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munautés Européennes 4 propos des enjeux juridiques rele-
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1 Le comparatiste, devant un probiéme donné, a le choix
entre deux méthodes. Soit sa lecture est transversale ; il
cherche 3 travers les réglementations de différents pays, 3
identifier les questions essentielles auxquelles toutes les
réglementations répondent. Il $°agit d'emblée de comparer
des solutions, de souligner leur varidté et d'en préciser
I'originalité. Soit sa lecture est verticale : le probléme analy-
sé n’est pas découpé en multiples questions précises mais
envisagé globalement a I"intérieur de différents ordres juridi-
ques, chacun pris séparément. La comparaison ne peut
venir qu‘a posteriori, c’'est a dire 3 partir de ces approches
globales.

Dans la matiére Qui nous occupe : le droit de la preuve face
a I'informatique et 3 la télématique, la seconde approche a
été prétérée. Deux raisons contribuaient 3 ce choix : Fune,
historigue, notait que si le droit de la preuve anglo-saxon
s'était préoccupé de longue date de ces problémes’, la
plupart de leurs aspects n’avaient pas encore été apercus
jusqu’d présent par notre droit de ia preuve. L"autre raison
est juridique : il est rare de trouver dans les matiéres juridi-
ques civiles, des approches aussi différentes que celles
développées en matiére de preuve. C'est que les solutions
en cette matiére dépendent de multiples facteurs, en parti-
culier du droit procédural profondément original de chague
pays.

Chapitre . La crédibilité des docu-
ments d’origine informatique et télé-
matique

2 Dans quelle mesure les documents soumis & un traite-
ment informatique et/ou obtenus par voie télématique reflé-
tent-ils fidélement I'information qu'ils sont supposés conte-
nir? Ces documents sont exposés & deux types de risques :
les erreurs et les fraudes.

Section 1. Les risques d'arreurs

3 Leserreurs ont différentes origines : humaine, technique
ou externe. Les erreurs qui semblent de loin les plus fré-
quentes sont les erreurs d’origine humaine.? Elles risquent
surtout de se produire lors de Vintroduction et de la manipu-
lation des données. Ainsi, dans les transferts électroniques
de fonds, en ['absence d’une structure normalisée univer-
selle des messages, des risques d‘erreur humaine peuvent
exister lors des différents encodages nécessaires 2 ia trans-
missien d'un ordre bancaire.?

Les erreurs d'origine externe sont celles qui sont imputables
a ['environnement. Des mauvaises conditions de tempéra-
ture ou d’humnidité, la présence de poussiéres, de vibra-
tions, d'électrostaticité ou d'électromagnétisme, des irré-
gularités dans |'alimentation électrique, etc., sont autant de
facteurs qui peuvent étre la cause d'une panne, laquelle
peut entrainer fa déformation ou la suppression des don-
nees.

Enfin, on qualifiera [‘erreur comme étant d“origine techni-
que, lorsque l'erreur résulte d'un mauvais fonctionnement
du logiciel, du matériel cu du systéme de transmission de
données reliant différentes entités informatiques. Grace aux
progrés techniques, les erreurs dues 3 des défauts du
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matériel et du logiciel sont devenues trés rares®, alors que
les défaillances dans les systémes de communications sont
encore fréquentes. Par contre, les premiéres sont suscepti-
bles d'entrainer des conséquences graves car elles ont
souvent un caractére répétitif.

4 De tagon générale, on peut estimer que i’informatique
et la télématigue ont diminué le risque d’erreurs suscepti-
bles de se produire dans la préparation, la conservation et
la transmission des données, mais que les conséquences
d’une erreur, toujours statistiguement possible, peuvent
&tre plus graves que dans les systémes traditicnnels, vu le
grand nombre d’opérations qui peuvent étre traitées par une
seule machine at dans un temps réduit.’

Sectlon 2. Les risques de fraudes

5 La fraude se différencie de [‘erreur par son caractére
intentionnel.® Elle a donc nécessairement une origine hu-
maine. Contrairement a I'erreur, elle représente un risque
trés important et est actuellement considérée par le monde
informatiqgue comme un probléme majeur.” En effet, bien
que les estirmations soient trés difficiles — peu de fraudes
sont déciarées — la fraude a été chiffrée & 100 millions de
dollars par an aux USA et & 30 millions au Japon.?

La fraude peut étre le fait des membres du personnel d’'une
entreprise qui, connaissant le fonctionnement et les clés
d’accés au service informatique, s'en servent A des fins
personnelles, L'exemple classique est le détournement de
fonds par un employé de banque qui programme un ordina-
teur a cet effet.

Des tiers peuvent également &tre auteurs de fraudes s’ils
réussissent 3 accéder 3 un systéme et A le manipuler,
notamment dans les réseaux télématiques ol I'emploi de
systémes de communications facilite ces accas frauduleux.
Larsque gratuitement, le fraudeur s'emploie 4 porter attein-
te a des systémes, par exempie en les paralysant par un
encombrement volontaire des lignes, on parlera de sabota-
ge informatique ou télématique.

Une autre forme de fraude est I'utilisation abusive par un
titulaire de ses moyens d’accés 4 un systéme informatique,
ainsi |‘utilisation d’un systéme de transfert électronique de
fonds au dela des limites de crédit permises par la banque.

Conciusion

6 Qu’il s’agisse d'erreur ou de fraude, le risque augmente
en fonction de ia complexité du systdme que le traitement
de la communication d’'une donnée nécessite. Cetta com-
plexité résulte aussi bien du nombre d’crdinateurs et logi-
ciels utilisés que du type d’'opérations effectuées.

Ainsi, les réseaux télématiques sont davantage exposés 4
ces risques que les systdmes isolés du fait de I'intervention
d’un plus grand nombre de personnes, d’ordinateurs, et
surtout du fait de la vulnérabilité des liaisons entre ces
ordinateurs. De méme, une donnée simplement stockée en
ordinateur sera moins exposée gu’une donnée 3 haute
valeur ajoutée soumise de ce fait & un traitement pius
complexe (exemple : credit scoring),

De ce bref tour d'horizon des risques qui menacent la
crédibilitd des documents soumis 3 un traitement informati-
que ou obtenus par voie télématique, il ne faudrait pas
conclure qu’ils sont peu fiables. Au contraire, des mécanis-
mes efficaces de prévention, de détection et de correction
des erraurs et de la fraude en diminuent fortement les effets.

Enfin, il faut garder 3 I'esprit que !a valeur d'un document
de sortie d’ordinateur sera toujours dépendante de |a valeur
des données introduites au départ, c’est ce qu’exprime la
formute anglaise ‘Gigo’: ‘Garbage in, Garbage out’.

Chapitre ll. L'approche juridique
anglo-saxonne

7 Le droit anglo-saxon de la preuve gqui se caractérise pa
la richesse, la précision et la technicité de ses régles
connait deux principes fondamentaux qui semblent const
tuer des obstacles majeurs A I’admissibilité des document:

" ‘d’origine’ informatique et télématique A titre de preuve de:

informations qu’ils contiennent. Il s’agit, d’une part, de Ic
régle de Foui-dire {'Hearsay Rule’} et, d’autre part, de I:
régle de |'original {'Best Evidence Rule’).

En vertu de la régle de |'oui-dire, le témoignage, mode de¢
preuve privilégié en droit anglo-saxon, n'est recevable qu:
s'il émane de celui qui a eu personnellement connaissanc.
des faits qu‘il expose. C'est en effet la seule personne gqu
puisse &tre valablernent soumise 4 |'examen contradictoir-
{‘Cross-examination’). Appliquée aux écrits, cette régie s
gnifie gqu'un document est irrecevable si son auteur n'es
pas présent pour témoigner de son contenu devant le tribv
nal. Or, lorsque des données {par exemple des factures
sont introduites dans un ordinateur, puis présentées sou
torme de documents de sortie d’ordinateur, l'informatio
originaire est passée dans plusieurs ‘mains’ : celles de 'aL
teur du document original (dans notre exemple : |a facture.
celies de I’encodeur, qui n'est pas nécessairement [a mém
perscnne ni méme dépendant de ce dernier {cas du service
bureau), et enfin, ceiles de I'ordinateur puisque celui-
traitant et/ou conservant I'information, est susceptible de !
transformer. L'ordinateur ne pouvant, par sa nature, étr
soumis A 'examen contradictoire, la doctrine ? etla jurispru
dence '® ont toujours unanimement considéré les docw
ments de sortie d'ordinateur comme preuve par oui-dire

8 En vertu de la régle de I’originai, un document n’est, e
principe, recevable que s'il est produit dans sa versior
originale. Cr, les documents de sortie d'ordinateur ne son
souvent que la transcription d’un écrit traditionne! (facture
bon de commande, ...} lequel constitue Foriginal qui es
souvent détruit peu aprés son enregistrement informatique
Mérne lorsqu’il n'existe pas de document écrit 4 la base d
document de sortie d'ordinateur, ne doit-on pas considére
que {'original est la donnée contenue dans I'ordinateur sou
forme magnétique ou électronique et que |'imprimé produ
par [@ machine sur laquelle eile apparait de fagon lisible n'e
est qu’une transcription et, comme telle, irrecevable devar
un tribunal?

Il existe heursusernent tant en droit américain qu’en drc
anglais, de nombreuses exceptions aux régles de ' origin:
et de |'oui-dire dont nous allons examiner I’ applicabilité au:
documents de sortie d‘grdinateur.

Section 1. La rdgle de I'oui-dive
8. En droit anglais

8 Enl'absence d’exception jurisprudentieile & la régle c



I'oui-dire permettant la recevabilité de documents de sortie
d’ordinateur 4 titre de preuve des informations qu’ils con-
tiennent, le législateur est intervenu en 1368 "' ot a intro-
duit, en plus de nouvelles dispositions générales relatives 3
la preuve par oui-dire, des dispositions spécifiques aux

documents de sortie d"ordinateur.

Dans ses dispositions d"application générale, le Civil Eviden-
ce Act 1968 permet la recevabilité de I'oui-dire *de premigére
main’.'2 Appliquée & Vinformatique, cette régle signifie
qu‘un document de sortie d'ordinateur est recevable si celui
qui a introduit les données en avait une connaissance per-
sonnelle, ou bien, agissant dans |'exercice de ses fonctions
(‘duty’}, les tenait d’une personne ayant une telle connais-
sance.'® Ces dispositions sont inapplicables lorsque le do-
cument de sortie d'crdinateur ne trouve pas son arigine
dans un document dont une personne a une connaissance
directe et personnelle. Tel est le cas d’une opération réalisée
4 un guichet automatique de banque ou d'un enregistre-
ment par lecture optique. Dans ces circonstances, les con-
ditions prévues par la Section 5 du Civil Evidence Act 1968
i@ rapportant exclusivement a la recevabilité de la preuve
par document informatique sont d’application.

10 En vertu de ces conditions, un document de sortie
d’ordinateur sera admissible & titre de preuve si:

— it émane d’un ordinateur utilisé régulidrement pour les
activités normales de son utilisateur;

— l'ordinateur est régulitrement alimenté avec des don-
nées du méme genre que celles qui sont contenues dans
le document présenté;

— l'ordinateur fonctionnait convenablement au moment
du transfert des données;

— les informations contenues dans le document reprodui-
sent ou dérivent des données fournies 3 |’ordinateur.

En vertu du § 4 de la Section 5, un centificat identifiant le
document, décrivant la maniére et le matériet avec lesquels
il a été produit ainsi que toute autre information utile au
regard des conditions figurant & Ial. 2, doit &tre déposé
auprés du tribunal aprés avoir été signé par une personne
responsable.’®

Si le document répond & ces conditions, il est déclaré
2cevable et it appartient alors au tribunal d'en apprécier la
orce probante en tenant compte de toutes circonstances
utiles et notamment le degré de simultanéité entre le mo-
ment de |a survenance d’un fait et celui de son enregistre-
ment informatique ainsi que I‘intérét éventuel des person-
nes impliquées, 3 modifier les données.

77 Ces dispositions ont fait I'objet de vives critiques '®
portant sur les définitions qu’elles contiennent et fes condi-
tions de recevabilité qu’elles établissent. Ainsi la définition
donnée de |'ordinateur se limite 4 ses aspects matériels et
il n’est nulle part fait mention du logiciel. Il en résulte que
I"exigence du fonctionnement ne porte pas sur les program-
mes qui peuvent pourtant &tra source d’erreurs.*® On repro-
che également au Civil Evidance Act 1968 de ne prévoir
aucune condition visant & vérifier I'authenticité des données
de base qui ont fait I'objet d"un traitement informatique. Or,
si celles-ci sont fausses, le document de sortie d'ordinateur
le sera aussi comme I'indique la formule ‘Garbage in, Gar-
bage cut’.

b. En droit américain

12 La regle interdisant la preuve par oui-dire connait aux

Etats-Unis une exception d’origing jurisprudentielle dénom-
mée 'Business Records Exception’ qui a été introduite dans
la législation fédérale '’ et adoptée sans modification sub-
stantielle par une majorité des états américains. Cette ex-
ception prévoit que les données commerciales '8 ('Business

Records'} sont recevables 4 titre de preuve sans témoigna-
ge de leur auteur si les opérations qu’elles révélent ont été
réalisées dans le cours normal et régulier des affaires et
enregistrées dans les mémes circonstances au moment, ou
peu apras, leur réalisation.’®

Ces conditions de recevabilité étant basées sur les circon-
stances qui entourent I'enregistrement des données et non
sur leur forme, ta jurisprudence a pu recourir & la 'Business
Records Exception’ pour admettre la recevabilité des docu-
ments de sortie d'ordinateur,

13 Des cbjections pouvaient cependant 8tre soulevées :
les données sont souvent conservées uniquement Sous
forme magnétique ou électronique et ne sont imprimées sur
un document lisible par I"homme que si cela s"avére néces-
saire (par exempte & I'occasion d’une contestation) et ce,
souvent longtemps aprés leur enregistrement. |l en résulte
que I'on pourrait prétendre que ni la condition de régularité,
ni celle de simultanéité ne sont, au sens strict de la loi,
remplies. Ces arguments ont été rejetés dans une importan-
te décision de la Cour Supréme du Nebraska 29, & I’arigine
d’une abondante jurisprudence 2! dans le méme sens. L'ar-
rét de la Cour Supréme affirme que la ‘Business Records
Exception’ doit étre interprétée de fagon extensive car elle
est destinée ‘3 faire entrer dans les salles d'audiences les
réalités du monde des affaires et des pratiques profession-
nelles’. Elle ajoute que les conditions de régularité et de
simultanéité ne doivent pas étre appréci¢es au moment de
I'impression des documents de sortie d’ordinateur, mais au
moment de i'introduction des données dans I'ordinateur.
Conformément & la "Business Records Exception’, les docu-
ments seront recevables sans le témoignage personnel de
leyr auteur. IIs pourront étre présentés par la parsonne
respensable du service informatique ou par tout employé de
I'entreprise qui est au courant des systémes d'enregistre-
ment, de traitement et de conservation des données. Celui-
ci exposera devant fe tribunal les procédures d’introduction
des données, les procédés de détection et de correction des
erreurs, la fiabilité du systéme, la régularité de fonctionne-
ment, etc. Au début, il était exigé que I"ordinateur utilisé soit
un équipement standard. Cette conditicn a été supprimée.
Elle constituait un frein au développement technologique.

14 La grande souplesse de la ‘Business Records Excep-
tion’ ne nécessitait donc pas d’intervention législative pour
autoriser la recevabilité des documents de sortie d'ordina-
teur. Le légisiateur fédéral néanmoins a adopté une nouvelle
formulation des 'Federal Rules of Evidence’ 22 et stipulé que
I'exception s'applique aux données ‘quel que soit leur mode
de conservation’, ce qui inclut, d’aprés les commentaires
officiels 23, les données conservées par ordinateur.

En ce qu’elle confirme une jurisprudence déja sclidement
établie, |la disposition n'était pas vraiment nécessaire. Elle
pourrait cependant trouver son utilité lorsque de nouvelles
techniques de traiterment et de conservation des données
seront découvertes.



Section 2. La ragle de I'original
a. En droit anglais

15 La production d'une copie comme preuve du contenu
de son original est permise si la partie qui s'en prévaut
établit qu’elle n’a pu se procurer I'original.2* Grice & ses
termes trés généraux, cette exception permet de lever les
obstacles créés par la ‘Best Evidence Rule’ 4 |a recevabilité
par les tribunaux des documents de sortie d'ordinateur. i
suffit en effet d"établir que les originaux a la base de ceux-ci
ont été détruits dans le cours normal des affaires ou n'ont
jamais existé pour que leur indisponibilité soit étabiie. L'ar-
gument selon lequel I'original est le document sous sa
forme magnétique ou électronigue tel qu'il figure dans
I'ordinateur et non I'imprimé de sortie d'ordinateur nous
parait insoutenable. En effet, seule cette dernigre forme est
lisibie par I’homme et don¢ présentable devant un tribu-
nal.?5 Le Civil Evidence Act de 1968 {Section 5} va plus loin
en prévoyant que la copie d'un document de sortie d'ordi-
nateur (par exemple sur microfilm} est admissible si sa
conformité est suffisamment établie aux yeux du tribunal.
Les critéres de conformité ne sont pas définis dans la loi et
la jurisprudence, & notre connaissance, n'a pas encore
précisé cette disposition.

b. En droit américain

16 Comme en droit anglais, la preuve de I'indisponibilité
de I'original permet la recevabilité de sa copie. Cette notion
d'indisponibilité a été interprétée trés largement en matiére
informatique. 28

Une autre exception peut étre utilisée, la ‘Voluminous Wri-
tings Exception’ en vertu de lagquelle un résumé (éventuelie-
ment sous forme de document informatique 27) est receva-
hle en lieu et place des originaux lorsque ceux-ci sont trop
complexes ou volumineux pour étre utilement présentés au
juge et dans la mesure ou la partie adverse a pu examiner
ces originaux, ce qui suppose gu'ils n'aient pas été détruits.

Chapitre Il}. L'approche juridique
continentale

17 En droit continental, le probléme étudié ne se pose pas
comme en droit anglo-saxon en termes de recevabilité
devant les Cours et Tribunaux, mais en termes de respect
des exigences l&gaies relatives, d‘une part, A la conserva-
tion des documents et, d'autre part, & la conclusion des
transactions. Les techniques d'enregistrement des informa-
tions sur ordinateur avec destruction des originaux sont-
elles valables du point de vue du droit de la preuve et, si oui,
& quelles conditions? Les transactions qui peuvent au-
jourd’hui se réaliser par le biais d'ordinateurs (dites trans-
actions 'télématiques’) répondent-glles aux exigences léga-
les de la preuve des actes juridiques? Nous examinerons ces
questions en droit frangais et beige avec quelques reféren-
ces au droit hollandais.

Section 1 Les exigences relatives 2 la conservation des
documents

a. Dispositions générales

18 L'enregistrement sur support informatique de données
provenant d'écrits traditionnels et la transcription de ces
impulsions magnétiques ou électroniques sur des docu
ments de sortie d’ordinateur (imprimés ou microfilm:
COM 28 constituent incontestablement des copies.

L'art. 1334 du Code Civil preserit que les copies, lorsque
le titre original subsista, ne font foi que de ce qui est content
au titre dont la représentation peut toujours étre exigée
Leur valeur légale est donc, en principe extrémement pré
caire 29, encore qu'en matiére commerciale, les juges on
tendance & leur reconnaitre presque la méme valeur qu's
I'original. Toutefois, vu leur caractére nouveau, les copie:
sur document de sortie d’ordinateur pourraient ne pas insp’
rer la m&me confiance que les copies réalisées au moyer
de procédés traditionnels (photocopies, par exempte).

79 Telle est encore la situation en droit belge alors que i
législateur frangais a modifié en 1980 0 plusieurs dispos:

tions du Code Civil relatives 4 la preuve. Le nouvel art. 134«
al. 2 du Code Civil frangais accorde en effet a certaine:
copies une vateur prohante supérieure & celle prévue 4 "art

1334 du Code Civil: lorsque 'original n'existe plus, un:
copie 'fidele et durable’ le remplace vaiablement. |l es
précisé qu'’est réputée durable toute reproduction indéléb

le de I"original qui entraine une modification irréversible d
support”. Le critére de la fidéiité est plus difficile & remplir

‘en effet, comment peut-on juger de la fidélité d'une cop:-
par rapport & un original, lorsque cet original a lui-mém:
disparu?®' Les documents d’origine informatique sont parti
culisrement exposés a des manipulations qui ne laissent pa

de trace ... lls risquent donc souvent de ne pas répondr
au critére de la fidélité énoncé par le nouvel art. 1348 du
Code Civil frangais. Pour satisfaire & cette condition légaie
la norme AFNOR Z 43061 établit des conditions dc
réalisation des microfilms destinés & &tre substitués au.
documents originaux. Le respect de ce genre de dispos
tions exige malheureusement a 'heure actuelle I'usag-
d'appareillages sophistigués 32 et colteux, dont peu d’en
treprises peuvent se permettre I'acquisition.

Aux Pays-Bas, le projet de réforme du droit de la preuve
reconnait aux copies des actes authentiques conservées er
conformité avec les dispositions légales et réalisées par de:
fonctionnaires compétents, la méme force probante qu’au:
actes originaux.326%

b. Dispositions particuliéres

20 En plus des exigences générales du Code Civil relative:

'3 la valeur probante des documents d’origine informatique

it existe dans certaines matiéres, notamment en droit fiscal
comptable et social, des exigences particuliéres quant a [
tenue et 3 la conservation de certains documents.

1. LE DROIT BELGE

21 Du point de vue du droit comptable 33, 1a législatior
belge n'empéche pas la tenue des livres comptables sou
forme de documents d'origine informatique, pour autar
que ceux-ci répondent aux différentes exigences de la ic
comptable 3*, notamment celle de I'intelligibilité directe €



T

de 'inaltérabilité. La premidre sera respectée si les docu-
ments d’origine informatique sont imprimés sous une forme
directement lisible par I'homme {par exemple, des listings),
la seconde en apposant une signature qui chevauche la
page du livre servant de support et le document de sortie
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Les pigces justificatives de la comptabilité qui doivent en
principe &tre conservées pendant 10 ans® peuvent I'étre
en original ou en copie, notamment sous forme de microfilm
ou tout autre support analogue.??

22 En droit fiscal, la tenue d'une comptabilité au moyen
d'un cordinateur pourra servir de base a la décision de
|'administration fiscate méme si les exigences du droit
comptable {voir ci-dessus) n‘ont pas été observées.®® La
conservation des piéces justificatives vis-3-vis des autorités
fiscales pendant cing ans porte, en principe, sur les docu-
ments originaux, bien qu’une tolérance administrative per-
mette, & certaings conditions, une conservation sous forme
de microfilms, y compris microfims COM.3°

23 Enfin, sur le plan du droit social, il a &té précisé *° que
I"article 24 de I'Arrété Royal du 8 aotit 1980 relatif & la tenue
des documents sociaux permet a I'employeur de conserver
les documents sociaux sous une autre forme que |'criginal
pour autant qu’ils soient bien lisibles et que la forme de
reproduction utilisée permette un contréle efficace.

2. LE DROIT FRANCAIS

24 Les articles 1 et 2 du décret du 29 novembre 1983
{décret n° 83.1020, J.O., ier décembre 1983) pris en
application de la loi du 30 avril 1983 relative a la mise en
harmanie des obiigations comptables des commergants et
de certaines sociétés (loi n® 83.353, J.0., 3 mai 1883) %'
prescrivent que :

Article 1: ‘Un document dédcrivant les procédures et 'organisa-
tion comptable est établi par le commergant dés lors que ce
document est ndcessaire 3 la compréhension du systéme de
traitement et 3 |a rdalisation des contrdles.

Ce document est conservé aussi longtemps qu’est exigée la
présentation des documents comptables auxquels il se rappor-
te’.

Article 2: ‘Tout commergant tient obligatoirement un livre-jour-
nal et un livre d’inventaire. Le livre-journal et 1o livre d'inventaire
sont cotés et paraphés dans la forme ordinaire et sans frais, par
le greftier du tribunal de commerce ou, le cas échdant, du
tribunal de grande instance statuant en matiére commerciale, au
registre duquel le commercant est immatriculé. Chaque livre
recoit un numiéro g identitication répertorié par le greffier sur un
registre spécial.

Par dérogation a I'alinéa précédant, des documents informeti-
ques écrits pauvant tenir lieu de livre-journal et de livre d’inven-
taire : dans ce cas, ils doivent &tre identitiés, numérotés et datés
dés leur établissement per des moyans offrant toute garantie en
matiére de preuve’.

Le premier des articles oblige les entreprises 4 décrire de
fagon détailiée et mise a jour le systéme de traitement des
données, les méthodes d’analyse et de programmation
ainsi que les procédures d’enregistrement et de tenue des
comptes. 42

Le second article exige 2 fa fois des ‘documents informati-
Ques écrits’, ce qui “exclut a priori tout support magnétique
8t disques optiques’ *° et des ‘garanties de séquentialité et
dirréversibilitd’ * Cette dernitre exigence signifie non seu-
lement que les listings écrits seront cotés, datés et leur
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contenu, identifié mais également que |'entreprise doit étre
en mesure de prouver I'absence d’altérations ou de modifi-
cations non décelables entre e premier enregistrement et
la sortie sur le listing final. ‘On peut imaginer, pour respecter
ces obligations, I'impression sur des listings cotes et para-
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sant un numéro d’ordre, une authentification des enregis-
trements comptables au moyen de codes images ou de
procédures de chiffrement, etc.’*3

25 Sur le plan fiscal, \e législateur a étendu les pouvoirs
d’investigation de |’administration en |lui permettant d'exa-
miner non seulement la comptabilité des entreprises mais
aussi les systémes informatiques qui ont contribué a sa
réalisation. En effet, le nouvel article 54 du Code général
des imp6ts *® prévoit que : ‘si la comptabilité est établie au
moyen de systémes informatisés, le contrle s'étend a la
documentation relative aux analyses, 2 la programmation et
al'exécution des traitements. Afin de s'assurer de la fiabilité
des procédures de traitement autornatisé de la compiabilité,
les agents des imp6ts peuvent procéder & des tests de
contréle sur le matériei utilisé par I’entreprise dont les condi-

tions seront définies par décret’.’

26 Enfin, la iégislation sociale permet |'usage de micro-
films pour la conservation des renseignements retatifs aux
bulletins de paie, moyennant certaines conditions permet-
tant notamment de faciliter leur consultation par les services
de contréle.?®

3. LE DROIT HOLLANDAJS" %=

27 En vertu de article 6 du Wetboek van Koophandel,
toute entreprise est tenue de conserver ses livres compta-
bles et les piéces y relatives pendant 10 ans. Les auteurs
admettent généralement que ces piéces peuvent étre con-
servées sous forme de copies et notamment de microfilms
sauf pour les documents regus de I'extérieur par |’ entreprise
qui, selon certains auteurs, doivent &tre conservés en origi-
nal. En matiére fiscale, une obligation de conservation des
pigces justificatives pendant 10 ans est établie par I'article
54 du Algemene wet Rijksbefastingen. Cependant une Ré-
solution du Ministre des Finances*3®" permet le microfiima-
ge aprés 2 ans moyennant autorisation de ' Administration
et respect de la procédure d’enregistrement et des condi-
tions de conservation qu'elle établit.

Seaction 2. Les exigences relatives A la preuve des trans-
actions*®

a. Le probleme

28 La combinaison des ordinateurs et des télécommuni-
cations {combinaison connue sous le nom de ‘télématique’}
permet la réalisation & distance de certaines opérations
comme des transferts électroniques de fonds, des com-
mandes de biens de consommation ou des consultations de
banques de données.

Sil'avantage de la télématique est la rapidité accrue dans
la conclusion du contrat, son inconvénient est la fugacité.
Les mentions apparaissent et disparaissent & I'écran, ren-
dant problématique la constitution d’une trace de ce qui
s’'est échange.

Par ailleurs, méme si I'on parvient & établir )'existence et le
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contanu d'un contrat, I'identité des parties 3 ce contrat
n‘est pas certaine pour autant. L'identification du terminal
ne permet pas de ‘remonter’ A I'identité de la personne qui
opére la transaction, Méme un mot de passe ou un code

secret n‘identifie que |'abonné au réseau, mais pas ia per-
sonne qui effectue "opération.3?

23 Ainsi, la preuve de la transaction pose trois questions
differentes 51 :

1. la preuve de I'existence d'un contrat: I'hypothése de
contestation la plus radicale est en effet celle o, le principe
mame du contrat étant remis en cause, il incombe 3 la partie
qui s’en prévaut de montrer qu‘ll a bien été conclu;

2. la preuve du contenu du contrat: I'existence n'en n'est
pas contestée mais certaines dispositions (exemple : délai
de livraison, modalités de paiement du prix, etc.);

3. la preuve de l'identité des parties A ce contrat.

Ces questions sont étudiées ci-dessous simultanément en
droit belge et en droit frangais. Les dispositions particuliéres
A I'un des deux droits sont mentionnées.

En droit hollandais la situation est actuellernent trés sembla-
ble & celle du droit belge. Toutefois le projet de réforme du
droit de la preuve en matiére civile prévoit que la preuve peut
étre rapportée par tous moyens et qu’il appartient au juge
de déterminer la force probante des moyens qui lui sont
présentés 5109

b. Les exigences légales
1. LE PREALABLE . LA DISTINCTION ACTE - FAIT JURIDIQUE

30 Le droit civil distingue nettement la preuve des actes
juridiques de celle des faits juridiques. La distinction entre
les deux notions n‘est pas chose facile.? 'C’est que le fait
juridique est un fait social, un fait de I"homme. Le ‘je pense
donc je suis’ conduit a dire que le fait juridique étant lié &
I"individu, I'est par lui-m&me 3 sa volonté. Toutefois, et
c’est |A que réside |'opposition 4 |"acte juridique, les consé-
quences de droit du fait juridique sont indépendantes de la
volonté de I"auteur ... Une caractéristique du fait juridique
est de laisser indéterminée la portde exacte de ses effets’.5?
Si la distinction "acte-fait juridique’ n’est pas chose aisée,
la conséquence en ce qui concerne |e régime de la preuve
est importante. Le fait juridique peut 8tre prouvé par tous
les mpyens de droit: présomptions, témoignages, aveu,
etc. Par contre, en matidre d*acte juridique, le code impose,
en principe, tobigation de rédiger un écrit signé a titre
probatoire.

Cette exigence a été réaffirmée A de nombreuses reprises.>*
En particulier, les juges 38 ont refusé de prendre en considé-
ration comme écrit les échanges de correspondances par
téléscripteur au motif que 'original composé & distance
n’‘est pas signé et ne peut donc 8tre considéré comme un
acte sous seing privé.

2. LE PRINCIPE

31 L’article 1341 du Code Civil pose le principe de I'exi-
gence d’un écrit (acte authentigue ou sous seing privé) pour
tout acte juridique.

L’application de ce principe aux contrats conclus par la
télématique améne & s'interroger sur la valeur probante de
ces transactions : les conventions passées par les réseaux
télématiques se dématérialisent; la signature écrite, expres-

sion de la personnalité d'un individu et de son adhésion a.
contenu d‘un acte® disparait.

Les traces éventuelles de la transaction gardée sur suppo:
magnétique ou électronique ne peuvent donc, apparer

ment du moins, avoir valeur probatoire ni servir 4 |"établisse
ment de la vérité judiciaire, Cette conclusion un peu rapic
doit étre nuancée.

3. LES EXCEPTIONS AU PRINCIPE ET LEUR APPLICATION AUX CONTRA™
TELEMATIQUES

32 Elles sont nombreuses. Ainsi,

— lorsque I'existence de |'acte n'est pas contestée ma
bien son contenu, |a jurisprudence frangaise admet que
restriction 3 V'admissibilité des modes de preuve ne jo.
pas®7;

— les transactions relatives 3 de petits montants (jusqu
5.000 F.F. et 3.000 F.B.), psuvent étre prouvées par to
movyen de droit. Ce sera souvent le cas pour les opératior
réalisées 4 des guichets automatiques de banques et term
naux points de vente 58, ainsi que pour les consuitations ¢
banques de données;

— I'art. 1341 du C.C. s’applique quand la matiére, c’est-.
dire |’acte, reléve du droit civil {art. 1341, al. 2}, En matie-
commerciale, la preuve est libre et tous les modes de preu:
sont recevables sous le contrble du juge.®® L'exigenc
d'une preuve écrite se fera donc moins sentir dans
télématique professionnelle que dans la télématique gran
public puisque la premiére met souvent en refation de
commergants tandis que la seconde, dans la plupart dt
hypothéses, rend possible, & distance, un contrat entre ©
commergant et un non-commergant. L'acte est alors ‘'m:
te’ et c’est Ia qualité du défendeur qui est déterminan-
quant au droit de la preuve.

33 Ensuite, selon de nombreux auteurs 59, |'article 134
C.C. n’est ni une disposition impérative, ni une dispositic
d’ordre public. Ainsi, il serait possible de déroger & la rég
de |'écrit dans une convention relative 3 la preuve précisar
que |les opérations juridiques passées sur le réseau peuver
étre prouvées par toutes voies de droit,

Cette convention pourrait revétir la forme d'un régiemer
général applicable & I'ensembie des opérations qui seror
passées par le service télématique, ainsi, le réglement géne
ral — et en particulier la clause refative & la preuve -
&manant du serveur lui-méme devra étre portée 4 la cor
naissance de |’utilisateur.

Une convention reiative & la preuve se congoit faciiemer
en cas de conventions ¢conciues par écrit en dehors de !
télématique et exécutées par celle-ci, ainsi un contrz
d’'abonnement A un serveur d'informations financiéres. -
vrai dire, la qualification de ce type de convention comm
contrat de location unique et non comme une successio
de contrat, de services d’information, permet de résoudr
aisément le probléme de la preuve. En effet, la conventio
écrite par laquelle un serveur-producteur s'engage & tran:
mettre des données financiéras a I'utilisateur peut s’anai
sar de deux fagons. S'agit-il d’une convention-cadre suivie
lors de chaque demande particuliére, de conventions d’ac
plication ou s’agit-il d'une convention unique, sur laquel!
se fondent les demandes d'informations ultérieures, le
réponses a celles-ci constituant autant de faits d'exécutio
de cette unique convention?

S'il n'y a pas de clause relative 3 la preuve dans la conver
tion-cadre et que 'on adopte la premiére conception, de



problémes de preuve risquent de se poser. Par contre, si
|'on retient la seconde conception, |'existence d'une ¢lause
relative aux modes de preuve ne change guére la solution
applicable, puisque I'exécution d'une convention serait de

toute facon un fait juridique ' dont la preuve peut se faire
par tous moyens de droit.

34 Enfin, I'art. 1341 C.C. ne s'applique pas davantage
lorsqu'il n'a pas été possible & celui qui invogue le fait de
se procurer une preuve littérale de |'obligation qui a été
contractée envers lui {art. 1348 C.C.) ou lorsgue il existe
un commencement de preuve par écrit {art. 1347 C.C.).
Seion certains auteurs, I'utilisation de systémes informati-
gues ou de réseaux télématiques, du moins dans ses appli-
cations grand-public, constituerait I'exception prévue &
Iart. 1348 C.C. et méme a l'art. 1347 C.C.%2 Cette interpré-
tation s'accorde en tous cas avec la conception extensive,
en jurisprudence, de I'impossibilité de se réserver une preu-
ve écrite. 83

On sait que la loi frangaise récente du 12 juillet 1980 a
entériné cette évolution jurisprudentielle en prévoyant la
dispense d'écrit au cas ol it y a ‘impossibilité matérielle’ de
se procurer un tel écrit. Cornme le note F. CHamoux 84, *il
sera relativerment facile au juge de considérer qu’il y a eu
impossibilité de rédiger un écrit, chague fois qu’il se trouve-
ra en face d'un procédé de transmission de données déma-
térialisées’.

Il ressort de cette analyse de |la portée de I'article 1341 du
Code Civil que le principe méme de 1" écrit signé (instrumen-
twm} requis pour faire preuve d’un acte juridique soufire de
larges exceptions qui le rendent finalement trés rarement
applicable dans les transactions télématiques.®®

Chapitre IV. Vers des solutions
techniques

35 On g'apergoit que les exceptions égales et jurispru-
dentielles aux principes séculaires qui régissent le droit de
la preuve dans le systéme anglo-saxon, permetient dans la
plupart des cas la recevabilité des documents d'origine
informatique. On constate aussi que les exigences du droit
des pays continentaux étudidés, admettent trés souvent les
procédés rmodernes, informatiques ou télématiques, de
Conservation de documents et ¢e conclusion des transac-

— " Tons.

Mais les problémes n’en sont pas pour autant résolus, En
e_ﬁet, si un document est déclaré recevable par un tribunal,
Slun contractant peut se prévaloir d’une transaction téléma-
tique sans écrit signé, il n’en reste pas moins qu’il faudra
CO?VEInCrB le juge de fa fiabilité de tels documents. Ainsi
Qu’il en ressort des propos d’un juge américain, ce ne sera
Pas toujours chose facile:

i:fvﬂnt c'omme beaucoup d’autres citoyens recu des fecturas
Ormatisées pour des montants payés depuis longtemps, je ne

"_-'is Pas prit & accepter le produit d’un ordinateur comme la
Bibla, s

Clema Propos des transactions télématiques gue ces diffi-

c - :
Ultés se manifesteront avec le plus d’acuité. On ne procé-

d -
"‘:ft?opas Ici 3 une analyse des modes technigques d’adminis-
N dela preuve.®” On citera seulement quelques tachni-

ques susceptibles de fournir une solution aux problémes ¢
la preuve aux trois niveaux ot iis se posent.5®

36 Preuve de !'existence de fa convention

Des terminaux de facsimilé fonctionnent actugllement ¢
réception et en mode local {copie).

Il serait possible de les utiliser pour démontrer qu'un app
a été recu a une date et 4 une heure déterminges.

On pourrait aussi imaginer que le terminal soit muni d'ur
imprimante travaillant en caractéres différents suivant qu
le message émane ou non de |'abonné. Mais il s'agit
d’une solution coliteuse.

37 Preuve de I'identité des parties

Il a déja été souligné que I'utilisation d'un code secret {C
d'un numéro d'abonnement} ne permet d'identifier qu
'abonné ou le titulaire des moyens d'accés mais pas
personne physigue qui conclut la transaction.

Il faudrait donc imaginer des techniques permettant o
reconnaitre 4 distance une caractéristique physique de I'ir
dividu.®® Ces technigues seraient particulidrement utile
dans le domaine du vidéotex {et des rnouvernents électron
ques de fonds).

La reconnaissance dynamique de la signature, des empreir
tes digitales ou vocales sont des méthodes envisageable
mais encore a I'état de recherche ou de prototype.

On pourrait songer également & |"adoption d'un systém
cryptographique a clé publique, ‘il deviendrait technique
ment possible de “signer”’ I'information d’une maniére qu
s0it aussi convaincante pour les parties qu'une signatur
traditionnelle sur un document de papier’ .7© L'intérét de c
systéme serait d’établir a la fois une preuve de l'identite de
parties et du contenu de la convention.

38 Preuve du contenu de la convention

Quel que soit le type de contrat télématique envisagé, il peu

étre intéressant en cas de contestation d'établir le conten.
de la convention {(exemple : prix, quantités demandées, ...

ou le contenu d’'une prestation issue de celle-ci {exemple

information transmise par vidéotex).

Deux problémes se posent.”’

Il s'agit de prouver que e contenu de I3 transaction n’a pas
été modifié par le destinataire et qu’il n'a pas été modifié
au cours de la transrnission.

Il ne semble pas gu'il existe, & part les procédures de
chiffrement a clé 72, de méthode opérationneile en ce do-
maine.

Peut-&tre une irmpression en caractéres différenciés du type
telex pourrait-elle fournir une trace du message transmis.
Mais la fiabilité de cette trace n'est pas absoiue. La force
de ta présomption qui s’y attachelrait) est dés lors relative
d’autant plus gu’on peut difficilement lui reconnaltre la
qualité de preuve contradictoire.

39 Le coft et le contenu de la plupart des différentes
solutions technigues que nous venons d'évoquer supposent
qu’aussi bien le fournisseur de services télématiques gque
leurs utilisateurs disposent de moyens financiers et techni-
ques leur permettant d'implémenter de telles solutions.

Lorsque les services télématigues sont offerts a des utilisa-
teurs ne disposant pas de teiles ressources, ainsi en matiére
de télérmatique grand-public, ne faut-il pas prévoir des solu-
tions législatives, dontl’objectif serait, 4 la fois, la protection
des intéréts des consommateurs face 3 une technique con-
tractuelle aussi séduisante que facile et de poser des exigen-



ces quant a la securité des procédures d'enregistrement des
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Ainsi, il est évident que le procédé de I'écrit confirmatif de
la commandg a pu &tre utilement imposé par le code anglais
AVIP73, en matitre de contrats conclus par la télématique
mais exécutés au dehors, dans le cadre de I'expérience
PRESTEL.? |l s'agit d'une mesure spécifique de protection
des consommateurs, mesure lourde, il faut bien le reconnai-
tre, pour les gestionnaires de systdmes. D'un point de vue
juridique, il reste & s’interroger sur la nature de cet écrit,
simple écrit probatoire cu condition d’existence du contrat?
Le systéme américain proposé par |’ ‘Electronic Fund Trans-
fer Act' 7® mérite également d'étre cité. En cas de litige entre
une bangue et un utilisateur, il instaure une procédure
caractérisée par le renversement de la charge de la preuve.
C’est & |a banque de démaontrer que ia fiabilité et la sécurité
de son systéme garantissent avec une quasi certitude |'ab-
sence d’erreurs lors de I’enregistrement de transactions par
voie télématique.”® Ainsi, il faut bien reconnaitre avec D.
sYx 77, qu'aprés quatre années d'expérience, certains sys-
t&mes {en I'occurrence, les systémes belges de guichets
automatiques et terminaux points de vente} se sont révélés
trés fiables et que les supports qu’ils produisent (la bande
journal} ‘présentent des caractéristiques telles qu'ils
joueront toujours un réle déterminant dans |’administration
et dans |'appréciation de la preuve par le juge au sein d’'un
litige".

Ce sera donc aux gestionnaires des systémes par lesquels
se concluent des transactions et s’en conservent fa trace,
de démontrer la crédibilité des moyens de preuve qu'eux-
mémes ont produit. Car ¢’est bien 14 que réside le malaise
des juristes : celui-l4 méme contre lequel une contestation
s’éléve est détenteur des seuls arguments qui pourraient
étayer la contestation de I'utilisateur.

40 A cet égard, la carte & mémoire lancée par certaing
fournisseurs et expérimentée dans différents endroits est-
elle la solution? La carte 4 mémoire détenue par I'utilisateur
d'un systéme |ui offre le moyen de conserver une trace de
toutes les transactions qu'il a opérées. ‘Ces informations
restent en sa possession’.’® 8ref, ce n'est plus le seul
gestionnaire du systéme qui, unilatéralement, détient le
moyen de preuve. La carte & mémoire fournirait en effet un
moyen de preuve contradictoire conservé par I'utilisateur.
Avec DELAMAIE et GRISSONANCHE, on notera cependant que
rien n'exclut qu''une erreur effectuée au moment de la
trangaction soit inscrite A i"identique dans la carte’ et qu’en
définitive, 'c’est {toujours} is gestionnaire du réseau qui
garde techniquement la maitrise de toutes les opérations
inscrites sur les différents supports, y compris sur les cartes

a mémoire’.7®

Conclusion

Selon René DAviD®, ce sont les régles de procédure qui
fondamentalement justifient lss approches profondément
origimaies suivies, d’une part, par le droit continental, d'au-
tre part, par le droit anglo-saxon. C'est ce fait qui nous a

conduits 4 envisager séparément la recevabiiité des docu-.

ments informatisés comme moyen de preuve, dans l'un
puis I"autre régime juridigue.

Des similitudes nous frappent méme si un fossé s
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reconnaitre le fait de I'informatisation. Il le fait dans le«
ordres juridiques d’abord par |'élargissement de cer
exceptions. Dans la Common Law, ‘le probléme fond.
tal tient 4 la régle qui interdit Ja preuve par oui-dire
Dans nos droits civils continentaux, I'obstacle est t'e
ce de I"écrit.

A ce travail jurisprudentiel succéde I'ceuvre fégislative
des questions techniques ne peuvent étre résclues :
magistrats et exigent la consécration de régles; ainsj,
Evidence Act anglais de 1968 mais également la loi fr
se du 12 juillet 1980 sans parler des réglementations
les et comptables plus spécialisées posent certains
pes quant i la recevabilité par les tribunaux des °
informatiques’.

On notera que ces principes législatifs doivent étre ¢
de fagon suffisamment générale et souple de fagon a
place & I’évolution des techniques. Pour I'application
principes, le droit préfére agir par le biais de 'recomn
tions’, de ‘normes’ plus facilement modifiables et
contraignantes. Il s'agit d’éviter le plus possible de
définitions et les concepts iégaux & un état de la tec:
et de laisser 3 des institutions plus spécialisées larg
ouvertes aux praticiens et conscientes des nécess
contraintes de la technique, d’une part, des affaires, ¢
part, le soin de traduire les concepts volontairemen
de la législation.

Au deld de ces réglementations et ‘quasi réglement
nationales, se dessine également un mouvement ve
réglementation internationale. C'est que i'économie
formation est internationaile. ‘Il est donc urgent de p
des dispositions & {'échelon international en vue d
des régles concernant I’acceptation juridique des dc
commerciales transmises par télécommunication’, -
secrétariat général de la Commission des Nations
pour le droit commercial international .82 Les régles re
4 la recevabilité des documents informatisés, les
relatives & la signature, ne peuvent étre différente:
pays 4 I'autre dans un domaine ou les frontiéres n'e
plus et ol la donnée signée et transmise électroniqu
doit pouvoir 8tre reconnue en tous lieux et 3 tout m¢
Comme le note le secrétaire général de ia CNUDCI

‘Devent la nécassitd de s’adapter & I'emploi générali:
ordinateurs & des fins commerciales et administratives, n
de pays ont madifié leur législation pertinente de fagon &
tre cet emploi et & accepter comme moyen de preuve les
ments enregistrés par ordinataurs ou supports de mér
pourvu qu’ils répondent & certains critéres. La dispari
critdras ainsi utilisés pour décider de leur valeur juridic
méme que le refus d’autres Etats de leur reconnaitre ur
valeur, posent de greves probldmes quand des enregistre
conservés dans un Etat doivent servir de preuva dans u
naissant dans un autre.’

Ainsi, nous étions partis, juristes classiques, du con:
I'originalité de chaque droit national de la preuve et vo
Fexistence d'une économig internationale fondée s
flux transfrontiéres d’informations nous contraint 2 &
ger un droit international de la preuve informatique. A
juristes, de relever ce défi, non en nous sacrifiant
technigue toujours changeante mais en approfonc
nos concepts; Qu’est-ce qu‘une signature? Quelle
finalité de la preuve en droit? Quelle est I'essence
distinctton acte — fait juridique?
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