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Service d'archivage électronique :
le service de confiance délaissé
par le Reglement n° 910/2014

Odile VANRECK"

Introduction

1.- Réglement n° 910/2014. Aprés avoir analysé le Réglement
n° 910/2014!, nous ne pouvons que déplorer que les régles relatives i l'ar-
chivage €lectronique brillent par leur — quasi — absence, le législateur euro-
péen n'ayant pas saisi I’occasion que représentait ce Réglement pour consa-
crer I'archivage électronique au rang de service de confiance en tant que tel.

Or, les questions liées a 'archivage électronique constituent une préoc-
cupation réelle pour de nombreux acteurs du secteur privé et du secteur
public qui sont confrontés a une masse de documents importante a gérer.
Depuis plusieurs années maintenant, l'archivage des données de maniére
electronique est entrevu par certains de ces acteurs comme la solution i
leur probléme de conservation.

2.- Définitions. L'archivage électronique consiste en « l'organisation,
la gestion et la conservation des documents qui ont une valeur probante
et/ou culturelle, historique »* par le biais d’un processus spécifique met-
tant en ceuvre des outils et des méthodes en vue d’exploiter et de conser-
ver les informations, peu importe leur support, sur le long terme. D'un
point de vue juridique, le service d’archivage électronique est défini dans
l'avant-projet de loi belge mettant en ceuvre et complétant le Réglement

" Odile Vanreck est chercheuse au sein du CRIDS et travaille actuellement sur le projet
Hector (Hybrid Electronic Curation, Transformation and Organization of Records). Elle est
également avocate au barreau du Brabant Wallon.

Pour leur relecture et leurs remarques pertinentes, je tiens tout particuligrement & remer-
cier Sébastien Soyez, Hervé Jacquemin et Bénédicte Losdyck.

! Réglement n® 910/2014 du Parlement européen et du Conseil du 23 juilllet 2014 sur l'iden-
tification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du
marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE, |.O.U.E, L. 257/73 du 28 aoiit 2014.

2 M. DEMOULIN et S. Sovez, « Archivage électronique », Questions d‘archivage, Bruxelles,
Palitéia, 2011, p. 305.
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n° 910/2014 sur lequel travaille actuellement le législateur comme un
« service de confiance (...) qui consiste en la conservation de données
électroniques ou la numérisation de documents papiers, et qui est fourni
par un prestataire de services de confiance (...) ou qui est exploité pour
son propre compte par un organisme du secteur public ou une personne
physique ou morale »* (nous reviendrons sur cette notion au n° 57 de la
présente contribution).

3.- Avantages. Le recours a des méthodes électroniques de conserva-
tion des documents s’explique par ses avantages, a savoir une diminution
du coit? et de I'espace de stockage nécessaire mais également la facilité de
classement, de gestion, d’accés a I'information et la préservation face aux
risques de dégradation des documents papier®.

4. Digitized records et born-digital archives. Ces avantages ont
entrainé, principalement au sein des services publics, une certaine
volonté de — voire une véritable tendance & — numériser les documents
en vue d'une utilisation plus aisée des documents et de leur conservation,
Ces copies numériques de documents initialement en format papier sont
appelées les « archives numérisées » ou les « digitized records ». L'étape
suivante envisagée par ces organisations est de détruire la version papier
des documents numérisés afin de ne les conserver que sous la forme élec-
tronique. Une telle opération, qui constitue une illustration de la gestion
hybride de documents, doit cependant étre considérée avec beaucoup de
prudence voire de réticence au niveau juridique®,

3 Futur art. 118, 17° du Code de droit économique, tel qu'inséré par l'article 2 de
I'avant-projet de loi mettant en ceuvre et complétant le Reéglement (UE) n° 910/2014 du
parlement européen et du conseil du 23 juillet 2014 sur l'identification et les services de
confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la
directive 1999/93/CE, portant insertion du titre 2 dans le livre XIl “Droit de I'économie
électronique” du Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au
titre 2 du livre XII et des dispositions d’application de la loi propres au titre 2 du livre XlI,
dans les livres 1, XV et XVIl du Code de droit économique, version du 11 décembre 2015,
disponible sur http:f/ec.europa.eu/g|'0wth/tooIs-databases/trisffr/search/?trisaction:search.
detail&year=2015&num=702.

4 Mame si le recours A Iarchivage électronique qualifié souléve un doute sur cet avantage.

5 Y, PouLleT, « L'archivage face a l'dlectronique ou comment éviter I'amnésie collec-
tive — Le point de vue du juriste », 2002, disponible sur http://www.docs-crids.eu/crids/
opac_css/index.php?lvl=notice_display&id=6439, p. 2 ; F. COPPENS, « Le recours aux "tiers
de confiance’ dans les transactions en ligne. Paiement, signature, recommandé et archivage
électronique », J.T., 2012, pp. 812-813.

6 M. DEMOULIN, « L'archivage électronique et le droit : entre obligations et précautions »,
in M. Demouun (dir), L'archivage électronique et le droit, coll. du CRIDS, Bruxelles, Larcier,
2012, p. 31 ; M. DemouLiy, « De l'archivage électronique a la gouvernance informationnelle :
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Outre les archives numérisées, I'archivage électronique englobe égale-
ment la conservation des documents créés électroniquement, tels que les

e-mails ou les fichiers électroniques sous divers formats. Ceux-ci sont qua-
lifiés de « born-digital archives »7.

5.~ Cloud computing. Les acteurs optant pour I'archivage électronique
en vue de conserver leurs documents peuvent décider de les stocker loca-
lement ou d’avoir recours & une solution de cloud computing. Dans ce
cas, ils pourront y accéder trés simplement au moyen d'une connexion
internet et d’un logiciel de navigation®. Pour plus de précisions sur les

impligcations de ce choix, nous renvoyons a la littérature consacrée a ce
sujet”,

6.- Présentation de la contribution. Au vu de l'intérét croissant qui
lui est porté par les potentiels utilisateurs et dans I'objectif de favoriser son
développement, le service d'archivage électronique aurait besoin d’étre
juridiquement encadré. Le législateur belge travaille d’ailleurs actuelle-
ment sur un projet de loi consacré a ce service, cette matiére n’ayant été
que trés partiellement abordée au niveau européen.

Avantlde retracer le chemin parcouru en vue de réglementer la matiére
de l'archivage électronique (Chapitre 2), il est important de mettre celle-ci
en contexte en en pointant les enjeux et questions pertinents (Chapitre 1).

CHAPITRE I. Enjeux liés a I'archivage électronique

. ?.- Présentation du chapitre. La compréhension des problématiques
juridiques auxquelles sont confrontés ceux ayant recours ou exploitant
des services d'archivage électronique ne peut se faire qu’a la lumiére des
enjeux spécifiques a ce service.

qluelle place pour le juriste ? », Let’s go digital - Le juriste face au numérique / De digitale uitda-
gmg van de jurist, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 209.
‘ M.. DEMO’ULIN et S. Sovez, « Archivage électronique », op. cit., p. 305 ; M. DemouLN,
« L:rchwage électronique et le droit : entre obligations et précautions », op. cit., p. 14,
B. ijcqum, « Le “cloud computing’ ou l'informatique dématérialisée : la protection
desgdonnees au cceur de la relation contractuelle », R.D.C,, 2011/10, p. 1001.
Voy. not. ibid., pp. 1000 et s. ; J. BusHEy, M. DemouLiN et R. McLeLianp, « Cloud Service

Ceontr_ac_ts : An issue of Trust », Canadian Journal of Information and Library Science, vol. 39
n° 2, juin 2015, pp. 128 et s. '
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D’abord, la charge que représente la gestion et la c:gnservagorll }({1&; ftszi;
i pé - de nombret
foi ' e période, qui pese sur t
ments, parfois sur une longu ’ L et Tl
i ; i 1ivé peut résulter soit d'une oblig
issus du secteur public ou privé p est ! .
soit d'une volonté de se réserver des éléments de gleuve, celque Marie
Demoulin qualifie de « raison juridique implicite » (Section 1) e
Ensuite, 'archivage électronique de documents est mtlme:nel?t {1eeada;
! N z .
question de la valeur juridique des documents conserves, qu il's aglstsesta
documents originaux ou de copies, particulierement en cas de con
tion de leur fiabilité devant un juge (Section 2). | -
Les considérations de la section 2 feront émerger ce1ta1nes’ cali.ac o
tiques de l'archivage électronique, qu'il est intet:e.ssar}t-de deg:g,f e
i ' rvation d’éléments périphériques 1
ue I'importance de la conserva : 1] .
(cllocumegts conservés et la préservation des qualités du document (Sec
tion 3). . r
Enfin, nous nous intéresserons au développement de | ofﬁ? des sellzzc;a;
! i i A e .
d’archivage électronique, ainsi qu'aux difficultés rencontrees par

proposant ces services (Section 4).

SECTION 1. — Raison d’étre de la conservation
de documents

8.- Présentation de la section. L'acte de conservation des docg'rnenstis
peut trouver sa justification dans une obligation prévue par une .)lSp'(i ¢
tion législative ou dans la volonté des individus et entites de se réser

des éléments de preuve.

9.- Obligations légales de conservation. Il existe, en droit belge‘, dii
text;%s légaux exigeant de certaines entités qu’elles tiennent et conserver
des documents spécifiques. -

D'une part, cette obligation peut viser des documents pu?i:ls, tellls iquie

! N . i 1
le dossier médical, qui doit étre conservé pendant 151\6ﬂte. an§ . par 1(;&8
tal, les factures, devant, en principe en tant que piéces justificatives,

(]

i i ' “E
i roni F mance info matlonl‘IEHB . que
1 M. DEMOULlN, « De I’a ChN’age éle( lOnquE ala gOUVe n

place pour le juriste 7 », op. cit.,, p. 208.

. . i % il
1 Art. 197, § 3, de l'arrété royal du 3 mai 1999 déterminant les condlflqns generalre;sor:;ée
males au;(querzllesfle dossier médical, visé a l'article 15 de la loi sur les hépitaux, coo

le 7 ao(t 1987, doit répandre, M.B., 30 juillet 1999,
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gardées durant sept années'2, ou encore les livres 1égaux qui doivent étre
conservés durant sept ans a partir du premier janvier de I'année qui suit
leur cloture!3, '

Dautre part, I'obligation de conservation peut étre exprimée de
maniere plus floue, notamment dans le Code des sociétés qui impose que
solent conservés les « livres et documents sociaux » durant toute la vie
de la société et durant cing années apres la cloture de sa liquidation 4
ou dans le Code des impéts sur les revenus qui exige la conservation de
« tous les livres et documents nécessaires i la détermination du montant
des revenus imposables »!S. Enfin, la loi sur les archives du 24 juin 1955
impose aux institutions publiques relevant du pouvoir exécutif et judi-
ciaire de I'Etat 6 de conserver en bon état, de maniére ordonnée et acces-
sible leurs documents administratifs durant trente ans avant de les verser
aux Archives de I'ftat!7,

Dans le cadre de cette contribution, il est intéressant de pointer que
la loi a parfois expressément prévu que la conservation des documents
puisse étre réalisée par voie €lectronique. Ainsi, 'article 1¢r, § 2, de l'ar-
rété royal du 3 mai 1999 indique explicitement que « le dossier médical
peut &tre tenu et conservé sous forme €lectronique pour autant qu‘il soit
satisfait a toutes les conditions fixées dans le présent arrété » '8, Le Code
d'impdt sur les revenus fait également référence 3 une conservation « sur
des supports électroniques » !9, Par ailleurs, en vertu de l'arrété royal du
12 septembre 1983, tel que modifié par 'arrété royal du 25 janvier 20052,
une entreprise peut tenir sa comptabilité « au moyen de systémes infor-
matisés », pour autant que les mémes exigences que celles applicables a Ia
comptabilité sur support papier soient respectées.

Outre ces possibilités de conservation sur support électronique, cer-
taines dispositions légales autorisent que l'exigence d’archivage puisse étre
réalisée par la conservation de copies (infra, n° 17).

12 Art. 11I.86 CDE.

13 Art. 111.88 CDE.

" Art. 195, § 1€, 1%, C. soc.

15 Art. 315 CIR.

16 A savoir les services publics fédéraux, les provinces, les oerganismes d‘intérét publics,
les tribunaux de I'ordre judiciaire et le Conseil d’Ftat.

"7 Art. 1¢" de la loi du 24 juin 1955 relative aux archives, 24 juin 1955, M.B., 12 Ao(it 1955,

18 Art. 197 § 2, de Iarraté rayal du 3 mai 1999 déterminant les conditions générales mini-
males auxquelles le dossier médical, visé a l'article 15 de la |oi sur les hépitaux, coordonnée
le 7 aoat 1987, doit répondre, M.8., 30 juillet 1999,

"2 Art. 315bis CIR,

2 Art. 5 de Varrété royal du 12 septembre 1983 portant exécution de la loi du 17 juillet
1975 relative & la comptabilité des entreprises, M.B., 28 septembre 1983,
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10.- Raisons juridiques implicites. Un ox;ganisme Qu‘ secteurl pelll-bllllg
ou une petsonne physique ou moralfa pegt' étre arln.ene. \a. conitzwom -
document pour des raisons juridiques implicites, particulierement p
réserver des éléments de preuve. N

En effet, en vertu de l'article 131 5 du Code ciyi}, chaqu? [iaxlt;efa(;s‘;
tenue de prouver les faits qu'elle allegue. UnPT entité peut .de_s "(‘El'e =
le choix de garder tout document qui pourraﬁ,- danf le futur, & 1u Aore
afin de prouver un fait, qu'elle dispose d'un drcnjc sp.ec1f’1qtie ou1 %Omrac_
accompli une obligation particuliére, que celle-ci 501,t léga ? 1IOt Farae
tuelle?!, Généralement, les documents sont conserves pour la dur

élai de prescription. -
delf - Coijlséqusnces sur le plan probatoire résultant lc!e l’jmposs.ll?lht(tefde
produire un document original pour prouver un fait ou 1ir1‘ d101t‘ ctle 011
de I'absence de toute force probante d'une copie, pfeuvent‘ EtledEOU]. dez Cei
engendrer, le cas échéant, la perte d'un proces ou I'obtention d'une
sion moins favorable?2,

SECTION 2. — Valeur juridique des documents

11.- Présentation de la section, La question de la v'a\leur ’ju.rici.lque gl;es
documents, originaux ou copies, est essentielle en maflere d a1'clf1wage' ;

Dans l'introduction, nous avons exposé que certaines entltes‘legwsa-'
geaient de ne conserver que la copie numérique de documems oug}@t{:;
papier dont elles veulent ou doivent assurer la conservat‘Lon.dLalmfieur
ceuvre d'une telle pratique implique de se poser la questlpn et a Vt 4
juridique accordée a un document original et a une c}oﬁ;ne,i sac 1aln qD 3
cette derniére dispose en principe c’l’urfe valgur . inférieure (é; b)a.lse -
nuances peuvent toutefois &tre apportees,a ce prqu}lje (8 2). Stn a. k-
ces considérations, nous pourrons apprecier |L11'1d1q11en}ept (2 p1o3
consistant  numériser puis supprimer les documents originaux (8 3).

i B ique rmance informationnelle : quelle
21\, DemouLn, « De larchivage électronique a la gouvernanc

lace pour le juriste ? », op. cit., p. 208. ) o L
" 2 }:/I DEM:.)ULIN « L’rarchivage électronique et le droit : entre obligations et précautions »,

op. cit.,, p. 21. . . . N
’ 23 ;\lgus concentrerons l'analyse réalisée dans celte section sur les actes sous seing priv
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§ 1. Force probante de I'original et valeur juridique de la copie

12.- Définition et force probante de I'original. Notre systéme juri-
dique, de tradition civiliste, accorde une importance particuliére i Ia
notion d’écrit et d’original. Ainsi, il est accordé plus de poids a la preuve
éctite, et plus encore 3 la preuve manuscrite2!,

En droit de la preuve, l'original est défini comme « lécrit signé », la
signature étant le seul critére permettant de qualifier un document d’ori-
ginal?, Précisons toutefois que cette notion d’'original n’est pas liée a
I'environnement papier, un original pouvant étre un « écrit électronique
revétu d’une signature électronique » 26,

L'écrit signé se voit dés lors octroyer, dans notre régime juridique, une
force probante trés importante. Pour rappel, la force probante d'un acte,
qui renvoie a I'idée d’une hiérarchie entre les modes de preuve, est « l'in-
tensité quant a la preuve que la loi lui reconnait et qui s'impose au juge » %7

13.- Définition et valeur de la copie. On oppose généralement au
concept de document original celui de copie. Une copie est définie comme
une « transcription littérale faite d’aprés I'original »2® ou encore comme
« la reproduction littérale et non signée d’un original, quel que soit le
procédé de reproduction (transcription manuelle, photocopie, microfilm,
télécopie, numérisation, etc.) »2%, Pour certains, la copie est dépourvue de

2 M. JACQUEMIN et S. Sovez, « Concepts de base », Questions d’archivage, Bruxelles,
Politéia, 2011, p. 42. En effet, I'écrit n’est pas nécessairement un écrit manuscrit. Comme
le souligne H. De Page, « I'écriture peut étre imprimée, dactylographiée, lithographiée,
etc. » (H. De Pace, Traité, t. Ill, n° 742, cité par P. VAN OMMESLAGHE, « Introduction — Cadre
légal ~ Notions fondamentales », in incidence des nouvelles technologies de la communica-
tion sur le droit commun des obligations, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 15). Dans le méme
sens, R. Mougenot définit Iécrit comme « la représentation lisible du langage ou de la
pensée », oll peu importe la méthode utilisée pour tracer ou le procédé matériel de "écriture
(R. MoucenaT, La preuve, 2¢ éd., n° 79 cité par P. VAN OMMESLAGHE, « Introduction — Cadre
légal — Notions fondamentales », op. dit.).

5 M. DEMOULIN et S. Sovez, « L'authenticité, de I"original papier & la copie numérique »,
The Memory of the World in the Digital Age : Digitization and Preservation — An international
conference on permanent access to digital documentary heritage, Conference proceedings,
UNESCO, 27 septembre 2012, Vancouver, Canada, p. 3.

26 [bid,, p. 3. Pour des explications sur la notion de signature électronique, nous renvoyons
a la contribution de Bénédicte Losdyck consacrée a cette matizre dans le présent ouvrage.

27 Cass. (3¢ ch)), 21 juin 1999, Bull, 1999, n® 378, p. 930 ; Ar. Cass., 1999, p. 899
cité par E. MoNTERO, « Les contrats de l'informatique et de I'internet », Rép. not., t. IX, I. IX,
Bruxelles, Larcier, 2004, n° 183.

8 D. Moucenor, « Le statut probatoire de la photocapie : nuageux avec des éclaircies »,
R.G.D.C, 2007, p. 470,

29 G. Cornu, Vocabuldgire Juridique, 6° ed., Paris, PUF, 1987, cité in M. DEMOULIN et S. Sovez,
« L'authenticité, de l'original papier 2 la copie humérique », op. cit,, p. 4.
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force probante® alors que d'autres considérent qu’elle a une force pro-
bante inférieure a celle du document original3!, ‘
L'article 1334 du Code civil, qui prévoit que « les copies, Im"sguedle tﬁe
original subsiste, ne font foi que de ce qui e'st cjoptenu au titre, uggio 3
représentation peut toujours étre exigee », fait référence a celztte qtl e
de la force probante des documentsi‘zs En vertu de (?ett(? (:115‘13051 :ieg,’tée
copie, ayant un statut de preuve; inferleurei peut touEOLtlsd eng ForOdUire
en justice et la partie qui s'en prevaut peut €tre amenee a evoir p
le document original 3. ' N .
Toutefois, il est théoriquement possible qufune F:op}1e nume119ue u11:1
document original (soit un document papler\mgne' H}lafluscutze'l.nfznl)
puisse elle-méme étre qualifiée d'original si apres avoir ?t.e nurr‘m:usel, e
document est revétu de la signature €lectronique L}ES p.elu tlgs qui ivalf;:}t
signé l'original papier3, De fait, tout comme dans l'envir onllemenh etl;;i c;;_
rement papier, il doit étre admis que, dans le c?aQre de lepi gestuzn yd .
des documents, il puisse y avoir plusieurs originaux d'un méme docu-
ment.

14.- Pertinence de la distinction. La différence de'traitement entre un
document original et une copie n'est pas toujours pertm.epte dans un ;esmlfj-
ronnement complétement numérique (celui des born-digital archwes)‘ .d a
distinction conserve néanmoins toute son importance dans le ’c?chle ez
digitized records, compte tenu de la volonté des acteurs de numeériser pui

30 D, MoUGENOT, « Le statut probatoire de la photocopie : nuageux avec des éclaircies »,
ap. cit., p- 471. ) o . '
’ # li/lp DemouL, « L'archivage électronique et le droit : entre obligations et précautions »,
op. cit,, p. 32 ; M. DEMOULIN et S, SOYEZ, « L'authenticité, de I'original papier a la copie nume
L dit, p. 32 ; M.
rique », op. cit., p. 3. ) . . _
1 32 Notp;ns c’]LE:iI existe depuis de nombreuses années une controverse relative au c(l;amp
d‘application de l'article 1334 du Code civil. Alars que certains considérent quS cettt:e tlisC}i)tc;
i L en
iti i thentiques (M. DEMOULIN et S. Sovez, « L'au &,
sition ne s'applique qu'aux actes autt | _ e
de l'original papier & la copie numérique », op. cit, p. 10), d’aijtres emmer:tquée:xe;es
également les actes sous seing privés (D. MOUGENOT, « Preuve », Rép. notr., t. IV.,d. t, r ’ fai;
Larcier, 2012, n° 188 et les références citées). Toutefois, ces auteurs s'accorden s.urt e
! . ¥ - N .
quela Jcontroverse n'a pas d'intérét pratique puisque le principe est |den't|que pourFou eétre
copies que I'on applique ou non l'article 1334 du Code civil : une copie peut toujours
contestée et la production de son original peut toujours &tre recl'amsae. . ..
33 M. DeMOULIN et S. Sovez, « L'authenticité, de I'original papier a la copie numeérique »,
ap. cit., p. 10. . . » ‘
g s &Ap Demoutin, « De I'archivage électronique a la gouvernance informationnelle : quelle
lace pour le juriste ? », op. cit., p. 219. . . _ P
P 3 lra\lous né visons alors plus cette hypothise dans la suite de la sec’tllon. Voy. Progos(;t:z}l:
de loi du 15 awril 2013 modifiant la législation en ce qui concerne Ilnsotaur:;?(?m u .
de I'économie électronique, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n°® 27 ,p- 9
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de détruire les documents initialement papier pour n'en conserver qu’une

copie. Or, a I'heure actuelle, l'article 1334 du Code civil constitue un obs-
tacle a un tel processus.

15.- Apport prévu par 'avant-projet de loi. Notons d’ores et déja que
I'avant-projet de loi susmentionné prévoit l'ajout d'un second alinéa a
l'article 1334 du Code civil, qui octroiera une présomption de copie fidéle
et durable a une copie numérique d’'un acte sous seing privé a la double
condition que le document original n'existe plus et que la numérisation
ait €té réalisée par un service d’archivage électronique qualifié (infia,
n® 75 et 76 de la présente contribution).

§ 2. Nuances apportées au principe de la valeur juridique
inférieure accordée a la copie par rapport a l'original

16.- Absence de contestation. Certaines nuances sont apportées au
principe selon lequel la copie aurait, si elle n’est pas dépourvue de force
probante, une force probante inférieure a celle du document original.

D’abord, dans le cadre d'un litige, la copie dont la conformité 3 l'original
n'est pas contestée par l'autre partie « fera pleine preuve de son contenu »*.
Cela n'implique pas que la copie ait une force probante identique a celle du
document original. Elle pourra en effet toujours faire I'objet d'une contes-
tation par toutes voies de droit tandis qu'un document original ne pourra
« &re contesté que par la production d’un autre écrit signé »37,

17.- Dispositions sectorielles. Ensuite, plusieurs textes législatifs ou
réglementaires octroient une certaine valeur juridique a la copie.

Premiérement, certaines législations autorisent la conservation d'un
document sous forme de copie. Nous pouvons citer Iarticle 111.86 du Code
de droit économique qui indique que les piéces justificatives doivent étre
conservées en original ou en copie3® et l'article 24 de I'arrété royal du
8 aolit 1980 relatif a la tenue des documents sociaux qui prévoit que l'em-
ployeur peut conserver les documents sociaux sous toute forme de repro-
duction a certaines conditions®. Les factures peuvent également, dans
certains cas, étre conservées sous forme de copie?,

36 M. DemMouLIN, « L'archivage électronique et le droit ; entre obligations et précautions »,
op. cit.,, p. 33.

37 M. DEMOULIN et S. Sovez, « L‘authenticité, de I'original papier a la copie numérique »,
ap. cit.,, p. 12.

% Dans la situation visée par cet article, qui est hors du domaine de la preuve, le terme
original ne vise pas nécessairement un écrit signé,

39 Arrété royal du 8 aolt 1980 relatif 2 la tenue des documents saciaux, M.B., 27 ao(t 1980.
40 Art, 60 C. TVA et Circulaire n® AFER 16/2008 du 13 mai 2008,
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Deuxiémement, certaines dispositions octroient une forcg prot\3ante
équivalente a celle de l'original - jusqu’a preuve du c.on.trafreT .ﬁia ]des
copies, sous réserve du respect de certaines ex{gences. Ainsi, 1 althJE 96
de la loi du 17 juin 19914! prévoit que les copies des dpcuments dete.l.lu.s
par certains organismes de crédit déterminés « font f(‘)l comme les origi-
naux, dont elles sont présumées, sauf preuve contrant(?, ,etre une copie
fidele lorsqu'elles ont été établies par une de ces sc}pete; ou sous son
contrdle ». Une série d’arrétés royaux ont également été pris dans ce sens
dans des secteurs spécifiques. Nous pouvons notamment citer :

— l'arrété royal du 22 mars 1993 relatif a la valeur probante’, en matiére
de sécurité sociale, des informations enregistiées, conservées ou repro-
duites par des institutions de sécurité sociale? ; .

— l'arrété royal du 15 mars 1999 relatif a la valeur probalnte, en matllere
de sécurité sociale et de droit du travail, des informations echangf-:-es,
communiquées, enregistrées, conservées ou reproduites par les ser‘-nicl:fs
ministériels et les parastataux du ministére de l'emploi et du travail® ;

— larrété royal du 9 janvier 2000 relatif a la force probant’e de:? informa-
tions utilisées par I’Administration des Pensions pour l'application de
la législation dont elle est chargée®!.

Dans ces différents textes et par dérogation aux régles du Code civil, la
copie se voit reconnaitre, jusqu’d preuve du clor.ltrairel,lsune forge proban;e
quasi équivalente a celle des documents originaux > .D.e fait, Fa C?ple
n’aura pas exactement la méme force probante que I'original puisqu elle
pourra étre contredite par tous moyens de preuve et non pas umquernelnt
par la production d’un original. Concrétement, celg s1g.r.11f’1e que la cl_lzuge
de la preuve est renversée et celui qui conteste la f1a1?111te de la c0p_1§6est
tenu d’établir, par tous les moyens, le caractére non fiable de celle-ci®®.

Troisiétmement, a titre anecdotique, il existe un article 173t{3r. dans le?
loi générale du 19 décembre 1939 relative aux allocations .famlhe‘lles qui
reconnait que les copies de documents détenues par Icertames organisa-
tions d’allocations familiales font foi comme des originaux. Dans ce cas

A1 Loi du 17 juin 1991 portant organisation du secteur public .du a:édit et de Ial dét'Ef’l-
tion des participations du secteur public dans certaines sociétés financigres de droit privé,
M.B., 9 juillet 1991. . .

a2 All'I'été royal du 22 mars 1993 relatif a la valeur probante, en matle.|e ('Z‘E FeCUIIté
sociale, des informations enregistrées, conservées ou reproduites par des institutions de
sécurité sociale, M.B., 1°7 avril 1994,

43 M.B., 7 mai 1999.

41 M.B., 24 février 2000. ‘

45 M. JacQUEMIN et S. Sovez, « Concepts de base », op. cit,, pp. 4_1 -42. .

46 M. DemouLn, « De I'archivage électronique a la gouvernance informationnelle : quelle
place pour le juriste 7 », op. cit., p. 223.
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précis, les copies se voient reconnaitre une force probante équivalente 3
celle du document original.

18.- Nécessité d'un cadre légal général. Cette multiplication de textes
législatifs et réglementaires résulte d’une volonté d'accorder une force pro-
bante a certaines copies de documents, généralement des copies numeé-
riques, et de faciliter le travail au quotidien. On peut toutefois regretter
que les exigences imposées par ces textes réglementaires soient patfois
redondantes, parfois différentes les unes des autres, L'adoption d'un cadre
genéral qui fixerait des principes communs pour la reconnaissance juri-
dique de toutes les copies numérisées serait évidemment préférable??,

§ 3. Hypothése de la destruction du document original
et de la conservation d'une copie numérigque

19.- Sanction ou difficulté en cas de destruction d’un original.
Actuellement, il n’est en principe pas autorisé de détruire un document
original dans les hypothéses ot la loi en exige la conservation, Le 1égis-
lateur a d'ailleurs prévu, dans certains cas, d’attacher aux obligations de
conservation des documents des sanctions spécifiques, de nature pénale
ou administrative, en cas de non-respect des régles?s.

Dans les hypothéses ot la loi n’exige pas une obligation de conservation,
la destruction d'un document original pourrait, en I'état actuel du droit,
poser probléme au regard du droit de la preuve. En cas de conservation
d’une copie numérique et sous réserve des hypothases spécifiques susmen-
tionnées, le principe reste, 3 I'heure actuelle, celui de la non-assimilation
de cette copie, telle qu’un scan d’un document, & un document original.

Le processus par lequel une entité soumise 3 une obligation légale
de conservation ou souhaitant garder certains documents 3 des fins de
preuve détruit les documents originaux aprés leur numérisation est dos
lors pour le moment a déconseiller d’un point de vue juridique.

20.- Valeur probante de la copie numérique. Toutefois, le fait qu'une
copie ait une force probante plus faible que l'original, voire aucune selon
certains, ne signifie pas qu’elle se voit dénuée de toute valeur juridique.
En effet, une copie numérique peut tout a fait étre produite en justice,

47 M. JACQUEMIN et S. Sovez, « Concepts de base », op. cit.,, pp. 41-42.

8 Sur les obligations de conservation voy. M. Demouliv, « L'archivage électronique et le
droit : entre obligations et précautions », op. cit., p. 22 ; D. GOEMINNE, « Apercu pratique de
la conservation des livres et documents », Paciolj, n® 303, février 2011, pp. 1-4.
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Dans I’hypothése ot aucune contestation de la conformité de la copie a
I'original n’émane de la partie a qui on I'oppose, la copie fera d'ailleurs
pleine preuve de son contenu™’.

Par ailleurs, si un document original a été détruit, de maniére volontaire ou
par cas fortuit, le juge confronté a cette pidce examinera la valeur probante
de la copie numérique, & savoir son aptitude & emporter sa conviction 9

Pour forger son opinion, le juge pourra prendre en compte les éléments
entourant la procédure de reproduction du document (par exemple, le
scanning), les métadonnées attachées au document ou encore la proce-
dure d’archivage électronique®!. Eu égard a cette derniére, il est important
de s'assurer qu’elle remplisse les exigences décrites i la section 3 de ce cha-
pitre dans le but de convaincre le juge de la valeur probante imporfante
du document produit, notamment en raison de sa fiabilité>2.

En effet, confronté & une copie numérique, le juge peut décider, au
regard des éléments de fait qui lui sont présentés, de lui accorder une
certaine valeur probante s'il considére que le document a du crédit®®. Une
copie peut ainsi étre considérée comme un commencement de preuve par
écrit, devant étre complété par des témoignages ou des présomptions pet-
mettant de corroborer les faits que I'on cherche & prouver. En cas de non-
respect des conditions du commencement de preuve par €crit, la copie
numérique aura la valeur d’une présomption simple>.

21.- Analogie avec la photocopie. Il n'y a pas encore, a notre connais-
sance, de décisions rendues par les juridictions belges en matiére de valeur
probante a accorder aux copies numériques. Toutefois, celles-ci se trouvent
régulidrement confrontrées a la production de photocopies de documents
en guise de piéces. 1 est alors rare, sauf si un doute sérieux existe eu égard
4 la conformité de la copie, que la partie adverse demande la production
du document original. Nous pensons qu'une pratique analogue pourrait
se développer face au dépdt de documents scannés>,

19 A Vinverse, si la copie est contestée par la partie adverse, cette dernigre peut réclamer
la production de Ioriginal. Voy. not. M. DEMOULIN, « L'archivage électronique et le droit :
entre obligations et précautions », op. cit., p. 32.

50 F, MoNTERO, « Les contrats de I'informatique et de linternet », op. cit., n® 183.

51 M. DemoutiN, « L'archivage électronique et le droit : entre obligations et précau-
tions », op. cit,, p. 3.

52 {pid., p. 33.

53 E. MoNTERO, « Les contrats de I'informatique et de l'internet », ap. cit.,, n°® 183.

54 M. Demoulin, « L'archivage électronique et le droit : entre obligations et précau-
tions », op. cit., pp. 32 et 33.

55 Nous partageons sur ce point I'opinion de Marie Demoulin, Voy. M. Demoun, « De
Iarchivage électronique a la gouvernance informationnelle : quelle place pour le juriste 7 »,
op. cit., p. 222.
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Cette analyse pourrait amener certains 3 considérer qu’il n'y a dés
Iors‘pas de risque a détruire un document original pour en conszrver sa
copie. Cependant, une telle pratique fait peser un risque bien réel sur la
personne produisant la copie puisque cette derniére pourra toujours étre

SECTIO.N 3. — Conservation d'éléments périphériques
relatifs au document et préservation des qualités
du document

y dzzt le'esgrltatlgxl de la section. Comme expliqué dans la section pré-

g Erl e, le juge c}15pose d'un pouvoir souverain pour apprécier la valeur
probante des copies qui sont produites devant lui en guise de preuve,

En matiére de preuve €lectronique, il examinera le cycle de vie du docu-

ment spr lecl]ue‘l porte la contestation, a savoir son processus de création
de gestion ainsi que d’archivage’. J

23.- Conservation d’éléments périphériques. Dans cette optique, le
processus d'archivage électronique implique, outre la conservation Jdu
dpcument en tant que tel, la préservation d'une série d’éléments périphé-
;‘;quis, ‘qu’il s'agisse de documents ou d'informations relatifs « au clgcu-
& f;ériiai?;; c;‘));ge de vie et a son processus de conservation, voire de

Sont visés les métadonnées relatives au contenu du document dont la
plgpart Peuvent étre créés de maniére automatique par le procédé d'ar-
chwgge”, les processus de numérisation, les données de signature élec
'tromlque;, les données de tracabilité (telles que les noms des personne;
nnplllquees ou I'horodatage des opérations), les méthodes d’'archivage élec-
tronique ou encore les politiques de sécurité mises en ceuvre®, Certains

%6 M. DEMOULIN et S. S ! ici
.  Sovez, « [ ; T . . -
o , « L'authenticité, de I'original papier & la copie numérique »,
37 M. Demouun, « L'archi & i
; , « L'archivage électronique it : ' igati é i
Moy vt g que et e droit : entre obligations et précautions »,
58 fbid., p. 33.

50 "

bureaustli iZYEz, « DI.FEC'[IVES pour la gestion et Farchivage numérique des documents

e que », version 1.1, 2009, p. 27 (disponible sur http://www.arch.befindex

p uzblzfr&m:fonctlonnalre&r:gerer-des-documents). I .
M. DeMouLin, « L'archivage électroni

et o ) que et le droit : entre obligations et précautions »,
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ont plaidé pour que soit également conservé un historique de toutes les
2 & véps6l
opérations effectuées sur les données conservées®:.

24.- Qualité des documents électronigues. Oufre la vérificatlonlq?
ces informations périphériques, le juge eva‘luera egajlemgnt la qua %te
des documents qui lui sont soumis. La méthode dal‘chlyage.elecciztlo-
nique mise en ceuvre pour conserver les dits 'cl()(j‘uments m.ecessue62 ofpc
la « mise en place d’outils techniques et 01‘ga1]15§t}f{nnels pointus » i in
d’assurer le maintien de la qualité et de la fiabilité d{és CIOCL-IIT:JEIHS e‘lec~
troniques. Généralement, les qualités qui SO'Ilj[ glyapﬁ;jees [_?al.]d dgctuni
consistent en l'authenticité, l'intégrité et la 1151b1)l1te ; JCataulls a]outl?r}
également la tragabilité®, qui « désigne la faculté de présenter et ‘de véri-
fier 'ensemble des traitements opérés sur le document lors du processus

de conservation »%3,

25.- Authenticité. L'authenticité permet delr garantir qu?‘!e documen‘t
électronique « est ce qu'il est censé étre et Iqu'll .e§t 13011 \altt?n‘e et norT C(EE..
rompu »%. Cela équivaut a préserver son identité c’est-a-dire s,e::.:l callacdel;
ristiques tels que la date, I'auteur et le sujet durant tout} le cycle de vie :
document®, Ces attributs sont habituellement conservés sous la forme de

métadonnées au sein du document lui-méme.

ohilita 68

26.- Intégrité, L'intégrité, qui assure la fiabilité du QOFument’ ;
consiste & garantir qu‘un document est « complet et inaltéré dans ses
aspects essentiels »% et qu'il n’a pas été modifié entre le moment de son

61 Y, Cool, R. MarcHeTn, M. DemMouLIN et E. MON.THIO, « Mise en OEUY'l-e ;jI;LFmE Ezg:ﬁnlii”_-
dique pour les services de confiance : rapport analytique : Rapport pour le
Namur », coll. C.R.L.D., 2006, p. 33. ' .

62 M\, DEMOULIN et S. Sovez, « Archivage électronique » op. dit., p. 30@. _ ol

63 M. Demouln, « L‘archivage électronique et le ‘drmt’: entre .obhgations '?t pu;%aé.
tions », op. cit,, p. 35 ; M. DEMOULIN et S. Sovez, « Archivage elEf:tl.'OH'lq‘lle » op. ci "ilpc.tive L
Y. PouLLeT, « L'archivage face a I'électronique ou comment éviter 'amnésie colle

Le paint de vue du juriste », op. cit.,, pp. 3 ets. . . o o
Fﬁ)" M. DEMouLiN, « L'archivage électronique et le droit : entre obligations et précautions »,

ap, cit,, p. 35. ‘ ) ) )
g 65 'i'.F:DIETrE—COUDOL, « Existe-t-il un droit de 'archivage électronique applicable au secteur
public ? », Droit de I'‘administration électronique, Bl'u:jceiles, Bmyla_nt, 2011, p. 457.
66 M. DEMOULIN et S. Sovez, « Archivage électronique », op. cit,, p: 306. . . o
67 M. DemoulLin, « De 'archivage électronique a la gouvernance informationnelle : que
lace pour le juriste ? », op. cit., p. 203. _ X . ! )
P &8 Ea fiab]llité est le « caractére de ce qui est fiable », a savoir « digne de conf;aonzce »,
« auquel on peut se fier » Voy. G. CorNU, Vacabuiai.re juridique, I?arls, PUF, 2005, p. 2
69 M. DemouLin et S. Sovez, « Archivage électronique », op. dit,, p. 306.
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enregistrement et celui de sa consultation’, La notion d'intégrité est
appréhendée de maniére spécifique dans le monde numérique puisqu’elle
n‘implique pas que le document soit exactement le méme qu’au moment
ou il a été créé. En effet, il peut étre admis que des modifications de for-
mat ou de support aient été réalisées,

Lintégrité doit étre assurée par un « mélange de techniques infor-
matiques et de procédures organisationnelles »71 et, par exemple, par
le recours a une signature €lectronique qualifiée telle que définie par le
Réglement n° 910/201472, A cet €gard, certains considérent que ce n’est
« plus le support originaire qui assure I'indispensable maintien de I'inté-
grité mais la signature dont le mécanisme permet de figer logiquement le
contenu de 1'écrit »73,

27.- Lisibilité, La lisibilité implique non seulement la lisibilité du sup-
port mais également la lisibilité des formats afin que l'exploitahilité du
document soit garantie’. Généralement, il est considéré que la lisibi-
lité exige nécessairement une régénération des supports employés ou la
migration des données vers de nouveaux supports ou de nouveaux for-
mats lorsque ces opérations s'imposent”s,

28.- Apport prévu par I'avant-projet de loi. Pour conclure sur la ques-
tion des qualités des documents électroniques, il nous semble pertinent de
pointer que I'annexe 1 de I'avant-projet de loi dans sa rédaction actuelle est
consacrée aux exigences concernant le service d'archivage électronique qua-
lifié et reprend ces considérations (infra, n° 70 et 71 de la présente contri-
bution). En vertu de cette annexe, tout prestataire de service de confiance
qualifié &tabli en Belgique qui offre un service d’archivage électronique qua-
lifi€ ou toute entité, personne physique ou morale qui exploite en interne
un tel service pour son propre compte doit, dans I'hypothése ot il procéde
a la numérisation d’un document papier, « utiliser un systéme, du maté-
riel et des procédures qui garantissent une reproduction fideéle, durable et
compléte du document papier » et permettre la conservation d'une série de

70 T. PieTTE-Coupot, « Existe-t-il un droit de Iarchivage électronique applicable au secteur
public ? », op. cit., p. 457,

7! M. DEMOULIN et S. Sovez, « Archivage électronique », op. cit., p. 306,

72 Nous renvoyons a la contribution de Bénédicte Losdyck consacrée  la signature élec-
tronique dans le présent ouvrage.

73 Y. PouLLET, « L'archivage face 3 Iélectronique ou comment éviter 'amnésie collective
= Le point de vue du juriste », op. cit,, p. 6.

4 M. DEMOULIN et S. Sovez, « Archivage électronique », op, cit., p. 306.

75 Y, POULLET, « L'archivage face a I'électronique ou comment &viter I'amnésie collective
= Le point de vue du juriste », op. cit,, p. 6 ; M. DEMOULIN, « De I'archivage électronique 2 la
gouvernance informationnelle : quelle place pour le juriste ? », op. cit., p. 203
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métadonnées spécifiées. 11 doit également prendre les mesures necessaires
« pour conserver la lisibilité des données » et « pour préserver l'intégrité et
I'authenticité des données électroniques conservées »7°.

SECTION 4. — Développement de I'archivage
électronique

29.- Apparition de prestataires de services de confiance. I’archivage
électronique constitue, pour de nombreux utilisateurs, une solution face
a la quantité de documents qui est générés et qui, pour diverses raisons,
doit étre conservée patfois durant de nombreuses années, Les utilisateurs
peuvent envisager de conserver eux-mémes leurs documents ou de confier
cette charge 4 un tiers. Dans ce cadre, on assiste a l'apparition, qui est
toutefois lente, de tiers proposant des services d’archivage électronique.
Cependant, I'ensemble de ces acteurs est confronté au flou juridique qui
entoure non seulement la question de la valeur probante d'un document
numérisé, mais également celle de la fourniture du service d’archivage
électronique en tant que tel (cf. pt 33 de la présente contribution).

30.- Difficultés liées au service d’archive électronique. Les difficultés
posées par la conservation a longue durée des documents ne sont néan-
moins pas uniquement liées a I'absence d’un cadre juridique adapté, mais
découlent également des exigences techniques, organisationnelles et de
gestion liées & la mise en ceuvre d'un service d’archivage électronique. En
effet, il s'avére difficile dans la pratique de conserver durant une longue
période des données et documents électroniques sans subir de perte au
niveau de leurs qualités”’.

Par ailleurs, 'archivage électronique est un domaine éminemment
technique, qui est soumis a 'évolution constante de la technologie et des
méthodes de conservation. Une des exigences de l'archivage électronique,

76 Avant-projet de loi mettant en ceuvre et complétant le Réglement (UE) n® 910/2014
du parlement européen et du conseil du 23 juillet 2014 sur identification et les services
de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant
la directive 1999/93/CE, portant insertion du titre 2 dans le livre XIl « Droit de I"économie
électronique » du Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au
titre 2 du livre XIl et des dispositions d’application de la loi propres au titre 2 du livre XIl,
dans les livres |, XV et XVIl du Code de droit économique, version du 11 décembre 2015,
p- 12, point ¢) et d) et h).

77 Proposition de loi du 15 avril 2013 madifiant la législation en ce qui concerne I'ins-
tauration du droit de I'économie électronique, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013,
n® 2745/001, p. 8.
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qui est de garantir la lisibilité des données, est ainsi mise en péril par « la
double obsolescence du matériel informatique (hardware) et des logiciels
(software), notamment d'écriture, de lecture et d’exploitation »78,

Enfin, les cofits pour garantir le maintien des qualités des documents,
par exemple par le biais de certificats pour la signature électronique, de
I'horodatage ou de mécanismes de sécurisation divers?? sont élevés.

31.- Intérét d’avoir recours a un prestataire de service de confiance.
Ces considérations illustrent la difficulté que peut éprouver une petite struc-
ture pour mettre en place une méthode d’archivage électronique répondant
aux exigences posées. C'est d'ailleurs suite a ce constat que des sociétés
privees spécialisées dans la fourniture de service archivage électronique se
sont développées. Dans ce cadre, la conservation électronique, réalisée par
le biais de processus & la pointe de la technologie, est financiérement plus
abordable, puisque les cofits sont partiellement mutualisés. De plus, cela
permet a l'entité de se décharger d'une activité jugée annexe a son acti-
vité principale®. Cependant, I'absence de standard de qualité rend difficile
pour le destinataire du service, l'appréciation de la qualité et de la fiabiiité
tant sur le plan juridique que technique des services offerts8!,

32.- Neécessité d'un encadrement juridique. Cette activité de fourni-
ture d’un service d'archivage électronique, tout comme la mise en ceuvre
pour son propre compte d’'un tel service, se doivent donc d'étre encadrées
légalement afin que le service soit en conformité non seulement avec les
exigences techniques qu'implique I'archivage électronique mais égale-
ment avec les régles juridiques® Or, les régles actuellement applicables
en la matiére sont en cours de changement. C’est ce que nous vous propo-
sons de découvrir dans le second chapitre de cette contribution.

7’3’ M. DeMouLIN et D. Goserr, L'archivage dans le commerce électronique : comment raviver
la mémoire ?, coll. Cahiers du Crid, n® 23, Académia Bruylant, Bruxelles, 2003, pp. 104-105.

7 M. JACQUEMIN et S. Sovez, « Concepls de base », op. cit., p. 42.

80 |, Coppens et M. DEMOULIN, « Le recours 3 un tiers archiveur : un contrat sur mesure », in
M. Demouin (dir), L'archivage électronique et le droit, coll. CRIDS, Larcier, Bruxelles, 2012, p. 1133.

81 Proposition de loi du 15 avril 2013 modifiant la Iégislation en ce qui concerne l'ins-
tauration du droit de I'économie électronique, Doc. parl,, Ch. repr., sess. ord. 2012-2013
n® 2745/001, p. 4. r

3‘2‘ Certains peuvent toutefois s'interroger sur la nécessité d'encadrer juridiquement la
matiére de I'archivage électronique et sur la capacité du marché de réguler celle-ci. Nous
renvoyons & cet égard a la réponse développée par Didier Gobert au sujet des services de
fonﬁance. Voy. D. Gosert, « Le Réglement européen du 23 juillet 2014 sur lidentification
€lectronique et les services de confiance (elDAS) : analyse approfondie », février 2015
p. 22 (publié sur le site www.droit-technologie.org) ; R. DEPOORTERE et A.-M. VASTESAEGERr
avec la collaboration de C. pe TERWANGNE, « Aspects juridiques et réglementaires » Question;
d‘archivage, Bruxelles, Politeia, 2011, p. 42. ’
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CHAPITRE II. Cadre |égal en matiere d'archivage
électronique

33.- Absence de cadre légal général en matiére d’archivage électro-
nique. A I’heure actuelle, il n'y a pas de cadre légal général applicable en
Belgique en matiére d’archivage €lectronique, ce qui peut constituer un
frein au développement de ce type de service.

Nous l'avons vu, ce flou est lié, d'une part, a l'incertitude qui existe
quant a la valeur juridique accordée a la copie, laquelle trouve sa source
dans notre culture juridique basée sur I'écrit papier, d’autre part, a I'ab-
sence de régime juridique encadrant la fourniture ou l'exploitation du
service d’archivage électronique®, Alors que la démarche de conserva-
tion a long terme des documents repose sur une volonté d'anticiper et de
prévoir avec prudence le futur, l'incertitude juridique qui entoure cette
matiére pose probléme®4,

Pour le moment, lorsqu’une entité fait appel & un tiers pour s'occuper
de l'archivage électronique de ses documents, les relations contractuelles
qu'elle entretient avec ce prestataire de service sont soumises au droit
commun des obligations, plus particulierement au régime du contrat
d’entreprise, qui est majoritairement supplétif. Tout contrat avec un tiers
archiveur sera donc fortement soumis « a la volonté des parties par le biais
de clauses contractuelles »8°, Par ailleurs, d’autres régimes généraux sont,
le cas échéant, également applicables tels que les régles sur la protection
du consommateur, sur la protection de la vie privée a I'égard des traite-
ments de données a caractére personnel, sur les pratiques du marché ou
encore celles relatives aux contrats a distance ou aux services de la société
de l'information8°,

34.- Présentation du chapitre. Ce chapitre constitue I'occasion de pas-
ser en revue le chemin parcouru en droit belge eu égard a I'encadrement
du service d’archivage électronique. Celui-ci a débuté par deux l1égislations
qui, pour des raisons différentes, n‘ont pas abouti a I'établissement d'un

83 F, Coppens et M. DEMOULIN, « Le recours a un tiers archiveur : un contrat sur mesure »,
op. cit,, p. 134,

84 Ipid, ‘

85 M. DemoulN, « L'archivage électronique et le droit : entre obligations et précautions »,

op. cit., p. 16.
86 F Coppens et M. DEMouLN, « Le recours a un tiers archiveur : un contrat sur mesure »,

op. cit., p. 135,
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cadre légal général en Belgique (Section 1). Ensuite, nous présenterons les
dispositions pertinentes contenues dans le Réglement n°® 910/2014 (Sec-
tion 2) avant de cloturer I'exposé par une analyse de 'avant-projet de loi
déposé en décembre 2015 au Conseil des ministres et auprés de la Com-
mission européenne (Section 3).

SECTION 1. - Deux législations non abouties
en droit belge

35.- Présentation de la section. Voila plus d’une dizaine d’années que
le législateur belge se montre désireux d’encadrer juridiquement l'archi-
vage électronique.

La loi du 15 mai 2007 fixant un cadre juridique pour certains presta-
taires de service de confiance®” constitue la premiére tentative du légis-
lateur de réglementer cette matiére (§ 1). Ensuite, une proposition de
loi modifiant la 1égislation en ce qui concerne I'instauration du droit de
l'économie électronique a été déposée en avril 2013. Elle a cependant été
mise en suspens compte tenu de la proposition de Réglement n® 910/2014
qui était en négociation au niveau européen et n’a par conséquent jamais
dépassé le stade de la proposition (§ 2).

§ 1. Loi du 15 mai 2007 : une coquille -presque- vide

36.- Cadre 1égal. La loi du 15 mai 2007 fixant un cadre juridique pour
certains prestataires de service de confiance encadre juridiquement quatre
activités fournies par des prestataires de services de confiance, a savoir les
services d'archivage électronique, d’horodatage électronique, de recom-
mandé électronique et de blocage transitoire des sommes versées.

Outre une série de définitions®®, le cadre juridique est divisé en deux
volets intimement liés.

Le premier volet, intégré et mis en ceuvre dans la loi elle-méme, impose
une série d’obligations impératives et générales a I'ensemble des presta-

87 M.B., 17 juillet 2007.

% Dont celle de prestataire de service d'archivage électronique : « toute personne
physique ou morale qui offre un service de conservation de données électronique normale-
ment contre rémunération et & la demande d’un destinataire du service, la conservation de
ces données électronique étant un élément essentiel du service offert » (art. 2, 2° de la loi
du 15 mai 2007 fixant un cadre juridique pour certains prestataires de service de confiance).
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taires de services de confiance. Celles-ci consistent en l'interdiction de
détourner les données transmises, mais aussi en des obligations d'impar-
tialité, de mise en ceuvre de mesures de sécurité, de fourniturle d'infor-
mations préalablement a la conclusion d'un contrat, de compétence, de
confidentialité et de disposer de ressources financiéres suffisantes.

Parallélement, la mise en ceuvre du second volet a été confiée au Roi.
Ainsi, l'article 16 de la loi prévoit que des arrétés royaux de pouvoir spé-
ciaux doivent déterminer, en plus d’obligations spécifiques a chaque
prestataire, « la valeur juridique reconnue aux données numeérisées, archi-
vées de maniére électronique ainsi que les conditions d’octroi de cette
valeur »89. Par ailleurs, I'exposé des motifs de la loi indique que le pres-
tataire d'un service d’archivage électronique devra « offrir des garanties
spécifiques relatives, notamment, a la lisibilité et a la durabilité des docg-
ments archivés »%, Ces préoccupations sont d‘ailleurs toujours celles ani-
mant le 1égislateur a I'heure actuelle.

37.- Absence des arrétés royaux. Néanmoins, cette loi aurait di étre
suivie, relativerent au second volet, d’arrétés royaux qui pl‘éCiSQI}t les
diverses mesures citées en son article 16. Cette disposition indique égale-
ment que le Roi aurait di prendre ces actes avant le 1¢ clécemb;e 2007,
Or, aucun arrété royal n'a été pris dans cette période, ce qui expllque que
cette loi fiit qualifiée de « coquille vide »? ou « d’acte manqué » 2,

Certains articles de la loi du 15 mai 2007, ceux reprenant les définitions
ainsi que les obligations générales a charge des prestataires sont, quant a
eux, bien entrés en vigueur.

38.- Apport prévu par 'avant-projet de loi. En vue de limiter la confu-
sion et les éventuelles contradictions, on peut se réjouir que l’avant-pJLO].et
de loi prévoie I'abrogation de cette loi et la modification des diverses légis-
lations qui y font référence.

8 Art. 16, al. 1, 2°, de la loi du 15 mai 2007 fixant un cadre juridique pour certains pres-
tataires de service de confiance. . . 3

9 Projet de loi du 11 décembre 2006 fixant un cadre juridique pour certains prestataires
de services de confiance, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2006-2007, n° 2802/00?, p. ‘7.

21 M. Demouln, « L'archivage électronique et le droit : entre obligations et précautions »,
op. cit,, p. 16, . ' _

92 F, Coppens, « Le recours aux ‘tiers de confiance’ dans les transactions en ligne. Paiement,
signature, recommandé et archivage électronique », op. cit., p. 811.
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$ 2. Proposition de loi du 15 avril 2013 modifiant
la législation en ce qui concerne I'instauration du droit
de I'économie électronique

39.- Cadre légal. L'archivage électronique a fait l'objet, tout comme
les services de la signature électronique, de I'horodatage, du recommandé
electronique et des services de certification, d’une proposition de loi
du 15 avril 2013 visant & introduire un second titre intitulé « Certaines
regles relatives au cadre juridique pour les services de confiance » dans le
livre XII du Code de droit économique.

Ce titre 2 s'articulait, d’une part, autour des régles inchangées relatives
a la signature électronique contenues dans la loi du 9 juillet 2001 (qui
devait étre abrogée et intégrée dans le Code de droit économique), d’autre
part, de nouvelles dispositions visant a créer un cadre juridique pour l'ar-
chivage électronique, le recommandé électronique et I'horodatage élec-
tronique.

40.- Intérét des travaux préparatoires. Les travaux préparatoires de
cette proposition de loi sont extrémement éclairants sur la volonté du
législateur eu égard au service d’archivage électronique. L'objectif du
régime envisagé était d’assurer un équilibre entre la souplesse nécessaire 3
la stimulation de I'offre de service d'archivage électronique et la sécurité
permettant d'assurer un niveau de qualité et de protéger les utilisateurs du
service. Le législateur entendait parvenir 4 cet équilibre en instaurant des
présomptions et des assimilations dont le service d'archivage électronique
qualifié bénéficierait 93,

41.- Principes généraux. Il ressort des travaux préparatoires que le
régime juridique envisagé allait reposer sur plusieurs grands principes.
Nous proposons d'en préciser quelques-uns.

Premiérement, le législateur envisageait I'encadrement juridique des
divers services de confiance de maniére harmonisée, se rendant compte
qu'un méme prestataire pouvait étre amené a fournir plusieurs de ces ser-
vices. Ainsi, les obligations a charge du prestataire pour les divers ser-
vices €taient lies et se complétaient mutuellement, Le législateur estimait
nécessaire, pour comprendre les divers régimes, d’appréhender le cadre
légal dans son ensemble®,

# Proposition de loi du 15 avril 2013 modifiant la législation en ce qui conceme I'ins-
tauration du droit de I'économie électronique, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013,
n°® 2745/001, p. 5.

# Ibid., p. 6.
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Deuxiémement, le cadre 1égal s‘appliquait a la fois lorsque le service
était fourni par un prestataire tiers ou lorsqu'il était exploité par un ser-
vice public ou une personne physique ou morale pour son propre compte,
un allégement des exigences étant prévue dans ce second cas.

Enfin, une liberté de choix était offerte aux prestataires qui pouvaient
choisir d’offrir un service d’archivage électronique qualifié ou non. Ces
principes sont d'ailleurs en ligne avec ceux repris dans le futur cadre 1égal
applicable en Belgique en matiére d'archivage électronique.

42.- Suspension par la Commission européenne. Cettfe }proposition
de loi aurait pu aboutir au mois de novembre 2013 mais a été su§pendue
par la Commission européenne dans le cadre de la procédure prévue par
la directive 98/34/CE du 22 juin 19985, Celle-ci oblige les Etats membres
souhaitant légiférer dans certaines matieres, dont celle des services de la
société de l'information, a notifier leur proposition de texte a la Com-
mission et aux autres Etats membres afin qu'ils puissent examiner la
conformité du texte avec la législation en vigueur au sein de I'Union euro-
péenne. Etant donné qu’a I"époque de cette notification, le Réglement
n°® 910/2014 faisait I'objet de négociation au niveau européen, la Corln-
mission a suspendu la proposition de loi belge qui est devenue caduque?,

SECTION 2, — L'archivage électronique conformément
au Reglement n° 910/2014

43.- Statut du service d’archivage électronique. A la lecture du Régle-
ment n° 910/2014, il apparait que le législateur européen n'a pas entendu
conférer i 1'archivage électronique un statut identique a celui des autre§
services de confiance tels que la signature électronique ou le recommandeé
électronique. En effet, ce texte n’appréhende pas I'archivage éiectroniqu‘e
comme un service de confiance en tant que tel et ne l'encadre pas juridi-
quement. Tout juste I'a-t-il envisagé comme un accessoire de deux autres

services de confiance.

% La procédure prévue par la directive 98/34/CE du 22 juin 1998 a été codifiée pour la
seconde fois par la directive (UE) 2015/1535. Cest & présent sous ce vocable que celle-ci

est connue. i} o )
96 D. GoserT, « Le Réglement européen du 23 juillet 2014 sur l'identification électro-

nique et les services de confiance (elDAS) : analyse approfondie », février 2015, p. 48 (publié
sur le site www.droit-technologie.org).
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44.- Dispositions du Réglement consacrées i I'archivage électro-
nique. Seules deux dispositions du Réglement sont liées a la question de
la conservation ; il s'agit des articles 34 et 40 du texte qui sont relatifs
respectivement a la conservation de la signature électronique qualifiée
et a celle du cachet électronique qualifié. Le considérant 61 du Régle-
ment pointe I'importance de prévoir la conservation a long terme d'infor-
mation dans I'objectif d’assurer « la validité juridique des signatures et
cachets électroniques » et de garantir que ces informations « pourront
étre validées indépendamment de I'évolution technologique ». C'est dans
cette optique qu'ont été adoptés les articles 34 et 40 du Réglement.

45.- Article 34 du Reéglement. L'article 34 du Réglement, qualifié
d’« embryon de disposition sur I'archivage électronique »%7, est consacré i
la fourniture d'un service de conservation qualifié des signatures électro-
niques qualifiées. Il prévoit que :

« 1. Un service de conservation qualifié des signatures électroniques qua-
lifiées ne peut étre fourni que par un prestataire de services de confiance
qualifié qui utilise des procédures et des technologies permettant d’étendre
la fiabilité des signatures électroniques qualifices au-dela de la période de
validité technologique.

2. La Commission peut, au moyen d’actes d’exécution, déterminer les nume-
10s de référence des normes applicables au service de conservation qualifié
des signatures électroniques qualifiées. Le service de conservation qualifié des
signatures électroniques qualifiées est présumé satisfaire aux exigences fixées
au paragraphe 1 lorsqu’il respecte ces normes. Ces actes d’exécution sont
adoptés en conformité avec la procédure d’examen visée a article 48, para-
graphe 2 »,

Conformément au paragraphe premier, si un prestataire de service de
confiance qualifié décide de fournir un service de conservation qualifié de
signatures €lectroniques qualifiées, il est tenu d’utiliser des procédures et
technologies permettant d'assurer la fiabilité des signatures électroniques
qualifiées au-dela de la période de validité technologique. Le terme « fia-
bilité » utilisé dans I'article, ainsi que dans d’autres dispositions du Régle-
ment, n'est toutefois pas défini par le texte européen.

Le second paragraphe de la disposition renvoie 3 la Commission euro-
péenne le soin de déterminer, par le biais d’actes d’exécution, le numéro
de référence des normes applicables & ce service. Il instaure également
une présomption : le service de conservation qualifié qui respectera ces
normes sera présumeé satisfaire aux exigences du paragraphe premier.

?7 D. Goeerr, « Le Réglement européen du 23 juillet 2014 sur 'identification électro-
nique et les services de confiance (eIDAS) : évolution ou révolution ? », op. cit,, pp. 44 et 45,
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46.- Article 40 du Réglement. L'article 40 du Réglement n° 910/2014
indique que l'article 34 du Réglement s’applique mutatis mutandis a la
conservation des cachets électroniques qualifiés :

« Les articles 32, 33 et 34 s’appliquent mutatis mutandis a la validation et
@ la conservation des cachets électroniques qualifiés ».

Ces deux dispositions appellent quelques remarques.

47.- Intérét de l'encadrement de la question de la conservation
des signatures et cachets électroniques qualifiés. Puisque le Reglement
encadre la fourniture des services de signature électronique et de cachet
électronique, il était évidemment indispensable d’aborder la question de
la conservation de ces instruments en vue de pouvoir procéder & des véri-
fications a leur égard lorsque cela s'avére nécessaire. Par exemple, lors de
la signature d’un document, il faut pouvoir vérifier si le certificat n’est
pas expiré ni révoqué. En outre, la vérification de l'identité du signataire,
de I'intégrité du contenu ou de I'accés au document signé qui a €té crypté
a des fins de confidentialité pourrait devenir impossible apres un certain
nombre d’années si les « clés de cryptage (publique et privée), les certifi-
cats et les dispositifs de création et de vérification des signatures »% n’ont
pas été conservés.

48.- Limitation aux signatures et cachets électroniques qualifiés,
L'article 34 du Réglement n® 910/2014, et par analogie, l'article 40 de
I'instrument, limitent cette fourniture du service de conservation — néces-
sairement qualifié - aux signatures électroniques qualifiées et aux cachets
électroniques qualifiés. N'est donc pas envisagée la question de la conser-
vation des signatures et cachets électroniques non qualifiés.

49.- Absence des actes d’exécution. En 'absence d’actes d’exécution
de la Commission, les exigences liées a ce service de conservation semblent
assez vagues. Rappelons d'ailleurs que ces deux articles seront applicables
a partir du 1° juillet 2016%. 11 est & espérer que les actes d'exécution
auront été adoptés a cette date. Précisons que l'article 34.2 du Réglement
est, en vertu de 'article 52.2.a) du méme texte, entré en vigueur le 17 sep-
tembre 2014, date a partir de laquelle la Commission pouvait prendre les
actes d'exécution visés par la disposition.

9% M. DemouLIN et D. GOBERT, « Le réglement européen du 23 juillet 2014 sur I'identi-
fication électronique et les services de confiance (elDAS) : analyse approfondie », op. cit.,
pp. 108-109.

9 Art. 52 du Réglement n° 910/2014.
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50.- Réticence du législateur européen. Si elle n’est pas compléte-
ment exclue du Réglement, la question de la conservation électronique
n'est considérée dans celui-ci que de maniére trés parcellaire et unique-
ment en soutien a deux services de confiance.

Il est regrettable que le législateur européen se soit montré réticent
face a la reconnaissance et a 'encadrement juridique de l'archivage élec-
tronique comme sixiéme service de confiance. Certains Etats membres
avaient exprimé, lors des discussions sur le sujet, qu'ils craignaient qu’il
ne soit touché aux régles de fond de I'archivage. Or, il n’aurait nullement
été question de réglementer le fond de la matiére mais bien de procéder
de maniére analogue a ce qui a été réalisé pour les autres services, 3 savoir
donner de la valeur a 'archivage électronique par la création d’un « équi-
valent €lectronique de I'archivage papier » 19 et déterminer les conditions
selon lesquelles 'archivage électronique peut avoir lieu. Vu I'absence d’ac-
cord suffisant et I'opposition clairement exprimée de la part de certains
ftats membres, le législateur européen a préféré laisser de coté le service
d'archivage électronique et garantir 'encadrement des autres services de
confiance.

SECTION 3. - Consécration en droit belge
de dispositions réglementant I'archivage électronique

51.- Marge de manceuvre des Etats membres. Si le législateur euro-
péen a préféré ne pas leglfelei en matiere d'archivage électronique, il a
néanmoins laissé aux Etats membres la possibilité de I'encadrer juridi-
quement comme l'indique le considérant 25 du Réglement : « les Etats
membres devraient rester libres de définir d’autres types de services de
confiance, en plus de ceux qui figurent sur la liste fermée des services de
confiance prévus par le présent Réglement, aux fins de leur reconnais-
sance au niveau national comme des services de confiance qualifiés ».

52.- Avant—projet de loi. La Belgique a saisi cette possibilité et s'est
attachée a préparer un régime juridique encadrant le service d’ archivage
electronique. Ainsi, le 11 décembre 2015, le Conseil des ministres fédéral
a approuvé I'avaut-projet de loi mettant en ceuvre et complétant le régle-
ment (UE) n® 910/2014 du parlement européen et du conseil du 23 juillet
2014 et portant insertion du titre 2 « Certains régles relatives au cadre

190 D. GoBert, « Le Réglement européen du 23 juillet 2014 sur Iidentification électro-
nique et les services de confiance (elDAS) : volution ou révolution 7 », op. cit., pp. 44 et 45.
q P Pt
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juridique pour les services de confiance » dans le livre XII « Droit de I'éco-
nomie électronique » du Code de droit économique.

Le 15 décembre 2015, I'avant-projet de loi a été soumis a la proc{adure;
de notification prévue par la directive 2015/1535101, A cette date a clel_Jute
une période de statu quo de trois mois au cours\de laquellg lg Belgique
ne peut adopter le texte législatif afin de laisser a la COI}’IHIISSIOI’] et aux
autres Etats membres le soin de vérifier si le texte notifié est compatible
avec la législation de 1’'Union européenne et les principes s'appliquant au
marché intérieur.

La présente analyse se base sur I'avant-projet de loi tel que rendu‘public
en décembre 2015 et doit donc étre considérée avec prudence ; | avant-
projet de loi n’étant qu’a l'aurore du processus législatif, il esE sluscepuble
de subir des modifications avant d’éventuellement se concrétiser en un
cadre légal applicable,

53.- Présentation de la section. L'objet de cette section sera d’exa-
miner les apports de I'avant-projet de loi eu égafd a l'encadrement juri-
dique de l'archivage électronique et plus particulieremleut par rapport aux
deux problématiques a l'origine de l'incertitude juridique E}'ustant,e en la
matiére, & savoir l'absence de cadre 1égal en matiére d’arcfhlvage électro-
nique (§ 1) et la différence de valeur juridique accordée a un document
original et a sa copie (§ 2).

§ 1. Archivage électronique en tant que service de confiance

54.- Présentation du paragraphe. L'analyse juridique du servilce de
confiance d’archivage électronique, tel qu'encadré par l'avant-projet de
loi, se décompose en deux parties. Nous examineron’s d“u‘ne part le' champ
d’application de l'avant-projet de loi et quelques définitions pertinentes,
d’autre part, les principes généraux contenus dans le texte.

A. Champ d'application et définitions

55.- Champ d’application. Le champ d’application du futur titre 2 du
livre XII du Code de droit économique est précisé a I'article 5 de I'avant-
projet de loi, qui projette d'insérer un article XII.24 au sein du Code de
droit économique.

QOutre la mise en ceuvre du Réglement n° 910/2014, ce titre 2 fixe cer-
taines régles complémentaires a celles du texte européen et relatives au

101 Cf. note de bas de page 95.
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cadre juridique pour le service d’archivage €lectronique qui est offert par
un prestataire de service de confiance établi en Belgique. 11 s'applique éga-
lement lorsqu’un tel service est exploité pour son propre compte par un
organisme du secteur public ou une personne physique ou morale établi en
Belgique (futur article XI1.24, § 2, alinéa 2, du Code de droit économique).

Par ailleurs, il est prévu que les nouvelles régles ne porteront pas préju-
dice aux dispositions de la loi du 24 juin 1955 relative aux archives et que
les systemes spécifiques mis en place par certaines administrations par le
biais de lois spéciales seront exclus du champ d’application du Réglement
et du futur titre 2 et de ses annexes!92 (futur art. X11.24, § 2,al.1et2, CDE),

56.- Prestataire de service de confiance — définition. Le prestataire
de service de confiance est défini a I'article 3.19° du Réglement comme
« une personne physique ou morale qui fournit un ou plusieurs services
de confiance, en tant que prestataire de services de confiance qualifié ou
non qualifié ». L'archivage électronique étant considéré comme un service
de confiance!®® par le législateur belge, le prestataire de service d'archi-
vage €lectronique est tenu de se conformer aux dispositions du Réglement
n® 910/2014 applicables a tous les prestataires de service de confiance 104,

57.- Service d'archivage électronique — définition. L'article 2 de
I'avant-projet de loi propose d’insérer a I'article 1.18.17° du Code de droit
économique une définition du service d’archivage électronique. En vertu
de cette disposition, il s’agit d’un « service de confiance complémen-
taire a ceux (...) du Réglement 910/2014, qui consiste en la conservation

192 Cette exclusion était déja prévue par la proposition de loi du 15 avril 2013 et s’ex-
plique par le fait que certaines administrations avaient mis en place des systémes spécifiques
par le biais de lois spéciales, notamment dans le domaine de la sécurité sociale. Ces systémes
ayant entrainé des frais importants et étant déja en cours d'utilisation, il a &té& décidé de les
exclure du champ d‘application du futur cadre légal. Voy. Proposition de loi du 15 aviil 2013
modifiant la législation en ce qui concerne I'instauration du droit de Iéconomie électro-
nique, Doc. parl.,, Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n® 2745/001, p. 14.

193 Rappelons que le service de confiance est défini par l'article 3.16° du Réglement
comme « un service électronique normalement fourni contre rémunération qui consiste :

a) en la création, en la vérification et en la validation de signatures électroniques, de
cachets électroniques ou d’horodatages €lectroniques, de services d’envoi recommandé
électronique et de certificats relatifs & ces services ; ou

b) en la création, en la vérification et en la validation de certificats pour l'authentification
de site internet ; ou

©) en la conservation de signatures électroniques, de cachets électroniques ou des certi-
ficats relatifs & ces service ».

19 A cet égard, nous renvoyons a la contribution d’Hervé Jacquemin consacrée aux
principes applicables & tous les services de confiance et au document électronique dans le
présent ouvrage.
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de données électroniques ou la numérisation de documents papiers, et
qui est fourni par un prestataire de services de confiance (...) ou qui est
exploité pour son propre compte par un organisme du secteur public ou
une personne physique ou morale ».

Cette définition distingue deux types d’archivage électronique - la con-
servation de données originairement électroniques et la numérisation
puis conservation des documents initialement papier - ainsi que deux
catégories d’archiveur — le tiers prestataire de service auquel un utilisateur
a recours et I'entité ou l'individu lui-méme pour son propre compte.

Il est permis de s'interroger sur 'opportunité d’avoir intégré dans la
définition du service d’archivage électronique I'hypothése de la conserva-
tion des documents en interne par un organisme du secteur public ou une
personne physique ou morale. Cette hypothése n’était pas prévue dans le
régime juridique instauré par la loi du 15 mai 2007 comme l'indiquent les
travaux préparatoires : « il semble également important de préciser que
seuls les services fournis & la demande d’'un destinataire du service sont
visés par le cadre juridique. Ne sont pas concernés les services fournis
spontanément ou pour son propre compte »!9. Ainsi, I'entité qui archi-
vait les données pour son propre compte était exclue du champ d’appli-
cation de la loi. La proposition de loi du 15 avril 2013 prévoyait, quant a
elle, que les services d'archivage pouvaient étre fournis soit par un presta-
taire de service au profit du public soit exploité par un service public ou
une personne physique ou morale pour son propre compte!%. Le cadre
légal en préparation maintient cette insertion.,

58.~ Service d’archivage électronique qualifié - définition, L'avant-
projet de loi vise également l'insertion, a l'article 1.18,18°, du Code de
droit économique, de la définition du service d’archivage électronique
qualifié, qui consiste en un « service d’archivage €lectronique fourni par
un prestataire de services de confiance qualifié (...) se conformant aux
dispositions du titre 2 et de I'annexe I du livre XII ou exploité pour son
propre compte par un organisme du secteur public ou une personne phy-
sigue ou morale et se conformant aux dispositions du méme titre et de la
méme annexe, a ’exception de e), i), j) et k) ».

105 projet de loi du 11 décembre 2006 fixant un cadre juridique pour certains prestataires
de services de confiance, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2006-2007, n° 2802/001, p. 10.

196 Art, 2 de la proposition de loi modifiant la législation en ce qui concerne l'instau-
ration du droit de I'économie électronique, Doc. parl., Ch. repr., sess, ord. 2012-2013,
n°® 2745/001, p. 30.
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B. Principes généraux

?9.~ E}falllen des principes généraux. Il convient d’examiner les
articles dédiés aux principes généraux que l'avant-projet de loi, tel qu'il
est\actuellement rédigé, entend insérer dans le Code de droit écofmmique.

. A tit}‘e }liminaire, nous remarquons qu’une partie importante des prin-
cipes généraux du régime juridique est intégrée 2 'article XIL.25 du Code
de d]‘Olt‘ economique. Cette disposition fourre-tout manque, selon nous
de clarté et de cohérence!’, Un certain ordre logique dans Ji’articufatior;

;i,es Il)arz;graphes de l'article aurait le mérite de faciliter la lecture du texte
égislatif.

a) Principe de la liberté de choix du support

§0.- Article XII.25, § 1¢, du Code de droit économique. Le futur
article XII.25, § 1¢7, du Code de droit économique, tel qu'inséré par l'ar-
ticle 7 de I'avant-projet de loi, prévoit qu'« a défaut de dispositions légales
§ontraires, nul ne peut &tre contraint de poser un acte juridique par voie
électronique »,

Qonformément a cette disposition, chaque personne conserve le libre
tI:hcan-( du support (papier ou électronique) par lequel elle pose ses actes
]urld[ques, a moins qu'une disposition légale n'impose le recours au sup-
port électronique.

. Notons que cette liberté de choix du support était déja prévue par 1'ar-
ticle 4, § 1¢" de la loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au

cadre ]g;ldique pour les signatures €lectroniques et les services de certifi-
cation V%,

b) Principe de non-discrimination

, 61.-‘ Artic’le XI1.25, § 4, du Code de droit économique. Tant le service
d’archivage €électronique qualifié que le non qualifié bénéficient du prin-
cipe de non-discrimination qui est inséré par l'article 7 de I'avant-projet
de loi, f

En vertu de ce principe prévu a l'article X11.25, § 4, du Code de droit éco-
nomique, « l'effet juridique et la recevabilité d'un archivage électronique

197 En effet, certains paragraphes concernent I'ensemble des services de confiance (881, 2
et 9), d'autres sont consacrés au cachet électronique (§§ 3 et 12) ou 3 I'archivage électl‘oniq’ue
(§§rga%i 6) et les derniers sont relatifs & d'autres services de confiance (§§ 5, 7, 8, 10 et 11)

Art.. 4, § 1" de la loi du 9 juillet 2001 fixant certaines regles relatives al; celadre juridi .ue
pour les signatures électroniques et les services de certification, M.B., 29 septembre 2001(.I
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comme preuve en justice ne peuvem’ étre 1'elfusés au Se'I:ll Inotif (Eui(: C:t
archivage se présente sous une forme Ee]ectronllque ouqu 1’1 ne satisfait pas
aux exigences du service d'archivage électronique quahﬁ.e » e

Conformément au principe de non—discriminatior/i, i sera‘desonnalls
possible de recourir a l'archivage électroniqt}le pour répondre a une &bh_
gation de conservation, I'archivage papier n'étant plus le seul &drIjIISSI . e'..

Par ailleurs, un service non qualifié ne poutra pas voirl ses thets 1]1_11.l~
diques ou sa recevabilité comme preuve refusés du simple fait qu'il ne s’agit
pas d’un service qualifié.

62.- Service d’archivage électronique non qllalifié. I:e service d’firdn-
vage électronique non qualifié ne se voit d(.m{_: pas privé de; tC')_Ut? ::tcigi-
naissance juridique puisqu'il bénéficig du principe de non-dlsu’un Hll tiongl,
Cependant, 1'utilisateur d’un tel service ne proﬂtggas c.les' préso 1t}1' 3
accordées au service d’archivage électronique qu\ahfLe qui chspeuseq L110;-
lisateur de la charge de la preuve dans I'hypothese d'une contestatlc?xl ;

Le cas échéant, il devra prouver lui-méme que le doclulment présenté
constitue une copie fidéle et durable du document 01:1g1na1.e.th1£le bs'a
conservation présente les qualités nécessaires de nature a assurer la fiabi-
lité du service d’archivage électronique. ,

Cela revient, selon nous, a8 démontrer que le service cl’al"chivage (.eleictr0~
nique utilisé remplit les fonctions attendues pour un tel serwc?. }311'(1j Plati_zltég
nous pensons qu'il s‘agira notammer}t clie ’pro‘u\:er que le p1cl)’ce etm e
ceuvre permet de rencentrer les qualités fl'x.ee.fsla’l annexe 1 fje Zvan_:lsaer ‘,l;e]-
de loi, a savoir permet de conserver la 11311?11}te des don‘nges,‘ e %16 i
I'intégrité et 'authenticité des données et d'éviter les modlﬁcat‘lons es ;
nées sous réserve de celles relatives a leur support ou ’leur fg1mat qui son
nécessaires pour l'accomplissement du service. PE)LIII' clemonttaelik’e‘.malrsltleﬁ
de ces qualités, I'utilisateur pourra présenter les}elements perip 1ériques q
auront été conservés (supra, n° 22 a 28 de la présente contribution).

P

¢) Principes applicables au service d'archivage électronique qualifie

63.- Service d’archivage électronique qualifié, L.’avmllt-p;fc.)]et cltj. loi
entend encadrer le recours ou l'exploitation d’un ’sgi'ylce d arlchwa?ge Slec-
tronique qualifié par une série de dispositions spec1f1‘qt'1esl fmmulfaese atnei
divers paragraphes de l'article XH.ZSldu Codg de droit économique,
qu’inséré par l'article 7 de 'avant-projet de loi.

199 D, GogerT, « Le Réglement européen du 23 juillet 2014 sur I.'identificat]o;;‘ziecglti)é
nique et les services de confiance (elDAS) : analyse approfondie », février 2015, p. pu

sur le site www.droit-technologie.org).
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64.- Article XII.25, § 5, alinéa 1°%, du Code de droit économique -
Présomption de conformité a I'obligation de conservation. I'alinéa
premier du futur article X11.25, § 5, du Code de droit économique consacre
une présomption de conformité de I'archivage électronique qualifié pour
satisfaire a une obligation légale ou réglementaire de conservation.,

Cet alinéa prévoit que « sous réserve de l"application d'exigences légales
ou réglementaires particuliéres, lorsqu’une obligation de conservation de
données ou de documents est imposée, de maniére expresse ou tacite, par
un texte légal ou réglementaire, cette obligation est présumée satisfaite
par le recours a un service d'archivage électronique qualifié ».

Si une loi ou un texte réglementaire prévoit, de manidre explicite ou
implicite, I'obligation de conserver des données ou des documents, cette
obligation est considérée étre respectée si la conservation a été réalisée par
le biais d'un service d’archivage électronique qualifié,

La proposition de loi du 15 avril 2013 prévoyait linsertion dans le
Code de droit économique d’une disposition quasiment semblable, 1'ar-
ticle XIL.25, § 7, alinéa 1¢* du Code de droit économique!’®, Dans les
commentaires des articles, il était précisé que cet alinéa consacrait une
présomption irréfragable!11,

65.- Article XI1.25, § 5, alinéa 2, du Code de droit économique — Pré-
somption d’intégrité du contenu. L'article XI1.25. § 5, alinéa 2, du Code
de droit économique prévoit une présomption d’intégrité du contenu du
document électronique conservé au moyen d'un service d’archivage élec-
tronique qualifié,

Cet alinéa énonce que « sous réserve de l"application d’exigences légales
ou réglementaires particuliéres, les données €lectroniques conservées au
moyen d'un service d’archivage €lectronique qualifié sont présumées avoir
€té conservées de maniére 3 les préserver de toute modification, sous réserve
des modifications relatives a leur support ou leur format électronique ».

Dans la proposition de loi du 15 avril 2013, le législateur a montré son
intention d'accorder 3 cette présom ption un caractere réfragable. En effet,

M0 « Sous réserve de l'application d'exigences légales ou réglementaires particuliares,
lorsqu’une obligation de conservation de données ou de documents est imposée, de
Maniére expresse ou tacite, par un texte légal ou réglementaire, cette obligation est satisfaite
par le recours & un service d‘archivage électronique qualifié ». Voy. art. 3 de la propesition
de loi du 15 avril 2013 modifiant la législation en ce qui concerne Iinstauration du droit de
I'économie électronique, Doc, parl., Ch. repr, sess. ord. 2012-2013, n® 2745/001, p. 33,
insérant I'article XI1.25, § 7, alinéa 1¢" dans le Code de droit économique.

""" Proposition de loi du 15 avril 2013 modifiant la législation en ce qui cancerne I'ins-
tauration du droit de I'économie électronique, Doc, parl,, Ch, repr, sess, ord. 2012-2013,
n° 2745/001, p. 15.
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l'article XI1.25, § 5, alinéa 2, du Code de droit économique tel qu’inséré
par l'avant-projet de loi est identique a l'article XII.25, § 7, alin€a 2, que
l'article 3 de la proposition de loi projetait d'intégrer au méme Code et
les commentaires des articles de cette proposition indiquaient que la pré-
somption contenue a 'article était réfragable 112,

Il reviendra donc & celui qui conteste le maintien de l'intégrité du
document produit en justice de renverser la présomption.

Par ailleurs, les termes « sous réserve des modifications relatives a leur
support ou leur format électronique » de la disposition font référence
a I'appréhension juridique du concept d’intégrité du document et per-
mettent de ne pas tenir compte des modifications de support ou de format
nécessaires au bon déroulement du processus d'archivage électronique ou
au maintien de la lisibilité des données 13,

66.~ Article XI1.25, § 5, alinéa 3, du Code de droit économique —
Recours obligatoire & un service qualifié en cas d’obligation expresse
de conservation, Qutre ces deux présomptions, I'article XIL25, § 5, du
Code de droit économique, dans son prescrit actuel, prévoit en son troi-
siéme alinéa que « sous réserve de l'application d’exigences légales ou
réglementaires particuliéres, lorsqu’une obligation de conservation de
données ou de documents est imposée de maniére expresse par un texte
1égal ou réglementaire, il est recouru a un service d’archivage électronique
qualifié si le destinataire du service opte pour la voie électronique ».

Cet alinéa constitue une nouveauté puisque, contrairement aux deux
alinéas précédents, il n'existait pas dans la proposition de loi du 15 avril
2013.

Celui-ci pose question puisqu'il impose le recours a I'archivage électro-
nique qualifié aux entités qui sont soumises a des exigences de conserva-
tion légales ou réglementaires « expresses » et qui optent pour un systéme
d’archivage électronique.

Ce futur article XI1.25,§ 5, alinéa 3 du Code de droit économique
implique la formulation de plusieurs commentaires.

D’abord, l'articulation de cet alinéa avec l'alinéa premier du meéme
article nous semble problématique puisque ce dernier, qui vise les obliga-
tions de conservation expresses et tacites, ne prévoit qu'une présomption
en faveur de 'archivage électronique qualifié et implique donc que I'en-
tité souhaitant procéder a de l'archivage €lectronique peut avoir recours

112 proposition de loi du 15 avril 2013 modifiant la législation en ce qui concerne I'ins-
tauration du droit de I'économie électronique, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013,
n° 2745/001, p. 15,

113 Voy. supra, n® 26 dans la présente contribution.
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a un service d'archivage électronique non qualifié. Pour pouvoir articuler
les obligations de ces deux alinéas, les entités devront distinguer les obli-
gations expresses des obligations tacites,

Par ailleurs, d'un point de vue pratique, cette disposition aura pour
conséquence de faire peser sur les utilisateurs une obligation extréme-
ment lourde et onéreuse, particuliérement pour ceux procédant & l'archi-
vage électronique en interne, Par exemple, un hépital obligé de conserver
le dossier médical des patients, une entreprise tenue de conserver ses fac-
tures ou un service public fédéral devant garder ses documents adminis-
tratifs sont soumis, selon nous, & des obligations légales expresses!14, Ces
entités, si elles décident de conserver leurs documents de maniére électro-
nique, auront l'obligation de mettre en place elles-mémes ou de souscrire
a un service qualifié,

Or, recourir ou exploiter pour leur propre compte un tel service qualifié
implique le respect d’obligations qui sont contraignantes et cofiteuses.
Ainsi, en vertu de l'article XI1.28, § 1°7, du Code de droit économique, I'ar-
chiveur devra respecter les dispositions du Réglement n® 910/2014 appli-
cables aux prestataires de service de confiance qualifié et les exigences
visées par le titre 2 et I'annexe 1 du Code de droit économique, sous
réserve, pour ceux exploitant le service en interne, des dispenses octroyées
par l'article XI1.28, § 2, du méme instrument (infia, n° 70 et 71 de la pré-
sente contribution).

Enfin, de par sa formulation catégorique, nous nous demandons si cette
disposition ne restreint pas la liberté de choix des entités tant en ce qui
concerne l'option entre un service qualifié ou non qualifié que relative-
ment au choix entre le papier et I'électronique. D’une part, tous les docu-
ments a conserver ne nécessitent pas nécessairement le méme degré de
protection, particulierement compte tenu du codit important d'un méca-
nisme de sécurité maximale!!S et I'archiveur devrait en principe pouvoir
lui-méme juger des risques qu'il souhaite prendre. Toutefois, des restric-
tions imposées par le législateur a la liberté de choix entre le service quali-
fié ou non qualifié peuvent s'expliquer par des impératifs de sécurité juri-
dique ou de protection des parties faibles. D'autre part, en imposant des
exigences de conservation plus contraignantes si cette conservation est
réalisée de maniére électronique, le législateur ne favorise pas le recours
au procédé électronique. Contrairement a ce qui est prévu en matiére

' Respectivement Varticle 1¢, § 3, de l'arrété royal du 3 mai 1999, Iarticle 111.86. du
Code de droit économique et l'article 1% de la loi du 24 juin 1955, supra, n° 4 dans la
présente contribution.

115 M. DemouLiN, « De |'archivage électronique  la gouvernance informationnelle : quelle
place pour le juriste ? », op. cit.,, p. 213.
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d’archivage électronique, 1'archivage xdans I'environnement paplel‘ n'elst
soumis 4 des exigences que de maniere ponctuelle comme par e?{er‘nplfe
par la loi sur les archives qui impose que les dgcuments a'dnnlr:éstlau s
soient conservés en bon état, de maniére ordonnée et accessible 1, |
Pour conclure au sujet de l'article XI1.25, § 5, alir]éa 3, du Code dg droit
économique, tel que formulé par I'avant-projet de loi, nous 1EC(3111Q§13501;;
qu'il a un certain sens afin d’assurer que les documentts dont .I’a ol untp?i
de maniére expresse la conservation soieqt conserves en plesentan es
garanties élevées. Néanmoins, pour les raisons évoquées cn;dessgs, n0}1s
remettons en question le libellé de la disposition et ses conséquences pra-

tiques.

67.- Article X11.25, § 6, du Code de droit économiqu? T.PrésollIn%)S-
tion de copie fidéle et durable. Le futur paragrapl."le 6 del cin:u?le XC .tt
du Code de droit économique sera dédié aux archives numeusrt’eles. e .e
disposition prévoit qu’une copie numériqug d’.ur\l documgntlmlee‘ en *\:1211(;
sion papier « est présumée en étre une cople‘ﬁdel’e et ll:1u1abfa 01§qu‘
est réalisée et conservée au moyen d'un service d'archivage electlgplguel
qualifié », Dans cette hypothése, la destructi-on du dpcmgnt o;}gnlla
papier est autorisée « sous réserve de 1'applicat}01’1} c.ies.dlspomnons Ie}%a 2:
et réglementaires relatives a la préservatign etal ehmm'atwn ;ie; arc 11;55
du secteur public, en particulier de l'article 5 de la loi du 24 juin
relative aux archives ». . |

Cette disposition déja contenue dans la propositior} §1e loi du 15 avrlz‘l
2013 implique que la numérisation du document or}glnal et la corcll.?e -
vation de la copie ainsi réalisée doivent &tre effectuees au rrlloyf:‘n un
service d’archivage électronique qualifié pour qq’une copie soit p.Lesum‘e‘e
&tre une copie fidele et durable de 1'01'iginal papier. Dans ce cas, il poutra
étre procédé a la destruction de cet original. . o

Toutefois, cette possibilité ne dispense pas le pre.statalre c'j’ald:jlvalgt‘e
électronique qualifié placé sous le contrdle des f\rchw&?s c}lel l Etat ccis tu
demander l'autorisation d’élimination conformément a l'article 5 de la
loi relative aux archives. o o

De surcroit, ce paragraphe doit étre lu en .COIlflb’lnalso’ﬂ avec lje' ut(xju
alinéa 2 de l'article 1334 du Code civil qui est inséré par 'avant-projet de
loi 17, | ‘

On précisera encore que l'article XIL.25, § 6, de l’avant-[ljrccluet1 5dea Vlﬁi
est identique a I'article XI1.25, § 8, que la proposition de loi du

116 Art, 1er de la loi du 24 juin 1955 relative aux archives, 24 juin 1955, M.B., 12 Aot 1955.
17 Cf, infra, n®s 75 et 76 de la présente contribution.
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2013 envisageait d’insérer dans le code de droit économique. Les travaux
préparatoires de la proposition précisaient que la présomption contenue
dans ce paragraphe 8 était une présomption réfragable,

d) Exigences relatives au service d’archivage électronique

68.- Articles XIL27 a XIL.29 du Code de droit économique.
Les articles 94 12 de I'avant-projet de loi, qui insérent les articles XII.27 a
XIL.29 dans le Code de droit économique, énoncent une série d'exigences
relatives au service d'archivage électronique.

69.- Exigences liées au service d’archivage électronique non qua-
lifié. L'article XI1.27 du Code de droit économique prévoit qu’« un pres-
tataire de services d'archivage €lectronique satisfait mutatis mutandis aux
dispositions du Réglement 910/2014 applicables au prestataire de services
de confiance non qualifié ». Sont notamment visées les exigences de sécu-
rité prévues a 'article 19 du Réglement n° 910/2014.

70.- Exigences liées au service d’archivage électronique qualifié —
recours a un prestataire de service d’archivage électronique. Le futur
article XI1.28 du Code de droit €conomique est entiérement consacré au
service d'archivage électronique qualifié, 11 reprend les exigences qu’un
prestataire de service d’archivage €lectronique qualifié ou qu'une entité
(organisme du secteur public, personne physique ou personne morale)
qui exploite pour son propre compte un service d’archivage électronique
qualifié doivent respecter, Au sujet de ces entités exploitant en interne
un service d'archivage électronique, nous renvoyons au point 71 de la
présente contribution.

En vertu de 'article 28, § 1¢, du Code de droit économique, un presta-
taire de service d’archivage €lectronique qualifié doit satisfaire aux obli-
gations du Réglement n° 910/2014 applicables a tous les prestataires de
services de confiance qualifiés ainsi qu’aux exigences visées par le titre 2
du livre XII du Code de droit économique et a son annexe 1.

En premier lieu, il est tenu de respecter les exigences du Réglement, II
s’agit des obligations :

~ de se soumettre au contréle de 1'Organe de contréle (art. 17 du Réglement),

= de remplir des exigences en matiére de sécurité (art. 19 du Reglement),

de se soumettre a3 un contrdle notamment sous la forme d'un audit
réalisé tous les 24 mois (art. 20 du Reglement),

de se soumettre 3 une procédure préalablement au lancement du ser-
vice (art. 21 du Reéglement),
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— d’etre inscrit sur la liste de confiance (art. 22 du Reglement),
— liées a l'activité de prestataire de services de confiance qualifiés en tant
que tel (art. 24 du Réglement).

Deuxiémement, le prestataire d'un service d’al‘cl?ivage élect.roni‘que
qualifié¢ doit respecter les exigences du titre 2 dlll l}vre XII. qui seront
reprises aux articles XI11.24 a XI1.38 du Code de droit économique.

Troisidmement, il est tenu au respect des exigences de l'lan[.lexe 1 telle
qu’actuellement rédigée. Celles-ci sont de nature org_amsatlonnelle et
technique et ont pour but d’accroitre la fiabilité du service.

71.- Exigences liées au service d’archivage élvectronique. qualifi?1 -
Archivage en interne. L'organisme du secteur 'pllbllC, ou la personne p y-
sique ou morale qui exploite un service d’arczlnvage electrornqug 130;1{113%1
propre compte est également tenu, conforrnement au 'futulj ‘amcle l ; !
§ 1¢, du Code de droit économique, de satisfaire aux dlspomtlpns du regle-
ment n° 910/2014 applicables au prestataire de service de. C(?I]flﬂﬂCli: quahfu\a
ainsi qu’aux exigences visées par le titre 2 du Code de droit économique et a
son annexe 1.

Relativement a I'annexe 1 de l'avant-projet de ]oi, nc\)us} remarquons
avec étonnement que 1'hypothése de 1'entité procgdanF a Ia}'chlvage en
interne n’est pas reprise expressément dans Cel%e-c1, qui ne vise que‘ « le
prestataire de service de confiance qualifié établi en Belgique qui offre u}n
service d'archivage électronique qualifié¢ ». Toutefois, nous pensons QTJ 11
ne s’agit que d’un oubli puisque l’article} XII.28,r§ 1°, du Qode c}e‘ch'cnt
économique prévoit que les exigences visées par | annexe domient §t1g res-
pectées tout autant par un prestataire de ser’vice.d’archi.vage el'ecnc‘)mque
qualifié que par un individu ou une éntite qui exploite en interne un
service d’archivage électronique qualifié,

Toutefois, le paragraphe 2 de l'article XI1.28 du Code de droit éc.or‘lcnrfique
prévoit une série de dispenses aux exigences du paragra}p’he premier 101‘squ'e
le service d'archivage électronique qualifié est E)SplOlte pour Fqn PLOple
compte par une entité. En effet, celle-ci est dispensée des obligations :

— liges a la procédure de lancement d’un service de confiance qualifié

(art. 21 du Reglement) ;

— d'informer l'organe de contrdle des modifications dans la fourniture
des services ou de son intention de cesser ses activités (art. 24.2.a) du
Reglement) ; .

- d'informer le potentiel cocontractant des conditions relatives a I"utili-
sation du service (art. 24.2.d) du Réglement) ;

— d’établir un plan actualisé d'arrét d’activité (art. 24.2.i) du Reéglement) ;
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~ de répondre dans un délai raisonnable i la demande de restitution des
données d'un destinataire de son service (Pt (e) de 'annexe 1) ;

- de fournir aux destinataires de son service un acces facile et direct a des
informations spécifiées (pt (i) de I'annexe 13 4

- de faire preuve d'impartialité vis-a-vis des destinataires de son service
(pt (j) de l'annexe 1) ;

- de disposer des moyens financiers suffisants (pt (k) de I'annexe 1).

La majorité des dispenses dont I'archiveur bénéficie si le service est
fourni en interne sont en réalité spécifiques a la relation contractuelle
entre un utilisateur d'un service d’archivage électronique et un tiers
offrant ce service, I est dés lors logique qu’elles ne soient pas a charge
d’une entité exploitant un tel service pour son propre compte,

Par contre, nous remarquons que I'obligation prévue a l'article 20 du
Reglement, imposant aux prestataires de service de confiance qualifié de
faire I'objet d'un audit au moins tous les deux ans et effectué a leurs frais,
n'est pas reprise dans la liste des exemptions.

En contrepartie de ces dispenses, ces entités exploitant pour leur propre
compte un service d'archivage électronique qualifié seront tenues de com-
muniquer une série d'informations, spécifiées dans l'article XIL.28,§ 2, du
Code de droit économique, & I'Organe de controle, et ce avant le début
de 'exploitation du service. Cette déclaration préalable doit notamment
etre accompagnée d’un rapport d’évaluation effectué par un organisme
d’évaluation de la conformité, sur la base duquel I'Organe peut procéder
a un controle.

Par conséquent, I'organisme du secteur public ou la personne physique
ou morale qui exploite pour son propre compte un service d’archivage
€lectronique qualifié certes bénéficie des présomptions juridiques atta-
chées a toute fourniture d’'un service d'archivage électronique qualifié
mais au prix du respect d’un régime qui n’est que légérement moins lourd
que celui applicable aux prestataires tiers.

72.- Article XI1.28, § 3, du Code de droit économique - Normes appli-
cables aux services d’archivage électronique qualifié, L'article XII.28
du Code de droit économique prévoit, en son troisidme paragraphe, qu’un
arrété royal pourra étre pris pour déterminer les numéros de référence des
normes applicables aux services d’archivage €lectronique qualifié. Un ser-
vice qui respectera ces normes sera présumé satisfaire aux exigences du
titre 2 et de 'annexe 1.

73.- Article XI1.29 du Code de droit économique - Régime de res-
ponsabilité. Pour conclure sur ce point dédié aux exigences relatives au
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service d’archivage électronique, citons l'article 12 de l’avant.-prczjet de
loi qui prévoit l'insertion d'un article XII.;:’B dans le Code dfa‘ droit EC(lJl'llo-
mique. Cette disposition rend applicable a tous les Prestataues qe service
de d’archivage électronique, qualifiés ou non, l‘art{c.le’ 13 c‘iu Reglement
n° 910/2014 qui détermine le régime des responsabilités prévu au niveau

européen.

e) Arrét des activités d’un prestataire de services de confiance
qualifié offrant un ou plusieurs services de confiance qualifiés

74.- Articles XII.36 a XII.38 du Code de droit éconf)mique. Le cha-
pitre 7 de I'avant-projet de loi, insérant les articles XI1.36 a }511.38 du 'Cclxj’e
de droit économique, se concentre sur 1’hypot’hés§ de‘l’e.n']:et des act1_v1te‘s
d’un prestataire de service de confiance qualifie qui offrait un ou p11|§1§u15
services de confiance qualifié. Nous ne développons pas ces dlSpOSltlIOIlS
dans le cadre de cette contribution et renvoyons les lecteurs aux articles

pertinents.

§ 2. Présomption en faveur des copies numériques

75.- Copie fidele et durable élevée au rang d’original. Co:mne sus-
mentionné, le futur article XIL.25, § 6, du Code de droit ecoqomlqtle, tel
qu'actuellement rédigé, doit étre lu en combinaison avec l'article 1334 du

Code civil.

Il est en effet prévu que cette disposition soit comp]ét.ée.palj un second
alinéa, intégré par l'article 8 de l‘avant-prO]eF de 10},.1r1d1quant que
« lorsque le titre original n’existe plus, une copie Jr}urrllenque e.ffectu%e a
partir de celui-ci a la méme valeur probante queﬂl écrit sous seing prive,
dont elle est présumée, sauf preuve contraire, &tre une copie flfjéle‘et
durable si elle a été réalisée au moyen d’un service d'archivage électro-
nique qualifié (...) ».

Ce nouvel alinéa insére une présomption réfragable (« sau'lc preuve
contraire ») suivant laquelle les copies numériques Fl’?lctes sous semg pﬂrwe
papier sont des copies fideéles et durables de l’Olilglll&l et ont la mle:.ne
valeur juridique que celui-ci, pourvu que l‘on. ait recours a un service
d’archivage électronique qualifié et que l'original ait ete: Qgtlult. A ces
conditions, il est alors permis de numériser un documenf |n1t1a1e1n§11t en
version papier et d’en détruire le support original, sous reserve du respect
de dispositions spécifiques telle que la loi sur les archives.
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Ce nouvel alinéa, qui était déja prévu dans la proposition de loi du
15 avril 2013, éleve la « copie fidéle et durable au rang d'original lorsque
le document copié était & 'origine un acte sous seing privé » 118,

76.- Intérét de cette disposition. Pour pouvoir bénéficier de la pré-
somption prévue au futur article 1334, alinéa 2, du Code civil, plusieurs
conditions doivent étre respectées.

D’abord, la copie numérique doit avoir été effectuée au moyen d'un ser-
vice d’archivage électronique qualifié, comme cela est prévu par le futur
article h) de l'annexe 1 du livre XII du Code de droit économique consa-
cré & la numérisation d’un document papier. Cette disposition impose
une série d’exigences, qui sont de nature technique - obligation d’utiliser
« un systéme, du matériel et des procédures qui garantissent une repro-
duction fidele, durable et compléte du document papier » ou de nature
organisationnelle comme l'obligation de conserver une série de données
(« la datation de toutes les opérations pertinentes », « les rapports de per-
turbations éventuelles qui ont été constatés » ou encore « les documents
relatifs a la politique de numérisation et aux systémes et matériel utili-
sés ») de procéder « ponctuellement et réguliérement lors de la procédure
de numérisation & un controle de la qualité et de la fidélité des copies
numériques par rapport a I'original papier ». Le respect de ces exigences
peut s'avérer contraignant.

Ensuite, ne sont concernés que les actes sous seing privé,

Enfin, 'article 1334, alinéa 2 du Code civil, tel qu’envisagé, ne couvre
que I'hypothése ot un titre original n’existe plus. Dés lors, si le document
original subsiste, « il primera sur la copie numeérique, qui fera foi unique-
ment de ce qui est contenu au titre original, dont la représentation peut
toujours étre exigée » 119,

Malgré ces exigences, cet ajout d'un second alinéa & l'article 1334 du
Code civil pourrait constituer une solution face aux attentes de nom-
breux acteurs désireux de procéder a la destruction des documents papier
originaux pour n’en conserver qu'une copie numérique. Néanmoins, les
conditions exigées nécessitent une réelle implication de la part de l'archi-
veur tant au regard du respect des régles juridiques que de la prise en
considération des aspects techniques et organisationnels. Le processus
par lequel une entité souhaite numériser ses documents pour ensuite les
détruire doit dés lors étre appréhendé de maniére prudente,

118 Proposition de loi du 15 avril 2013 modifiant la législation en ce qui concerne I'ins-
tauration du droit de I'économie électronique, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2012-201 3,
n°® 2745/001, p. 16.

"9 Ibid,, p. 26.
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Conclusion

77.- Réglement n° 910/2014. La pr(:esente cgntributio‘l} aété l’toccifflilc)(;g
de parcourir la matiére de l'archivage electromque} en ]JlESEll’iF:iI;l v
ses enjeux et en retragant ensuite le parcours qui a ete acCompli st p

égislatif. ' ) i
legllls est évidemment regrettable que cette matiére‘ n'ait été que tres pa1l-
tiellement abordée au niveau européern et que'le Rr’eglerfllent, qui esft pptsé
tant un texte ambitieux, n'octroie pas au s'erwce d arcl;nvage electa?;lqré-
un statut identique a celui des autres services dg confiance et ne l'app
hende qu’en tant que soutien a deux autres services.

78.- Avant-projet de loi et dévelopfpen‘lent du servy\:(‘a d’a;clrlr:;f]agig
électronique. On peut cependanAt se 1"e]0u1r q’ue la I}latlelz siion émge :
tout réglée au niveau national men}e si cela creg un risque eembres x
ger des régles et des pratiques diiiferentes au sein d(?S Etats En’l.eme d.am
législateur belge, qui disposait déja d'une pase compl.etel et co 19:[ o
le texte de la proposition de 1oi du 15 avril 291 3, :a 1ap3demepl . fm o
a l'absence de dispositions relatives au ser\nceld fu‘(.:hwage e E(.: Lmta?res
au sein du Reéglement pour proposer un cadre I]l}ndlqge a.u;‘<dp1e; i
de service d'archivage électronique et aux entites ou 1nc11lv1 us e
conserver leurs documents en interne. Si nousravons ep‘(p_ose quf §e1é te:i U
régles telles qu'actuellement inscrites Slans laye}r}lt-plo]et ge 1oél e
sujettes a la critique et/ou pourraient etre clarifiées, ce cadre 1€g
minimum le mérite d’exister.

Il peut &tre espéré qu’a la faveur de ce caFIre juridigue, la dem ax;xdse ].e; l‘i
fourniture de services d’archivage électromqge se ’c%veloppex‘lt 1(31 us r % ]
dement dans notre pays. 1l est clair qu'il exl}ste déja une fmtie‘ er{larll}m_
de la part des entreprises et des services ptibhcs en ce sens, €n 1(211118;)1?1 fe o
cipalement des avantages e€n terme’de cout. et de dl.Hlll'lutl}Ol'l 1te I?a o
stockage que présente l'archivage electromqﬁl'e. Par cqnseque; ,e 2Vl
table évaluation du systéme juridique tel qu’il sera mis en plac
confrontation a la pratique. ‘ ;

En ce qui concerne la fourniture du service.d'arclhivage electtl'zri?St:;
par un prestataire de service, nous pouvons envxsagm que des;:n ) [dom
se lancent dans la fourniture soit de plusieurs servl]ces cr:ie‘ cqn 1anc}i.-ectr0‘
I'archivage électronique, §oit uniquement’ du service d alchlv'a‘gﬁne .
nique. Les Archives de I'Etat pourraient eventu.eillement avoit o
jouer dans ce contexte, par exemple en se po.51‘t}onnant cmmne ‘p =
tairte de service d’archivage électronique quahf}g oq du mom.s iotaires
un acteur impliqué dans le processus de qualification des presta

254 LARCIER

SERVICE D'ARCHIVAGE ELECTRONIQUE : LE SERVICE DE CONFIANCE

proposant un tel service aux institutions placées sous son contréle. Cela
pourrait étre intéressant pour les institutions publiques soumises  la loi
sur les archives qui doivent verser leurs documents aux Archives de 1'ftat
puisque l'interopérabilité et I'uniformité ainsi qu'une certaine sécurité
dans le processus d'archivage seraient assurées.

79.- Caractére multidisciplinaire de I'archivage électronique. Avant
de cloturer cet exposé, il nous semblait important d'indiquer qu'outre le
cadre légal instauré par le Réglement n° 910/2014, la future loi belge et les
régles éparses et spécifiques de notre ordonnancement juridique que nous
avons évoquées, d'autres régles trouvent a s‘appliquer a toute prestataire
proposant un service d’archivage électronique ou tout individu ou entités
exploitant un tel service. A titre d’exemple, ils peuvent étre tenus au res-
pect des régles en matiére de protection des données i caractére person-
nel, qui sont notamment essentielles lorsqu’un recours a des services de
cloud computing est envisagé ou i la loi sur la publicité dans I'administra-
tion pour les acteurs du secteur public. Par ailleurs, il convient de pointer
le caractére intimement multidisciplinaire de la matiére car appréhender
I'archivage uniquement sous l'angle juridique est trop limitatif, Doivent
également étre prises en considération les questions techniques liées a
celui-ci ainsi que des préoccupations organisationnelles et de gestion du
document durant I'ensemble de son cycle de vie du document 120,

80.- Dates a noter. Finalement, nous proposons de rappeler quelques
dates importantes pour la suite du processus législatif en matiére d'archi-
vage €lectronique. L'avant-projet de loi tel qu’examiné devrait prochaine-
ment devenir un projet de loi qui sera alors discuté au Parlement apreés
que le Conseil d'Etat aura donné son avis. En outre, le 16 mars 2016 mar-
quera la fin de la période de statu guo durant laquelle 1'Etat belge ne pou-
vait pas adopter le texte, conformément a la procédure 2015/1535. Enfin,
les dispositions du Réglement n°® 910/2014 entrant en vigueur le 1°f juillet

2016, il serait idéal qu'il en soit de méme pour les dispositions du cadre
législatif belge.

120 Cette idée est conforme & ce que Marie Demoulin appelle la gouvernance informa-
tionnelle qu’elle définit comme I'adoption d’une « approche globale de I'information, i
la fin technologique et organisationnelle, pour encadrer la création, le traitement, l'acces,
I'évaluation, la protection, la conservation, la préservation et I'utilisation de l'information
au cours de son cycle de vie (de sa création  sa destruction ou conservation finale), quels
que soient sa forme (documents, données, bases de données) et son support (papier ou
€lectronique) ». Voy. M. DEmouLN, « De I'archivage électronique a la gouvernance informa-
tionnelle : quelle place pour le juriste 7 », op. cit., pp. 199 et s,
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