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La réforme du droit de la preuve

Introduction

La dématérialisation des échanges au cours du processus de formation et de
conclusion des contrats souléve la question de la preuve ainsi que du respect des

formalités prescrites par la loi, laquelle impose souvent I'existence d’un «écrit»

ou d’un acte sur support papierl.

Les régles de preuve édictées au sein du Code Napoléon ont été fagon-
nées uniquement pour l'utilisation de document sur support papier. Néan-
moins, en 2019, il faut vivre avec son temps et avec I’évolution des technologies.
Aujourd’hui, des liens obligatoires se nouent par voie électronique, en I'absence
d’écrit papier cristallisant les accords convenus entre parties.

La réforme engagée en droit de la preuve se devait donc d’appréhender la
question de la preuve des engagements consacrés dans des écrits électroniques,
formalisés, par exemple, par un échange de mails ou de SMS.

La présente contribution proposera une analyse approfondie de Iacte sous
signature privée électronique introduit par la loi du 13 avril 2019 portant créa-
tion d'un Code civil et y insérant un livre § relatif au droit de la preuve?.

La question est fondamentale pour le praticien qui se voit trés habituelle-
ment confronté A analyser la question de I'admissibilite en justice et de la force
probante de documents tels que les SMS, les e-mails, les captures d’écrans ou les
contrats signés a distance.

Que valent-ils au niveau probatoire ? Comment le livre 8 du nouveau Code
civil appréhende-t-il ces questions et les difficultés probatoires qui résultent des
opérations réalisées en réseau ouvert tel 'internet ? En pratique, comment appli-
quer la combinaison de la réglementation curopéenne et du nouveau livre 87

Au sein de la premiére section, nous rappellerons les concepts utiles a la
compréhension de la matiére analysée au sein de la présente contribution.

ILa seconde section nous occupera davantage et constituera le «cceurs de
cette étude. 11 s’agira de décortiquer la notion d’acte sous signature privée intro-
duite par le nouveau Code civil. Les concepts d’«écrit» et de «signature» dans
Punivers électronique seront largement examinés. Chaque point étudié sera
analysé sous I'angle du droit actuel pour, dans un second temps, étre confronté
aux dispositions nouvelles.

Enfin, nous étudierons briévement I'acte authentique dressé sur un support

dématérialisé.

B. Docquir, Le droit des nouvelles technologies et de Pinternet, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 59.
2 Loidu 13 avril 2019 portant création d’un Code civil et y insérant un livre 8 «La preuve»,

2019.

M.B., 14 mai
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La preuve électronique

Section 1
Préambule

Introduction

. .Aju sein de la présente section, nous nous pencherons sur les motifs ayant
justifié une réforme du droit de la preuve (A) pour ensuite rappeler les co‘nc}é ts
de fbrce_ probante, valeur probante et admissibilité (B). Un détour éclair par l’fc—
tuel article 1341 du Code civil sera effectué (C) avant de rappeler unepthéoric
fondamentale qui illustrera notre étude, celle des équivalents fonctionnels (D).

A. Lanécessité d'une réforme

dlDurant die nombreuses années, les praticiens, les cours et tribunaux ont pu
se dispenser d’une réforme législative du droit de la preuve en vue de 'adapter
aux développements des technologies de I'information et du commerce élec-

tronique?,

3 s : i 7 -
Lexplosion de I'internet, au début des années 90 en Europe, a modifié
" B s s: . z ’
notre société. Il est désormais permis de s’échanger des textes, des sons, des
1mages, des consentements, etc. ,

COI’I’]I}IS le précise Etienne Montero: «La solution contractuelle n’est plus
une panacée dans le cadre du réseau des réseaux, si bien qu’on ne pouvait plus
s'accommoder du régime probatoire de I’ i ivé, impré

! " du regime probatoire de I'acte sous seing privé, imprégné d’une
conception formaliste des notions d’écrit et de signature »*,

Il est donc fondamental de déterminer les conditions de recevabilité et
la va[eu.r probante des contrats dématérialisés. L'élaboration d'un droit de la
preuve Jurisprudentiel adapté aux nouvelles technologies ne constituait pas une
SOthIOl]' et risquait d’étre lente et d’amener i des décisions contraires, voire
parcelllzu}-es. En effet, plus de vingt ans aprés I'arrivée de I'internet, des’ SMS
le praticien, .amené a trouver des cas jurisprudentiels, ne peut que constater 1:;
rareté des litiges soumis 4 la justice voire la contrariété des décisions existantes.

Pourtar,lt, les questions sont cruciales et vont indubitablement se poser, avec
, 7 2
davantage d’accointances, un jour ou I'autre.

I.I est apparu nécessaire de légiférer non seulement pour rappeler 'approche
fon'ct{onne]le, largement approuvée, des notions capitales d’écrit et de signature
mais également pour rassembler ’ensemble des dispositions qui traitent du droit’
de la preuve au sein du Code civil, dans un souci de codification, de simplifica-

3
©  E. MonTE éfiniti ts juridi i é
R0, « Définition et effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation

critiquen, in La pretive, Coll. (JU[), vol. 5‘{-, LngC, 20“2, pPp. 39-82.
ONTERO, « Définition et effets juridiques de la signa ure éle que 1L belge P 10n
E. M D t 1es de 1 q
] ql ¢ gnat lectroni en droit b Ig appreciat

4
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La réforme du droit de la preuve

tion et de cohérence pour le praticien. La multiplication des textes législatifs ne
constituait pas une solution.

Il était donc clairement acquis que I'écrit électronique devait faire son
entrée dans le Code civil, par la grande porte et non par la petite fenétre des
articles 1347 ou 1348 du Code civil®.

Comme I'a écrit trés justement Etienne Davio, «La difficulté majeure pour
les législateurs d’aujourd’hui n’est pas tant d’affirmer que I'informatique peut
servir la constitution d’éléments de preuve, que de déterminer, au sein d’une

~

technique mouvante, les procédés qui rencontrent les fonctions assignées i

Pécrit et a la signature. Uouverture offerte par une définition fonctionnelle,

techniquement neutre, des concepts d’écrit et de signature semble battue en
bréche par la nécessité de pointer, parmi les techniques existantes, celles qui
sont propres d réaliser ces fonctions»®.

B. Recevabilité, force probante et valeur probante

I est toujours essentiel de rappeler au praticien les distinctions existant
entre la recevabilite de la preuve, la force probante ou la valeur probante de
celle-ci’.

1. Concepts

La question de la recevabilité traite de I'admissibilité d’'un mode de preuve
en justice®. Si un élément de preuve est déclaré recevable par la loi, alors le juge
est tenu de le prendre en considération et de procéder a 'examen de I’élément
en question sans que ce dernier n’emporte nécessairement la conviction du
magistrat qui reste libre d’en apprécier souverainement la force probante?. C’est
le «stade préliminaire de la réception des preuves»'?. Une preuve irrecevable
est d’office rejetée par le juge sans qu’il puisse en examiner le fondement et la
portée!l. La recevabilité est réglée par la loi (par exemple art. 1341 C. civ.).

w

Voy. E. MoNTERO, « Définition et effets juridiques de la signature électronique en droit belge : apprécia-

tion critique», ap. cit., pp. 39 et s,

¢ E. Davio, « Preuve et certification sur internet», R.D.C., 1997, n® 11, p. 670.

7 Sur les critiques de cette distinction considérée, par certains auteurs, comme artificiclle, voy. A. Ray-
NOUARD, «Adaptation du droeit de la preuve aux technologies de I'information et  la signature électro-
nique», Rép. Defrénois, 2000, n® 9.

8 D. MougenoT, «La preuver, Rép. not., t. LV, Les obligations, livre 11, Bruxelles, Larcier, 2012, n® 14-2.

¥ R. Bisciart, Les contrats ef la preuve dans Penvironnement lectronique, Heule, UGA, 2004, p. 197.

10 fhid.

L D. MOUGENOT, «La preuver, op. eif., n® 14-2,

188 ANTHEMIS

La preuve électronique

La valeur probante d’une preuve est «son aptitude 4 emporter la conviction

du juge»'2. C’est son caractére convaincant, la crédibilité, la fiabilité que le juge

peut lui accorder en conscience!3.

La force probante est la force accordée par laloi a un élément de preuve ou
«Iintensité avec laquelle un mode de preuve lie le juge et les parties»'*. La force

probante importante d’'un mode de preuve enléve le pouvoir d’appréciation du

juge et donc la question de la valeur probante du moyen de preuve!®.

Nous attirons cependant lattention du praticien sur le point suivant. La
force probante d’un moyen de preuve déterminé n’est pas nécessairement iden-
tique en toute hypothése. Lorsque la preuve par toutes voies de droit est admise,
méme la preuve littérale peut étre renversée. C’est le cas en matiére commer-
ciale'® ou lorsqu’il existe un commencement de preuve par écrit, rien n’em-
péche de prouver contre un acte par des témoignages ou des présomptions.

La distinction entre recevabilité et force probante est artificielle dans 'hy-
pothése oti un acte ne peut étre prouvé qu’au moyen d'un type de preuve
déterminé. Tant sa recevabilité que sa force probante sont fixées.

2. Admissibilité, force probante et valeur probante d'un moyen
de preuve au sens du livre 8 du nouveau Code civil

Larticle 8.1, 13° 4 15°, du nouveau livre 8 du Code civil définit désormais
clairement les trois concepts couramment utilisés en droit de la preuve mais non
définis dans la loi actuellement!”.

12 Ihid.

3 E Dumon, « De la motivation des jugements ct arréts et de la foi due aux actes», J.T., 1978, p. 486,n° 35;
R. Bisciam, Les contrats ef la prewve dans Uenvironnement électronique, op. cif., p. 197; D. MouGeENoT, «La
preuven, op, cif., n° 14-2, p, 75; E. Roger FrancE et E. DE Groote, «La valeur probante des signatures
électroniques — Réseaux fermés, réseaux ouverts et opérations effectuées au moyen d’instruments de
transfert électronique de fonds», R.D.C., 2002, p. 198.

M D. MouceNoT, «La preuve», op. cf., n® 14-2, pp. 75-76:

«Force probante et valeur probante sont inversement liées. Lorsque la force probante d'un mode de
preuve est importante ou forte (preuve littérale, aveu, serment...), le juge est tenu par la preuve offerte.
La question de la valeur probante ne se pose pas car le juge ne peut discuter du caractére convaincant
du moyen de preuve: il doit 'accepter tel quel, sauf preuve contraire apportée par les voies autorisées.
Lorsque la force probante du moyen de preuve est faible ou inexistante (témoignages, présomptions,
copies...), le juge récupére son pouvoir d’appréciation et peut évaluer la valeur probante du mode de
preuve. Si les ¢léments de preuve s'avérent sérieux et crédibles, le juge peut parfaitement déclarer le fait
établi».

15 E. Rocer France ct E. DE GRrOOTE, «La valeur probante des signatures électroniques — R éscaux fermés,
réseaux ouverts et opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds»,
op. cit., n° 40.

16 Le principe de la preuve libre entre et contre les entreprises (notion désormais usitée i la place de celle
de «commergant») est inscrit A article 8.11, § 1¢7, alinéa 1°%, du nouveau Code civil.

17 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil, exposé des motifs, Dor.
parl., Ch. repr., sess. ord. 2018-2019, n® 54-3349/001, p. 10.
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La réforme du droit de la preuve

L’admissibilité d’une preuve est définie comme étant «la conformité de
la preuve avec les régles du présent livre, qui précisent a quelles conditions un
. ) 5
mode de preuve peut constituer la preuve d’un fait contesté»'®.

Le concept d’admissibilité d’une preuve ne vise donc que la gonformité
d’un élément de preuve aux régles relatives a la preuve au sens strict et laisse
de cbté la problématique de la preuve déloyale ou contraire a une reg}e de
droit étrangere i la preuye'g. Cette définition a été introduite en réponse A une
remarque du Conseil d’Etat qui estimait que :la distinction entre « ale]']S.SIb]_}]té »
et «force probante» meériterait d’étre explicitée, notamment par le biais d’une
définition de la notion d’«admissibilité» au sein de Iarticle 8.1.

En vertu de Larticle 8.1, 14°,1a valeur probante est «la mesure dans laquelle
un élément de preuve convaine le juge» tandis que la force probante constitue
«la mesure dans laquelle un mode de preuve fait preuve selon la loi et dans
laquelle le juge et les parties sont liés par ce mode de preuve» (art. 8.1, 15%).

Lexposé des motifs explicite le concept de valeur probante et le .distingu_e
de la force probante tout en procédant A une consécration des acquis doctri-
naux et jurisprudentiels®.

Comme nous avons pu le souligner supra, la valeur probante d’une preuve
est son aptitude 4 emporter la conviction du juge. Clest son cara(.:térc convain-
cant, la crédibilité, la confiance, le crédit que le juge peut lui accorder en
conscience?!. En principe, la valeur probante d’une preuve est librement a.ppré—
ciée par le juge. Dans certains cas, elle peut toutefois étre fixée par la 1?1 et 1(?
juge perd son pouvoir d’appréciation. On parle alors de fm:ce probante. (,cllfi—u
permet de mesurer le degré de liberté des parties et du Juge par rapport la
preuve présentée. La définition proposée dans le texte du livre 8 est inspirée de
I'ouvrage de Benoit Samyn??. Elle précise bien les deux facettes de cette notion:
i I'égard du juge, il convient de déterminer dans quelle mesure c_el}u—a est lié
par le mode de preuve qui lui est proposé. A 'égard des parties, il importe de
préciser si celles—ci sont autorisées a rapporter la preuve contraire du fait ou de
I'acte allégué??.

Lexposé des motifs reprend les écrits de Dominique Mougenot: «Force
probante et valeur probante sont inversement liées. Lorsqu.’un mode de preuve
a force probante (preuve littérale, aveu, serment...), le juge est tenu par la
preuve offerte. La question de la valeur probante ne se pose pas car 1(3: juge ne
peut discuter du caractére convaincant du moyen de preuve: il doit } accepter
tel quel, sauf preuve contraire apportée par les voies autorisées. Lorsqu’un mode

18 Art. 8.1, 13°, du nouveau Code civil.

19 Exposé des motifs précité, Doc. parl., n° 54-3349/001, p. 10

N pid., p. 10. _

2L Ibid., p. 10 et E Dumon, «De la motivation des jugements et arréts et de la foi due aux actes», op. dl.,
n® 35.

2 B. Samyn, Privaatrechtelijl bewijs, Gand, Story Publishers, 2012, n® 29, p. 51.

2 Exposé des motifs précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, pp. 10-11.
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de preuve n’a pas de force probante (témoignages, présomptions, copies...), le
juge récupere son pouvoir d’appréciation et peut évaluer la valeur probante du
mode de preuve»?*. S les éléments de preuve s’avérent sérieux et crédibles, le
juge peut parfaitement déclarer le fait établi?5.

La clarification de ces concepts de base est salutaire et sera nécessairement
utile au praticien, qu’il soit juge ou avocat.

C. Brefrappel des principes applicables en matiére de preuve

Le législateur a opté pour un systéme de «preuve légale»: comme dit
ci-avant, la loi définit, dans une perspective hiérarchique, les moyens de preuve,
leur recevabilité et leur force probante®.

Il existe, actuellement, dans le droit commun de la preuve, cing modes
de preuve, classés traditionnellement en deux groupes: d’une part, la preuve
littérale (acte sous seing privé et acte authentique), 'aveu et le serment lesquels
sont qualifiés de modes de preuve parfaits et d’autre part, les témoignages et
présomptions (art. 1316 C. civ.)?,

L'une des principales régles a retenir dans notre droit actuel en matiére de
recevabilité des preuves est celle de la prééminence de la preuve littérale inscrite
a l'article 1341 du Code civil selon lequel «toutes choses excédant une somme
ou valeur de 375 euros» doivent étre prouvées par un acte notarié ou par un
acte sous seing privé. A cette premiére régle, s’ajoute une seconde en vertu de
laquelle il ne peut étre prouvé outre ou contre une preuve littérale au moyen
de témoignages ou de présomptions®®. Larticle 1341 du Code civil n’interdit
pas la preuve par aveu ou par serment®.

Larticle 1341 du Code civil vise Uinstrumentum de Pacte, nécessaire i sa
preuve et non le negotinnm lui-méme, dont la formation est soumise au consen-
sualisme (sauf I’hypothése de I'acte solennel),

X D. MougenoT, «La preuves, op. cit., n° 14-2, p. 76.

Expos¢ des motifs précite, Doc. parl., n® 54-3349/001, p. 11.

P. Lrcocq, «La preuve en droit civil: rappel des principes et actualités jurisprudentielles», in S. Boufflette
(coord.), La preuve et le faix, coll. Conférence libre du Jeune barreau de Liége, Limal, Anthemis, 20 17,p. 8.
Ibid. Pascale Lecocq envisage une autre distinction: d’un cété, la preuve littérale, les présomptions et
témoignages, fréquemment utilisés en pratique ct intimement liés sur le plan de la recevabilicé et, d’un
autre cdté, l'aveu et le serment qui s'inscrivent dans un contexte psychologique particulier puisqu'il
«s’agit, respectivement, de reconnaitre pour vrai un fait qui nous est défavorable ou, tout i l'inverse,
daffirmer solennellement, devant un juge, un fait qui nous est favorable».Voy. également ID. MoucenoT,
«La preuvey, op. dt., n® 260 et 295,

D. MoueENoT, « La preuve», op. dt., pp. 107 ets.

D. Mougenot, «La preuve», op. df., pp. 117-119.

Voy. . MOUGENOT, «La preuven, op. cit.,p. 108; . LEcocq, «La preuve en droit civil: rappel des principes
ct actualités jurisprudentielles», op. cit., p. 12; B. Konr et Fr. ONcrin, «La vente immobiliére par e-mrail
ou par SMS. Commentaire de la loi du 20 septembre 2018 visant a lever des obstacles i la conclusion de
contrats par voie Electronique, Rew not. belge, 2018, pp. 808-809; H. Jacquemm, « Note d’observations.
Preuve du contrat de vente d’un immeuble par courriels? Pas d'interdiction fondée sur Iarticle XI1.15

25

26

28
29
30
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i

Au sein de la présente contribution, I'acte sous seing prive — désormais
dénommé acte sous signature privée — retiendra notre attention.

Notons déja, briévement — puisque ce point n’est pas c?ltli ar;fllyse atul_s?111
de la présente contribution mais qu'il lul’eslt cependant neces‘sauemlf,:n lle -
quau sein du livre 8 du Code civil, «le régime ac’tue! de la preuve ﬁega & esi
maintenu»3L, Darticle 8.9 reproduit le prescrit de | art1::)le .1341 du (,0 e1 civil
tout en I'adaptant quant au montant au-dessus duquel I'écrit est exige: celui-ci
passe de 375 euros a 3.500 euros.

11 est libellé en ces termes: ’

«§ 1¢, L'acte juridique portant sur une somme ou une_valel’:lr-igssilel ou
supérieure i 3.500,00 euros doit étre prouvé par les part{le.s p'u un écri gle.

Ce montant pourra étre adapté par arrété royal dehbere’ en C’onseﬂ_ clies
ministres, en fonction de I'évolution du coiit de la vie ou dCf necc?ss:ltes sociales,

1l ne peut étre prouvé outre ou contre un écrit signé, méme si la somme ou
la valeur n’excéde pas ce montant, que par un autre ecrit signe. . .

§ 2. En cas de demande en justice, la valeur i prendre en considération est
celle de Pacte juridique qui fonde la demande. -

§ 3. Pour les contrats 4 exécution successive, la Valeur- a prendre en confa’]‘
dération est la valeur totale des rémunérations des prestations pour une durée

maximale d’une année. B | . .

§ 4. Lorsque I’évaluation de 'objet de II’acte juridique est llnp?sslb;e, %)’alcte
que la valeur n’est ni déterminée ni déterminable lors de la ct?ncluslon e l'acte
juridique, la preuve peut étre rapportée par tous modes de preuve».

Les exceptions a la preuve réglemcn!:ée ﬁgur.ant actuellement daux
articles 1347 et 1348 du Code civil, sont reprises au sein duAnouveag Cosae et
sont «rassemblées, dans un souci de lisibilité, au sein d,e lg méme sectx():n >:i .ia
régle de 'ancien article 1348 du Code civil figure 3 1 article 8.12 du Code. La

qu Code de droit économique », R.D. T, 65/2016, pp. 87 et s. Pour une application jurisprudentielle,
‘ i 0.
voy. Mons, 25 mai 2010, Rer. not. belge, 2010, p. 65 . ) ,
A Sui P'analyse du chapitre 2 du livre 8:voy. Fl. Grorer et J.-B. Humin, «La réforme du droit de la preuve»,
op. dil., . 189 et s. » ) . |
3 L{,avant?;{ojet initial prévoyait un plafond de 5.000 euros, lequel a été, sans rcel]fz Ckp]l(f;;tlo;‘l, F‘:rgcr;:
3 3.500 euros. Sur les objectifs poursuivis, voy. Fl. GEoree et J.-B. HuBIN, «La reforln;c du droit de
preuve», op. df., p. 190. Exposé des motifs précité, Dor. parl., n® 54—33-49/001, pp- 181— - -
33 Fl. George et J.-B. HuniN, «La réforme du droit de la preuve», op. cit., p. 193.Voy. la sccnoln dnc S
pi.trc 2,lequel traite de I'admissibilité des modes de preuve. Lobligation de prouver par un écrit, vi
T'article 8.9, ne s'applique donc pas: Y "
— aux actes juridiques unilatéraux (art. 8.10) (nouveauté); ‘ ) ' s
— ence quiJconcgrne la preuve 3 rapporter par ou contre les entreprises (art. 8.} l? (la,uof]m\l d f]:lntr:le
prise, reprise & Particle L1, § 1*7, du Code de droit économique (C.D.E.) a été préférée a celle
commergant) ; ' "
— Jorsqu'il y a impossibilité de prouver (art. 8.12) (formulation nouve e);
— en cas de commencement de preuve par écrit (art. 8.13); et
— en ce qui concerne la preuve d rapporter par ou contre les tiers (art. 8.14).
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lecture de cette disposition montre que les cas d’impossibilité sont clairement
distingués. Le commencement de preuve, actuellement régi par l'article 1347
du Code civil, est défini a Particle 8.1, 7°: «Tout écrit qui, émanant de celui qui
conteste un acte juridique ou de celui qu’il représente, rend vraisemblable acte
juridique alléguéy. La disposition correspond a I'état actuel de notre droit3,

D. Théorie des équivalents fonctionnels : définition
et consécration en droit belge

La théorie des équivalents fonctionnels a été consacrée au niveau inter-
national par la CNUDCI, au sein de sa loi type sur le commerce électronique
(1996).

Suivant la théorie des équivalents fonctionnels, «on ne définit pas une
exigence de forme par référence i un procédé technique particulier (le support
papier pour I'écrit, le graphisme personnel et manuscrit directement apposé sur
le support pour la signature, etc.) mais i la lumiére des fonctions qu’elle permet
de remplir (par exemple, garantir la lisibilité, la pérennité, voire U'intégrité de
I'information pour I’écrit). Deux procédés accomplis respectivement dans 1’en-
vironnement traditionnel et dans I'environnement numeérique sont alors jugés
équivalents s’ils permettent de remplir les fonctions minimales reconnues 3 la
formalité (écrit ou la signature) », Au niveau juridique, les deux procédés ont
les mémes effets et sont interchangeables. «Autrement dit, la formalité prescrite
est valablement accomplie dans I’environnement numérique lorsque le procédé
choisi permet d’atteindre les fonctions reconnues i Iexigence »¥7.

Initialement inscrite au sein de Uarticle 16,§ 2,de laloi du 11 mars 2003 sur
certains aspects juridiques des services de la société de I'information?®, la théo-
rie des équivalents fonctionnels est désormais reprise au sein de article XI1.15
du Code de droit économique (C.D.E.)%. Cette disposition assure la transposi-

3

Exposé des motifs précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, p. 9.
3

Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique et Guide pour son incorporation, New York,
Publications des Nations Unies, 1999, p. 21.Voy. sur cette question: J.-B. Hugin, «La preuve électro-
nique : développements récents et perspectives futuress, in C. Delforge (coord.), La preuve en droit privé:
quelques guestions spéciales, coll, UB3, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 94-97; H. Jacquomin, Le formalisne
contractiel, Bruxclles, Larcier, 2010, pp. 339-374; H. JacQuemin, «Les services de confiance depuis le
reglement eIDAS et la loi du 21 Juillet 20165, [T, 11/2017, p. 203; M. DEMoULIN, Droif du commerce
électronique et équivalents fonctionnels. Théorie aritigue, coll. CRIDS, Bruxelles, Larcier, 2014.

H. Jacquemin, Le formalisme contractuel, op. cit., p. 341.

3 Ibid.

#Art. 16, § 2, de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de
Pinformation, M.B., 17 mars 2003 : « [.-.] Texigence d’un écrit est satisfaite par une suite de signes intel-
ligibles et accessibles pour étre consultés ultérieurement, quels que soient leur support et leurs modalités
de transmission». Voy. D. MoucenoT, «Preuve et nouvelles technologies en Belgique», in La prenve,
Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 522.

Loi du 15 décembre 2013 portant insertion du livre XII, «Droit de I'économie électroniquen, dans le
Code de droit économique, portant insertion des définitions propres au livre XII et des dispositions

3
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tion de Particle 9 de la directive 2000/31 sur le commerce électronique, qui
a imposé aux Etats membres de veiller «a ce que le régime juridique appli-
cable au processus contractuel ne fasse pas obstacle i I'utilisation des contrats
électroniques». Le législateur belge devait adopter une disposition permettant
d’adapter le formalisme contractuel et probatoire aux échanges électroniques*!,

Dans cette optique, le législateur a donc précisé au sein de I'article XTI1.15
du C.D.E. que «toute exigence légale ou réglementaire de forme relative au
processus contractuel est réputée satisfaite a I'égard d’un contrat conclu par
voie électronique lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont pré-
servées» (§ 1)*2. Cette disposition générale est donc inspirée de la théorie des
équivalents fonctionnels, en vertu de laquelle une exigence de forme «ne se
définit pas par référence i un procédé déterminé, mais au regard des fonctions
qu’elle permet de remplir»*.

Section 2
L'acte sous signature privée électronique

Introduction

L'acte sous seing privé est actuellement défini en doctrine comme I’écrit
établi sans I'intervention d’un officier public agissant en cette qualité, par de

simples particuliers et signé par eux*. Il est donc composé, et nous y revien-

drons, de deux éléments: d’un écrit et d’une signature®.

d’application de la loi propres au livre XI1, dans les livres | et XV du Code de droit économique, M.B.,
14 janvier 2014.

40 Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative d certains aspects
juridiques des services de la société de I'information, et notamment du commerce électronique, dans le
marché intérieur, JO.UE., n° L 178 du 17 juillet 2000, pp. 1-16.

1 M. Demourin et E. MonteRo, «Le formalisme contractuel a 'heure du commerce électroniques, in
Commerce électronigue ; de la théorie d la pratigue, coll. Cahiers du CRID, vol. 23, Bruxelles, Larcier, 2003,
p. 154;]-B. Hupin, «La preuve électronique : développements récents et perspectives futures», op. .,
p. 95; H JacQUEMIN, Le formalisme contractuel, op. cit., pp. 348-349; D. Mougenor, «La preave et les nou-
velles technologies», in La prewve au carrefour de cing disciplines juridigues, Limal, Anthemis, 2013, p. 164.

42 Fl. Georce, H. Jacquemin, J.-B. Husin et N. GirLarn, « Contrats de I'informatique et commerce électro-
nique — Chronique de jurisprudence 2015-2017», R.D.'TL, 2017/3-4, p. 37 ; FL. Georcr: et J.-B. Hue,
«La réforme du droit de la preuve», op. df., p. 196.

4 Fl. George et ].-B. Husin, «La réforme du droit de la preuve», op. dit., p. 196.Voy. également H. JacQue-
MIN, « Principes applicables d tous les services de confiance et au document électronique», in H. Jacque-
min (dir.), L'identification électronigue et les services de confiance depuis le réglement elDAS, Bruxelles, Larcier,
2016, p. 119.

" P Lecocq, «La preuve en droit civil: rappel des principes et actualités jurisprudentielles», op. cit., p. 17;
D. MouGEeNoOT, «La preuve», op. dt., p. 158; D. MouceNoT, «La preuve et les nouvelles technologies»,
op. ct.,p. 161,

3 B. Kont et Fr. OncLin, «La vente immobili¢re par e-mail ou par SMS. |...]», op. cit., p. 809; D. Mouge-
NoT, « La preuve et les nouvelles technologies», op. cit., p. 161,
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Le tribunal de premiere instance de Liége rappelle que I'acte sous seing
privé se caractérise par sa nature écrite et par sa signature, la fonction de signa-
ture étant double : identifier et établir le consentement du signataire*©.

A. Lécrit
1. Absence de définition légale au sein du Code Napoléon

Le Code civil de 1804 ne contenait aucune définition de I'écrit, lequel
paraissait «aller de soi». La loi utilise indistinctement les termes «acte», «titre»,
«littéral», « écrit» ou «instrumentum»*7. 11 est souvent défini comme un message
qui doit étre lisible et accessible. On décrivait également I’écrit comme «1’ex-
pression de la parole ou de la pensée par des signes intelligibles pour autrui»*8
ou encore «l'expression du langage sous la forme de signes apposés sur un sup-
port, quelle que soit la forme de ce support»*,

Pour qu’il y ait écrit, trois ¢léments sont nécessaires: il faut nécessairement
un support (1), sur lequel figurent des signes (2) exprimant un langage (3)%,

Avec l'avenement de Iére numérique et des directives européennes de
1999 et 2000 sur la signature électronique et les contrats conclus électronique-
ment®!, il a fallu réfléchir A la possibilité qu’un acte sous seing privé se réalise
dans I'environnement numeérique®. Les informations contenues sur support
magnétique (disquette, disques durs, cartes magnétiques), électronique (cartes
a puce) ou optonumérique (CD Rom ou DVD) peuvent-elles constituer des
écrits™3?

6 Cité par P. LEcocq, «La preuve en droit civil: rappel des principes et actualités jurisprudentielles», op. cit.,

p. 18.

H. Jacquemin, Le formalisie contractuel, op. cit., p. 130 et les trés nombreuses références doctrinales.

# Une des premiéres définitions de I'écrit a été proposée par R. Apratiams, «La preuve civile par magné-

tophone», J.'1%, 1963, p. 585.

H. JacQuemin, Le formalisme contractuel, op. cit., p. 130.Voy. M. FoNTAINT, «La preuve des actes juridiques

et les techmiques nouvelles», in Actes di colloque sur la prenwe des 12 et 13 mars 1987, Faculté de droit de

I'Umiversité catholique de Louvain, 1987, p. 8.

Voy. M. FONTAINE, « La preuve des actes juridiques et les techniques nouvelles», op. cit., pp. 5 ets.; H. Jac-

QUEMIN, Le formalisme contractuel, op. dt., p. 122,

3 Voy. infia: B. La signature électronique, point 2. Voy. également: directive 1999/93/CE du Parlement
européen et du Conseil, du 13 décembre 1999, sur un cadre communautaire pour les signatures élec—
troniques, . O.U.E., n® L 13 du 19 janvier 2000 et directive 2000/31/CE du Parlement curopéen et du
Conseil du 8 juin 2000 relative & certains aspects juridiques des services de la société de I'information, et
notamment du commerce ¢lectronique, dans le marché intéricur,  O.U.E., n® L 178 du 17 juillet 2000.

47

49

a0

52 Voy. H. JacQuemin, Le formalisime contractuel, op. cit., pp. 119 ets.; D. Goserr et E. MONTERO, « Louverture
de la preuve litcérale aux écrits sous forme électroniques, [.'1, 2001, p. 114; M. DEmouLin et E. Mon-
TERO, « Le formalisme contractuel i 'heure du commerce électroniquer, op. dit., p. 131; D. MougeNoT,
«Faut-il insérer une définition de I'écrit dans le Code civil 2», Ubiquité,n® 7, p. 121; P. VAN OMMESLAGHE,
«Vers une définition de I'écrit en droit des obligationsy, in Liber amicorum Bernard Glansdorff, Bruxelles,
Bruylant, 2008, p. 577.

33 D. MouGenoT, «La preaver, op. dit., p. 140.
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: ' : s 544
Dans le cadre d’une approche fonctionnelle ou dite «fonctionnaliste »*, il

. o Eid
convenait donc de déterminer, dans un premier temps, les fonctions de I'écrit.

&

Les fonctions de I'écrit

Bien que le législateur belge n’ait pas souhaité pendant longtemps définir

le concept d’écri, les travaux préparatoires de la loi du 20 octgbre 20()9 intro-
duisant utilisation de moyens de télécommunication et de la signature Clt:([:tl‘(?«
nique dans la procédure judiciaire mettent en évidence les fonctions de 1écrit,

lesquelles sont au nombre de trois>:

55.

— Lisibilité : les informations contenues doivent pouvoir étre accessibles a la

56

57

compréhension humaine grice a un procéd.é aPproprié. Sglon l’e.xposé des
motifs, cette lisibilité peut étre directe ou indirecte®. Soit les signes sont
directement intelligibles en ce sens qu’ils sont connus par le destinataire,
Soit les signes sont intelligibles de maniére indirecte, moyennant une tra-
duction réalisée par une personne ou au moyen d’un procezde tef:},lmque
(un ordinateur ou un logiciel par exemple)®’. L’?Xlgence}de pérennité porte
uniquement sur I'information et «n’est pas _forcemcnt depend;mtc_: de lrlgmk
cité du support, du mode de fixation des signes et du ’langa_g? utilisé »®.

Stabilité : 'exigence de stabilité>” ou la fonction de pérennité suppose que
«Iinformation doit pouvoir étre lue ultérieurement, dans un certain delai,

B Lecocq, «La preuve en droit civil: rappel des principes et actuulivtés jurispr’udf:mie]]tzs », op. ci:.,;;_ 195
D. MouceNoT, «La preuves, ap. df., p. 140.Voy. supra: Section 1. point D. Théorie des équivalents fonc-
tionnels. o ) -
Proposition de loi introduisant de nouveaux moyens de télécommunication dans Ea pl‘occc?ure‘]udxc;’mre
et extrajudiciaire, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1999-2000, n® 5()—0(}!38/[.][:)6,;1, 7.Ces fon_ct?ons so.nt éga-
lement énoncées dans le Projet de loi visant i modifier certaines dispositions du Code civil re!atn’es ala
preuve des obligations, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1998-1999, n® 49—2141/901, pp. 7-8.Voy. cs.g,alcmlent‘
J.-B. Hunn, «La preuve électronique: développements récents ct perspectives futures», op. dt., p. 94;
D. MougenoT, «La preuver, op. dl., p. 141; D. MoUGENOT, «La preuve et }.es nouvelles technologies»,
op. ct., pp. 163-164; E. Davio, «Preuve et certification sur internct», op. cif., p 6§3;Y. PoulLLET, «Lt?s
transactions commerciales et industrielles par voie électronique. De quelques rcﬂcx.lons autour d1.1 droit
de la preuve », in Le drait des affaires en évolition — Le juriste face & Pinvasion inforuatique, Bruxelles-Dicgem,
Bruylant-Kluwer, 1996, p. 54. ) e ol
Voy. H. JaAcQUEMIN, Le formalisme contractiiel, op. dit., p. 123; L. GUINOTTE, «La signature électronique apreés
les lois du 20 octobre 2000 et du 9 juillet 2001 », J. 1%, 2002/27, p. 555. .
M. FONTAINE, ¢ La preuve des actes juridiques et les tcchuiques.lmuvc]]es», op. cit., pp- 6-8; l—.[.JA(.TQUEMl.N,
Le formalisme contractuel, op. cit., p. 123;Y. PoULLEL, « Les transactions COITLI‘]}C[‘C]E]ES ct industriclles par voie
élc:ctroniquc. De quelques réflexions autour du droit de la preuve», op. dt., p. 53.
H. JacQuemiN, Le formalisme contractuel, op. cit., p. 125,n° 78. o . .
Le terme stabilité est utilisé au sein du rapport fait au nom de la commission de ]'a]u.sncc par Bart S(zmcrs
relatif i la proposition de loi introduisant de nouveaux moyens de télécommunication dans la procecilurl:
judiciaire et extrajudiciaire, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1999-2000, n® 5.0—(13038,’00-8, p. 26.Voy. éga-
lement Y. POULLET, « Les transactions commerciales et industrielles par voie clcctr‘onn‘que. Dc'quelqur:s
réflexions autour du droit de la preuve», op. cif., p. 55; E. Davio, « Preuve ?t ’certihcntu')n ‘sur internet»,
op. cit., pp. 663-664; D. Goserr et E. MoNTERO, « Uouverture de l:! preuve ‘httcmle'aux ecrits soEs fc;r(;g;
&lectronique, op. eit., p. 124; L. GUINOTTE, « La signature électronique apres les lois du 20 oc‘ro e .
et du 9 juillet 2001 », op. cit., p. 555; P. LEcocq et B. VANBRABANT, « La preuve du contrat conclu par vol
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apres avoir été fixée sur un support»®. La fonction de pérennité est relative
en ce qu’elle dépend du support choisi et du procédé utilisé pour fixer les
signes sur celui-ci‘l,

— Inaltérabilité de P'information : 'écrit doit avoir pour fonction de pré-

server I'intégrité ou l'inaltérabilité de I'information®? en ce sens que le
document ne peut étre modifié, volontairement ou involontairement, avec
une eflicacité plus ou moins grande, par les parties ou par des tiers. Nous
preférons également le terme «intégrité» i celui d’«inaltérabilité», lequel
parait absolu. En effet, aucun procédé, traditionnel ou électronique, ne per-
met de garantir de fagon absolue que I'information ne peut étre modi-
fiée®, Cette fonction est relative : «suivant ses caractéristiques, le procédé
utilisé permet de garantir, plus ou moins, I'intégrité de 'information »®.

La définition de I'écrit en droit belge : évolution sous I'impulsion
du droit européen

Larticle 9 de la directive 2000/31 sur le commerce électronique imposait

aux Etats membres de veiller «a ce que leur systéme juridique rende possible la

63
64

électroniquen, in Le commerce électronigue : un nouvear mode de contracter?, Ligge, Editions du Jeune Barreau,
2001, p. 72; D. MouGsNOT, « La preuver, ep. ct., p. 141, Hervé Jacquemin estime que le terme stabilité
n’est pas le plus approprié pour désigner uniquement le caractére durable de Pinformation (in Le forma-
lisme contractuel, op. cit., p. 128, n° 81).

H. JacQuemin, Le formalisme contractuel, op. cit., p. 124.

H. JacQuemin, Le formalisime contractuel, op. cit., p. 124 et la note de bas de page n” 376 et p. 125.Voy. sur
le caractére relatif de la fonction de pérennité: D. MouGENOT, «Le statut probatoire de la photocopie:
nuageux avec Eclaircies», note sous Mons, 27 février 2007, R.G.D.C., 2007, p. 473: «si on ne peut pas
exiger de I'éerit qu'il reste lisible pendant des dizaines d’années, il doit 4 tout le moins rester lisible durant
un délai suffisant pour qu'il remplisse ses fonctions».

Le rapport fait au nom de la commission de la Justice par Bart Somers relatif i la proposition de loi
introduisant de nouveaux moyens de télécommunication dans la procédure judiciaire et extrajudiciaire
(Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1999-2000, n® 50-0038/008, p. 26) vise le caractére inaltérable de I'infor—
mation. Hervé Jacquemin cstime, i juste titre selon nous, qu’il est excessif d’exiger que I'information soit
inaltérable. L'écrit doit préserver I'intégrité de I'information.

Cette fonction dinaltérabilité est critiquée par certains auteurs: voy. . MOUGENOT, «La preuve, op. dit.,
pp. 144-145;D. Goserr et E. MonTERO, « Louverture de la preuve littérale aux écrits sous forme élec
troniquer, op, dit., pp. 124-125,

H. JacQuemiy, Le formalisme contractitel, op. cit., p. 127; D. MouceNoT, «La preuve s, op. cit., pp. 144-145.
H. Jacquemin, Le formalisme contractuel, op. cit., p. 127.

H. Jacquemin explicite clairement le caractére relatif de la fonction de maintien de Pintégrité de Pinfor-
mation: «Par exemple, on modifie plus facilement le contenu d’un document Word, enregistré sur le
disque dur d’un ordinateur qu'une dédicace gravée dans la picrre. Mais cela ne signifie pas que Iintégrité
n’est garantie que dans le second exemple, Pour reprendre l'argument de I'écriture au crayon, nous
reconnaissons que le document écrit & Pencre indélébile résiste mieux aux modifications que celui qui
est rédigé au crayon. Un coup de gomme passe plus inapercu que d'éventuelles tentatives pour effacer
Pencre. [...] le mode de fixation au crayon posséde des qualités d’intégrité — certes relativement réduites
mais qui existent néanmoins —, ce qui justifie que la jurisprudence ait accepté de qualifier le document
d’écrito.
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conclusion des contrats par voie électronique »®. L’él}%mm}t consytitu_u_f de ]”acte
sous seing privé que constitue I'écrit a dor_m fait l’olljy.st d’une c.leijmlltlon \lelgalle,
laquelle est inspirée de propositions doctrilnaégs antérieures qui visaient 3 inté-
grer |'écrit numérique au paysage probatoire®®.

Initialement inscrite au sein de P'article 16, § 2, de la l(?i du 11 _ma(r;: 2003
sur certains aspects juridiques des services de la société de l’mfc;gmatwn’ , cette
régle est désormais reprise au sein de 1’a1‘ticle/XH.15 d.u C:I?.E. . Comlmfe_ nous
avons pu le souligner, cette disposition générale est inspirée de la li,heoue dv‘ss
équivalents fonctionnels, en vertu de laque]lel une exigence de fom;e « he. se
définit pas par référence i un procédé déterminé, mais au regard des fonctions
qu’elle permet de remplir»%°. o

Sont assignées A I'écrit, les fonctions d’intégrité (ou inaltérabilité), lisibilité
et stabilité. 3

Ainsi, 'article XII.15 du Code de droit économiqu_e a initialcinent défini
Pécrit comme «une suite de signes intelligibles et accessibles pour etre consul-
tés ultérieurement, quels que soient leur support et 1?1}1‘? ‘n}odahtes de. trans-
mission». Cette disposition consacre les fonctions de IISIbI]:ltC et de stal?llltt? d<\3
Iécrit, tout en rejetant celle d’inaltérabilité, qui est la fonction la plus difficile a
rencontrer pour un procédé électronique’®.

La définition de I’écrit a été modifiée par l'article 8 de la loi du 20 sep-
tembre 2018 en ces termes: «'exigence d’un écrit est satilsf;}ite par un finsemble
de signes alphabétiques ou de tous autres signes intelligibles ?ppos? sur un
support permettant d’y accéder pendant un lapf; de temps a_dap’te aux mi aux-
quelles les informations sont destinées et de préserver leur intégrité, quels que

it -
soient le support et les modalités de transmission »’!.

. s 14 & IAL
Dans I'environnement numérique, la liste de procédés susceptibles d’étre
qualifiés d’écrits ou de supports durables est longue. Il en va ainsi du document

8 Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relati}fe i certains :lspcclts
juridiques des services de la société de I'information, et notamment du commerce électronique, dans le
marché intéricur, J.O.U.E., n° L 178 du 17 juillet 2000. . ) ) 3

% P Lecocq, «La preave en droit civil : rappel des principes et i?Cfl]:ll]teSJIJTIS]J}'ILIdCDUCut‘S ')f,(,,p', 1(4'11‘.,][3.. ﬁ,;.,

6 Art. 16, § 2, de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects_]und.iqu.cs des services dela société cu-]?b}
mation, M.B., 17 mars 2003: «|...| 'exigence d’un écrit est sansfaue par unc suite de m@es m‘tic].lb‘l ;s
ct accessibles pour étre consultés ultérieurement, quels que soient leur support ct leurs modalités de

¢ 1 », )

68 ;_I:i]i;TSf.‘io?lécembre 2013 portant insertion du livre XII, « Droit de l’éuunf)mic élcctromqu? », dé}[TS le
Code de droit économique, portant insertion des définitions propres‘ au livre X_H 'et des c.hspos:i}oém
d’'application de Ia loi propres au livre XII, dans les livres T et XV du Code de droit économique, M.B,,

janvier 2014. )

69 1121‘ j(imm;ls et J.-B. HusiN, «La réforme du droit de la preuve», op. dt., p. 19§.V0}'. cg:ﬂcment H'. _IACQIUlP.g—
MIN, « Principes applicables 4 tous les services de confiance et au document L‘.lt:ctromque», op. a.r.,p. o

7 J-B. Husin, «La preuve électronique: développements récents et perspectives ﬁ?mres», :)p. dr., p. 96;
D. MougeNoT, « Faut-il insérer une définition de I'écrit dans le Code civil? ”j op. af.,Ap. 125. :

71 Loi du 20 septembre 2018 visant & harmoniscr les concepts d‘j‘ signature ¢lectronique et-de suggt:;
durable et 3 lever des obstacles i la conclusion de contrats par voie électronique, M.B., 10 octobre :
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en format Word ou PDE enregistré sur le disque dur d’un ordinateur, du CD
rom ou d’une clé USB. Un courrier ¢lectronique, enregistré dans la messagerie
du destinataire, peut constituer un écrit, tout comme un SMS72,

4. La deéfinition de I'écrit au sein du livre 8 du nouveau Code civil

L'écrit est défini a Darticle 8.1, 1°, du nouveau Code civil comme «un
ensemble de signes alphabétiques ou de tous autres signes intelligibles apposés
sur un papier ou tout autre support permettant d’y accéder pendant un laps de
temps adapté aux fins auxquelles les informations sont destinées et de préserver
leur intégrité, quels que soient le support et les modalités de transmission ».

Cette définition est désormais identique i la régle qui figure i l'ar-
ticle XI1.15, § 2, du Code de droit économique vu ci-avant, et ce, depuis sa
modification par la loi du 20 septembre 2018,

Le Conseil d’Etat, au sein de son avis, avait critiqué I'absence de concor-
dance parfaite entre les deux définitions de I’écrit : « Meéme si larticle 8.1, 1°, en
projet — tout comme larticle 5.34, § 2, 1°, du nouveau Code civil — définit la
notion d"“écrit” en s’inspirant, selon les travaux préparatoires, de la définition
énoncée a l'article XII.15, § 2, du Code de droit économique, les définitions
adoptées différent sensiblement. A I'inverse de la définition prévue dans le Code
de droit économique, celle du nouveau Code civil fait expressément référence
4 la fonction du maintien de I'intégrité de I’écrit. Dans un souci de cohérence
et de sécurité juridique, il parait utile de consacrer ces définitions dans le Code
civil et de modifier le Code de droit ¢conormique en tenant compte des modi-
fications apportées ou en opérant par renvois»’?,

Il ressort des travaux préparatoires que le legislateur a décidé non pas de
modifier la définition de ’écrit reprise au sein de l'article 8.1, 1°, du nouveau
livre 8, mais de préciser que les définitions utilisées au sein des législations parti-
culiéres (comme par exemple le Code de droit ¢conomique), soient congues ou
revues en vue d’adopter sur ces questions une méthode cohérente, qui devrait
étre celle présidant & Pceuvre de codification en cours™. Cette question n’a
cependant plus lieu d’étre concernant la notion d’«écrit» vu Ia modification
de I'article X1I1.15, § 2, du C.D.E. par Particle 8 de la loi du 20 septembre 2018,

Les fonctions de durabilité et d’intégrité, habituellement assignées a I’écrit,
sont mises en évidence. La définition se veut large, ouverte et s’applique i toute
forme d’écrit, rédigé sur n’importe quel support. Elle vise donc aussi bien 1’écrit
traditionnel, apposé sur un support papier, que d’autres formes d’écrits, pour
autant qu’ils soient compréhensibles et présentent une certaine durabilité. La

2 Voy. infia, C. L'acte sous signature privée, 2. Application aux SMS, aux courriers électroniques et autres

formes d’écrits électroniques. Voy. H. JacQuemin, Le formalisme contractuel, op. cit., p. 369

Projet de loi portant insertion du livre § «La preuves dans le nouveau Code civil, exposé des motifs, Doc.
parl., n® 54-3349/001, p. 80.

™ Ibid., p. 6.
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définition respecte «le principe de neutralité technologique»”, de sorte qu’elle
vise tant I’écrit papier que I’écrit électronique et peut s’adapter aux évolutions
technologiques futures.

Comme dit ci-avant, la définition fait également référence au respect de
intégrité de 'information’®. Actuellement, la fonction du respect de l’illFégl'ité
de I'acte était assignée a la signature électronique visée a I'article 1322, a].mea i
du Code civil. Assigner une telle fonction a la signature et non a I'écrit avaic
été fortement critiqué en doctrine’’. L'option prise par le législateur est donc
salutaire.

Le mécanisme utilisé pour créer I'écrit doit idéalement empécher la modi-
fication de I'information ou, i tout le moins, rendre cette modification détec-
table, afin de dissuader ses auteurs ou les tiers d’apporter des changements i
I'information. Tel est également le cas avec le support écrit traditionnel maif; en
pareille hypothése, les modifications sont plus facilement visibles. [?es méca-
nismes électroniques qui remplissent la méme fonction pourront également
étre considérés comme des écrits (comme un SMS ou un e-mail). Il n’est pas
nécessaire que la modification soit visible a I'écran. Il suffit qu’elle soit tracable
dans le systeme utilisé. Un simple doute quant a U'intégrité d’un document ne
suffit pas 4 considérer qu’il ne s’agit pas d’un écrit’®.

Enfin, relevons que le texte vise tout support, lequel doit conférer a I'écrit
ses fonctions de durabilité et d’intégrité. L'article 8.1, 1°, du nouveau livre
n’utilise pas la notion de «support durable» qui a été introduite par l’a_rticle 3y
1°,de la loi du 20 septembre 2018 visant 3 harmoniser les concepts de signature
électronique et de support durable et 4 lever des obstacles a la conclusion dle
contrats par voie électronique’ au sein de larticle 1.1, 15°, du Code d.e droit
économique. Le support durable y est désormais défini comme: « tout instru-
ment permettant a une personne physique ou morale de stockfar des informa-
tions qui lui sont adressées personnellement d’une maniére lui permettant de
s’y reporter aisément a 'avenir pendant un laps de temps adapté aux f:m?_aux-
quelles les informations sont destinées et qui permet la reproduction a I'iden-
tique des informations stockées. Peut constituer un support durable, 1?1'§ql1e
ces fonctions sont préservées, le papier ou, dans I'environnement numérique,

75 Fl. GEonge et J.-B. Husin, «La réforme du droit de la preuve», op. cif., p. 199. Les auteurs [_)l:éCiSCll[ que
le principe de neutralité technologique vise 4 «concourir 4 'adoption de dispositions normatwes‘neutrcs‘,
qui s’abstiennent de désigner une technologic déterminée» (voy. H. JACQUEMIN, « Principes applicables
tous les services de confiance et au document électroniquen, op. dt., p. 126).

76 Exposé des motifs précité, Doc. parl., n° 54-3349/001, p. 6. .

77 E. MonNTERO, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation
critiques, in La preuve, coll. CUP, vol. 54, Liége, 2002, p. 70.

78 Exposé des motifs précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, p. 6.

7 Loi du 20 septembre 2018 visant @ harmomniser les concepts de signature électronique et de support
durable et i lever des obstacles i la conclusion de contrats par voie électronique, M. B., 10 octobre 2018.
Voy. également Projet de loi du 25 juin 2018 visant & harmoniser les concepts de signature électronique
et de support durable et 4 lever les obstacles de contrats par voie électronique, Doc. parl., Ch. repr., sess.
ord. 2017-2018, n® 54-3153/001, p. 12
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un courrier électronique regu par le destinataire ou un document électronique
enregistré sur un dispositif de stockage ou attaché i un courrier électronique
recu par le destinataire ».

Les fonctions de support durable sont identiques i celles de I'écrit®®, Ce
concept est né dans les années nonante sous 'impulsion du législateur euro-
péen®! et visait & substituer 4 la notion d’écrit entendue de fagon restrictive
(uniquement I'écrit « papier») une nouvelle notion, adaptée au développement
de la technologie informatique®?. Quelle que soit la formulation, il ressort de
ces définitions que le support durable doit remplir trois fonctions, lesquelles
sont identiques A celles de I'écrit®. Le support durable doit d’abord garantir la
perennité de P'information, ensuite préserver son intégrité et enfin, assurer sa
lisibilité®* 85,

Pour comprendre la notion de support durable, on peut également se réfé-
rer d l'arrét de la Cour de justice de I'Union européenne du 5 juillet 2012 la
Cour rappelle que les fonctions de I'écrit et du support durable sont les mémes,
des lors qu'il s’agit de deux solutions fonctionnellement équivalentes®s.

8 Voy. pour une analyse en droit francais: A. AYEWOUADAN, « Section 1. — Les enjeux de la preuve électro-

nique», in Les droits du contrat & travers I'internet, Bruxclles, Larcier, 2012, pp. 194-210.

81 Voy. art. 6, § 3, de la directive 1999/44/CE du Parlement curopéen et du Conseil, du 25 mai 1999, sur
certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, . O.C.E.,n° L 171 du 7 juil-
let 1999, pp. 12-16; utilisant les concepts de support durable et de support papier, voy. art. 5, § 1, de
la directive 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 septembre 2002 concernant la
commercialisation & distance de services financiers auprés des consonimateurs, et modifiant les directives
90/619/CEE du Conseil, 97/7/CE et 98/27/CE, JO.UE., n° L 271 du 9 octobre 2002, pp. 16-24 ou
art. 13, § 1, a), de la directive 2002/92/CE du Parlement européen et du Conseil du 9 décembre 2002
sur l'intermédiation en assurance, JO.UE., n° L 9 du 15 janvier 2003, pp- 3-10.Voy. Projet de loi du
25 juin 2018 visant & harmoniser les concepts de signature &lectronigue et de support durable et A lever
les obstacles de contrats par voie électronique, Doc. parl., n° 54-3153/001, pp. 11-12.

82 Projet de loi précité, n® 54-3153/001, p. 12.

8 H, Jacquemin, Le formalisme contractuel, op. cit., pp. 367 et 5., n° 278 et M, DEMOULIN, « La notion de “sup-
port durable” dans les contrats i distance : une contrefagon de 'écrit?», R.E.D.C., 2000, p. 364.

B La fonetion de lisibilité se déduit de Tutilisation des verbes «consulters ou sreporter». Pour pouvoir
consulter les informations ou s’y reporter, il faut nécessairement qu'elles soient lisibles. Par ailleurs, pour
étre en mesure de consulter les informations, il est nécessaire que les signes soient intelligibles et acces—
sibles, de sorte que le langage qu'ils expriment puisse étre compris. Voy. Projet de loi du 25 juin 2018
visant & harmoniser les concepts de signature électronique et de support durable et 4 lever les obstacles
de contrats par voie électronique, Doc. parl., n® 54-3153/001, p. 13.

¥ Projet de loi précité, n° 54-3153/001, pp. 12-13,

% CJ.UE.,5 juillet 2012, Content Services, aff, C-49/11, §§ 40-41.Voy. également les §§ 42 et 43: «le sup-
port durable, au sens de Particle 5, paragraphe 1, de la dircctive 97/7, doit garantir au consommateur, de
maniére analogue i un suppert papicr, la possession des informations mentionnées i cette disposition
pour lui permettre de faire valoir, le cas échéant, ses droits.

Dans la mesure oii un support permet au consommateur de stocker lesdites informations qui lui ont
¢eé adressées personnellement, garantit 'absence d’altération de leur contenu ainsi que leur accessibilité
pendant une durée appropriée, et offre aux consommateurs la possibilité de les reproduire telles quelles,
ce support doit étre considéré comme “durable” an sens de ladite disposition »,

Pour unc analyse de cet arrét, voy. Fl. GEorgE, H. Jacquomin, J.-B. HusiN et N. Ginrarp, « Contrats de
Iinformatique et commerce électronique — Chronique de jurisprudence 2015-2017», ap. cit., pp. 29-30.
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Lécrit et le support durable doivent ainsi étre considérés comme des
termes génériques, fonctionnellement équivalents, susceptibles de viser des pro-
cédés utilisés dans Penvironnement traditionnel (le support papier) ou dans
I’environnement numérique (un courriel)®”.

B. La signature électronique

Introduction

La signature n’a pas regu de définition en 1304.

La Cour de cassation belge définit habituellement la signature comme étant
«la marque manuscrite par laquelle une personne révele habituellement son
identité aux tiers» et «tracée directement sur le document original méme»™. La
Haute juridiction a toujours repris la notion de signature dans son sens restrictif
et matérialiste ; A savoir une indication manuscrite du nom apposée directement
Sur un support papier.

Une telle définition s’accommodait mal a I'évolution technologique.

Sous I'impulsion du législateur européen®, il a donc paru n{acessairff au
législateur belge de lever les obstacles juridiques constituant un ﬁ'el_n au déve-
loppement des nouvelles technologies et des transactions électroniques et de
renforcer, en méme temps, la sécurité et la confiance des consommateurs et des
citoyens dans I'utilisation des procédés électroniques.

La directive 1999/93/CE a été transposée en droit belge dans deux légis-

lations distinctes :

— laloi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridique

: 2 : ; i 0D
pour les signatures électroniques et les services de certification™;

8 Projet de loi du 25 juin 2018 visant 2 harmoniser les concepts de signature électronique et de support
durable et 4 lever les obstacles de contrats par voie électronique, Doc. parl., n° 54-3153/001, p. 17.

8 Cass., 28 juin 1982, arrét n® F-19820628-10 (20201).

89 Directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1999, sur un cadre com-
numautaire pour les signatures électroniques, . O.ULE., n® L 13 du 19 janvier 2000. Pour une analyse de
la directive 1999/93/CE, voy. D. MoUGENOT, «La preuve», op. cif., n® 122. ) ,

% 1oi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridique pour les signatures électroniques
et les services de certification, M. B., 29 septembre 2001.
Nous n’aborderons pas les dispositions de la loi relative aux prestataires de services de ratification qui
réglementent activité de ces derniers sous réserve de larticle 4, §§ 4 ec 5.
En effet, larticle 4, § 4, assure la transposition de la clause d’assimilation contenue a I'article 5.1 de lil.
directive sur les signatures &lectroniques. Concrétement, les signatures électroniques qui répondront 3
ces conditions seront automatiquement considérées comme des signatures. La loi définit la notion de
signature électronique avancée (art. 2,al. 2, 2°). .
Le paragraphe 5 de l'article 4 constitue la transcription de P'article 5.2 de la directive relatif  la c]{:mse
de non-discrimination. Le législateur souhaitait «réaliser I'équivalence absolue entre la signature élec-
tronique et la signature manuscrite, tant pour les procédures judiciaires qu’extrajudiciaires» (travaux
préparatoires de la loi du 9 juillet 2001, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2000-2001, n® 5(]—'0322A/007, p-4).
Voy. . Goserr, « Cadre juridique pour les signatures électroniques et les services de certification : analyse
de la loi du 9 juillet 2001 », in La prenve, coll. CUP, vol. 54, Liege, 2002, pp. 83-172.
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— laloi du 20 octobre 2000 introduisant 'utilisation des moyens de télécom-
munication et de la signature électronique dans la procédure judiciaire et
extrajudiciaire?!,

Préalablement a 'analyse du cadre législatif européen et belge, nous rappel-
lerons les fonctions assignées habituellement a la signature.

1. Fonctions de la signature

La signature constitue I'élément clé de I'acte sous seing privé. Elle est le
complément de 1'écrit qui permet de conférer 4 un acte son «authenticité »%2.
qup

Les auteurs s’accordent pour lui assigner une double fonction??:

— clle doit permettre ’identification de son auteur. La signature confére
a I'acte son authenticité. Elle en garantit I'origine et apporte la preuve de
la présence physique de son souscripteur®;

— elle manifeste 1’adhésion du signataire au contenu de 1’acte?®; en
signant, normalement a la fin de 'acte, 'auteur de la signature manifeste

I Loi du 20 octobre 2000 introduisant utilisation de moyens de télécommunication et de la signature

electronique dans la procédure judiciaire et extrajudiciaire, M. B., 22 décembre 2000, p. 42698,

J-B. Hunmy, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futuress, op. dit., p. 97;
M. Van QUICKENBORNE, « Quelques réflexions sur la signature des actes sous seing privé», R.C.J.B., 1985,
p- 68.

D. MougenoT, «La preuve», op. cit., p. 161; M. VAN QUICKENBORNE, « Quelques réflexions sur la signature
des actes sous seing privés, op. cit., pp. 68 et s.; M. ANTOINE et D. Goserr, « Pistes de réflexion pour une
législation relative i la signature digitale ct au régime des autorités de certification», R.G.D.C., Jjuillet-
octobre 1998, p. 290; L. GUINOTTE, «La signature électronique aprés les lois du 20 octobre 2000 et du
19 juillet 2001 », op. cit., p. 555 ; . Mon1Ero ct ID. GosErt, « La signature dans les contrats et les paiements
Electroniques», in Contmerce dlectronique, le tenmps des certitudes, coll. Cahiers du CRID, n° 17, Bruxelles,
Bruylant, 2000, n° 21 ; Cass., 25 mars 1993, Larder Cass., 1993, p. 99.

D. MoueENoT, «La preuve», op. dt., p. 161,

M. Fontame, «La preuve des actes juridiques et les techniques nouvelles», op. cit., p. 10; D. MouceNoT,
«La preuve : évolution et révolution», inn . Weéry, Le droit des obligations contractuelles et Ie bicentenaire du Code
civil, Bruxelles, la Charte, 2004, p. 166.

Ainsi et par exemple, un document revéru d’un paraphe lorsque celui-ci ne vaut que comme accusé de
réception n'a pas été admis comme signature (voy. Bruxelles, 8 juin 2006, J. 1%, 2007, p. 133).

Par contre, la Cour de cassation, dans un arrét du 29 septembre 2014, a admis la valeur probante d’un
paraphe: «Un paraphe est censé constituer une signature lorsque, par I"apposition de son paraphe sur
Pacte, le signataire a manifesté I'intention de s’en approprier le contenu». Elle casse I'arrée rendu le
25 mars 2013 par la cour d'appel d’Anvers qui avait privé le paraphe de toute valeur probante. Un large
pouvoir d'appréciation revient au juge du fond qui doir vérifier si, en apposant son paraphe sur Tacte
concerné, la partic a eu la volonté de s'en approprier le contenu. Autrement dit, il convient de vérifier
Pexistence de Panimus signandi dans le chef de la partie qui a apposé son paraphe, en se référant notam-
ment aux circonstances dans lesquelles il a été apposé, i 'endroit ofi il a été apposé et 4 la mention faite
au regard de ce paraphe («lu et approuvé», par exemple) (voy. Cass., 29 septembre 2014, Pas., 2014, liv,
9, p. 2010, R. IV, 2015-2016 (somm.), liv. 9, p. 333, note B. VANDENBERG, Arr. Cass., 2014, liv, 9, p. 2023,
EJLF., 2015 (somm.), liv. 5, p. 141, LD.5.C., 2015, p. 114, note W. Davip, Rew prat. soc., 2013, liv. 4, p. 495,
note ; M. Encresert, C. Biquer-Matmmu, C. DeLrorcE et E RENSON, « Chapitre [ — La formation du
contratr, in Clironiques notariales, vol. 67, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 22.
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sa volonté de s’en approprier le contenu”®. S'il veut échapper aux consé-
quences de sa signature, 'auteur devra prouver soit un vice de consente-
ment, soit une simulation, soit une fausse signature?’.

2. Evolution législative européenne et belge
a) Le cadre légal antérieur au réglement elDAS au niveau belge et européen

Deés 1995, le Conseil de I'Europe énongait une série de recommandations
visant 3 harmoniser les régles de collecte de la preuve entre les Etats membres,
dont celle de garantir au mieux le caractére irréfutable et 'intégrité des preuves
électroniques en développant notamment des procédures et des méthodes tech-
niques de traitement de ces preuves compatibles entre Ecats et en habilitant les
autorités compétentes 4 ordonner la conservation rapide des données”®.

En 1999, le législateur européen a adopté la directive 1999/93/CE du
Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1999, sur le cadre commu-
nautaire pour les signatures électroniques”.

La directive 1999/93/CE avait pour objectif d’assurer une reconnaissance
légale aux signatures électroniques sans toucher aux autres notions du droit de
la preuve telles que celles d’écrit, d’original ou d’acte sous seing privé!??, Elle
s’est inscrite dans une certaine continuité en reprenant les concepts existants et
en ouvrant ceux-ci aux nouvelles technologies'’!. La directive visait, d’une part,
3 harmoniser les législations ou les initiatives législatives nationales relatives a la
reconnaissance juridique de la signature électronique et, d’une part, 4 mettre en
place un cadre juridique européen cohérent pour 'activité des prestataires de

service de certification!2,

% D. MoUGENOT, « La preuve», op. cif., p. 161; Cass., 30 avril 1942, Pas., 1942, 1, p. 103, cité par D. MoUGE-

NOT.
97 M. VaN QUICKENBORNE, « Quelques réflexions sur la signature des actes sous seing privé», op. dt., p. 70,
n° 6.

% Conseil de I'Europe, recommandation n® R(95)13, Comité des ministres aux Ftats membres, 11 sep-
tembre 1995.

% Directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1999, sur le cadre com-

munautaire pour les signatures électroniques, J. Q.U E., n® L 13 du 19 janvier 2000, pp. 12-20.

B. Lospyck, «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement eIDAS», in H. Jacquemin

(dir.), L'identification électronigue et les services de confiance depuis le réglement elDAS, Bruxelles, Larcier, 2016,

p. 141,

101 Yoy, D. Goserr et E. MoNTERO, « Louverture de la preuve littérale aux écrits sous forme électronique »,
op. cit.,p. 119; P. LEcocq et B. VANBRABANT, « La preuve du contrat conclu par voie électroniquen, op. dl.,
p- 57; B. Lospyck, «Lusage de signatures électroniques dans le cadre du réglement elDAS», op. df.,
pp- 141 ets.; E. MoNTERO, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge:
appréciation critiquen, op. ¢t., n° 8; E. Rocer France et E. De Groots, «La valeur probante des signa-
tures électroniques — Réscaux fermés, réscaux ouverts et opérations effectuées au moyen d’instruments
de transfert électronique de fonds», op. cit., pp. 192-193.

102 Considérant n° 28 de la directive européenne sur la signature électronique ; R Bisciart, Les contrats ef la
prewve dans Uenvironnenient éectronique, op. cit., pp. 201-202; D. MoueceNoT, «La preuve», op. cit., n° 122;
D. Goserr et E. MoNTERO, «L'ouverture de la preuve littérale aux écrits sous forme électroniques,

100
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Larticle 5 de la directive contient des clauses dites de non-discrimination
et d’assimilation. La clause de non-discrimination vise la reconnaissance de la
recevabilité de toute signature électronique tandis que la clause d’assimilation
a pour objectif, sur la base de approche fonctionnelle, de reconnaitre a cer-
taines signatures présentant des garanties de fiabilité et de sécurité la méme
force probante que celle accordée i la signature manuscrite!%3. Il appartient aux
Etats membres de définir eux-mémes la force probante assignée i la signature
électronique, laquelle doit étre équivalente i celle assignée i la signature manus-
crite!™.

Comme déji énoncé, la directive 1999/93/CE fut transposée en droit
belge dans deux textes distincts: un texte général — la loi du 20 octobre
2000'%5 — introduisant un alinéa 2 i larticle 1322 du Code civil, qui propose
une définition fonctionnelle de la signature électronique et consacre sa rece-
vabilité comme preuve en justice, et un texte plus technique, sous la forme
d’une loi particuliere — la loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives
au cadre juridique pour les signatures électroniques et les services de certifica-
tion — visant 2 désigner un mécanisme de signature électronique présumé apte
a réaliser les fonctions attendues, d’autre part!%6.

op. dt., p. 115;Th. Vernisst et E. Wenry, «Projet de loi belge sur le commerce électronique: premiére
analyse », actualité du 13 mars 2002, disponible sur le site www.droit-technologic.org, pp. 340-341;
E. Rocer France et E. DE Grootg, «La valeur probante des signatures électroniques — Réseaux fermés,
réseaux ouverts et opérations cffectuées au moyen d'instruments de transfert électronique de fonds»,
op. cit.,p. 192;P. Lecocq et B. VANBRABANT, « La preuve du contrat conclu par voie électronique, op. dif.,
p. 86.

103 R Bisciari, Les contrats et la preiwe dans Penvivonnement flectronique, op. cit., p. 202; . MougeNoT, «La
preuves, op. cf.,n° 122; E. Rocer France et E. DE GrooTE, «La valeur probante des signatures électro-
niques — Réseaux fermés, réseaux ouverts et opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert
électronique de fonds», op. cit., p. 192.

104 Considérant 21 de la directive; P. Lecocq et B. VANBRABANT, «La preuve du contrat conclu par voie
électronique s, op. cif., p. 109.

195 Loi du 20 octobre 2000 introduisant I'utilisation de moyens de télécommunication et de la signature
électronique dans la procédure judiciaire et extrajudiciaire, M. B., 22 décembre 2000, p. 108.

106 Toi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridique pour les signatures électroniques
et les services de certification, M. B., 29 septembre 2001, p. 33070. Elle est appelée la loi « prestataires de
service de certification »,

Nous n’analyserons pas cette loi au sein de la présente contribution et renvoyons aux écrits qui lui
ont ¢té consacrés. Par exemple: . Biscrary, Les contrats ef la prenve dans Penvironnenient lectronique,
op. cit., pp. 221-324; M. Demoutin, Droit du conmerce électronique et équivalents fonctionnels. Théorie critique,
Bruxelles, Larcier, 2014, p. 258; D. Gosert, «Cadre juridique pour les signatures &lectroniques et les
services de certification : analyse de la loi du 9 juillet 2001 », op. ait., pp. 83-172; B. Losbyck, « L'usage de
signatures électroniques dans le cadre du réglement elDAS», op. cif., pp. 154 et s.; E. MoNTERO, « Défi-
nition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation critique», op. dit.,
pp- 39-82; |. VANDENDRIESSCHE, « De elektronische handtekening», in R. De Corte (8d.), Praktijkboek
Recht en Internet, Bruges,Vanden Broele, 2013, pp. 1-57.

Précisons simplement que son champ d'application était plus étendu que celui visé i Iarticle 1322,
alinéa 2, du Code civil puisqu’il déterminait le cadre juridique applicable en toutes matiéres pour les
signatures électroniques.
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La directive 1999/93/CE a été remplacée par le réglement elDAS, soit
le réglement n® 910/2014 du Parlement européen et du Conseil du 23 juillet
2014 sur I'identification électronique et les services de confiance pour les tran-
sactions électroniques au sein du marché intérieur!?. Il est entré en vigueur
le 1¢ juillet 2016. Nous analyserons plus amplement ce réglement qui définit
un cadre légal pour différents types de procédés électroniques utilisés a des fins
probatoires, dont la signature électronique!®® 109,

Vu Peffet direct du réglement eIDAS dans I'ordre juridique interne belge,
la loi du 9 juillet 2001 a été abrogée. L'entrée en vigueur du réglement euro-
péen a été accompagnée par 'adoption en droit belge de la loi du 21 juillet
2016 mettant en ceuvre et complétant le réeglement (UE) n® 910/2014 du Par-
lement européen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification électro-
nique 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 XII «Droit de '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 XII, dans les
livres I, XV et XVII du Code de droit économique!!?,

107 Réglement (UE) n® 910/2014 du Parlement curopéen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur Iidentifi-
cation électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché
intéricur et abrogeant la directive 1999/93/CE, J.O.U.E., n® L 257 du 28 aotit 2014, pp. 73-114.

148 Fl. Gronrgk et ].-B. HusiN, «La réforme du droit de la preuve», op. ¢it., p. 197; H. Jacquemin, L'identi-
fication électronique et les services de confiance depuis le réglement eIDAS, op. dt. ; D). Gosert, « identification
¢lectronique et les services de confiance dans le reglement elDAS», J.D.O., 2016, pp. 250-258 ; M. Frr-
NaNDEz GoNzaLEz, «Le réglement elDAS: I'identification électronique et les services de confiance au
service du citoyen ct du consommateurs, R.E.D.C., 2016, pp. 35-50.

Le réglement elDAS définit un cadre légal également pour le cachet électronique, I'horodatage électro-
nique, le recommand¢ électronique et le document électronique.

19 Comme nous le verrons par aprés, lors de notre exposé sur le réglement elDAS, celui-ci reprend le prin-
cipe de non-discrimination et d’assimilation applicable 4 chaque procédé électronique. Concrétement,
ceux-ci ne peuvent étre déclarés irrecevables au motif qu'ils se présentent sous une forme électronique
et doivent &tre assimilés aux procédés «papier» pour autant qu’ils satisfassent d diverses exigences, en
particulier lorsqu’ils sont produits en ayant recours 4 un service de confiance qualifié. Un service de
confiance est «un service électronique normalement fourni contre rémunération qui consiste en la
création, la vérification et en la validation de signatures électroniques, de cachets électroniques, d’horo-
datage ¢lectronique, de services d’envoi recommandé d’envoi électronique et de certificats relatifs 3 ces
services [...[» (art. 3,16 du réglement eIDAS). Le service de confiance est dit qualifié lorsqu’il répond a
certaines exigences précisées par le réglement eIDAS; ces exigences sont lies d 'intervention d’un tiers
de confiance afin de garantir la fiabilité et la sécurité du procédé électronique utilisé.

Voy. Fl. Georck et ).-B. Husin, «La réforme du droit de la preuves, op. ., p. 197 et spéc. note de bas
de page numérotée 68.

10 Loi du 21 juillet 2016 mettant en ceuvre et complétant le réglement (UE) n® 910/2014 du Parlement
curopéen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification électronique 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 XII « Droit de I"économie électronique » du Code de droit éco-
nomique et portant insertion des définitions propres au titre 2 du livre XII et des dispositions d'applica-
tion de la lo1 propres au titre 2 du livre XII, dans les livres I, XV et XVII du Code de droit économique,
M.B., 28 septembre 2016, p. 67478.
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b)  Focus sur l'article 1322, alinéa 2, du Code civil

1° INTRODUCTION

La loi du 20 octobre 2000 introduisant 'utilisation des moyens de télé-
communication et de la signature électronique dans la procédure judiciaire et
extrajudiciaire a inséré a 'article 1322 du Code civil un second alinéa libellé
comme suit:

«Peut satisfaire a I'exigence d’une signature, pour I'application du présent
article, un ensemble de données électroniques pouvant étre imputé a une per-
sonne déterminée et établissant le maintien de l'intégrité du contenu de 'acte ».

Le nouvel alinéa de larticle 1322 du Code civil transpose en droit belge
les principes de non-discrimination et d’assimilation vus ci-avant'!!. La signa-
ture est donc abordée selon une approche fonctionnelle, s’attachant a mettre en
exergue les fonctions essentielles remplies traditionnellement par la signature.

Cet article du Code civil coexiste, 3 'heure actuelle, avec le réglement
clDAS!12,

2° FONCTIONS DE LA SIGNATURE AU SENS DE UARTICLE 1322, ALINEA 2,
puU CODE CIVIL

Les exigences imposées par larticle 1322, alinéa 2, du Code civil étaient
conformes aux deux fonctions habituellement assignées a la signature.

Premiérement, la signature doit étre imputable i son auteur!'3. Elle doit
permettre d’identifier le signataire, que I'on puisse sassurer de l'identité de
I'interlocuteur.

Deuxiémement, la doctrine a largement critiqué le fait que le législateur
n’ait pas pris le parti d’insérer une définition fonctionnelle reprenant I'ensemble
des fonctions assignées habituellement i la signature dont la fonction d’adhé-
sion!!¥. Néanmoins, les auteurs ont toujours considéré que bien que la fonction
d’adhésion au contenu de P'acte ne soit pas inscrite telle quelle dans le texte,
elle «y figure implicitement sous la notion d’imputabilité éclairée par les travaux
préparatoires, et se déduit, du, reste de la théorie générale de la signature»!'>,

UL Arg, 5.2 de la directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1999, sur
un cadre communautaire pour les signatures électroniques.

112 B. Lospvek, « L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement eIDAS», op. dif., p. 142.

13 ibid., p. 143.

U4 Thid., p. 143; E. MonTero, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge:
appréciation critique», op. cit., p. 69; D. MoUGENOT, «La preuve», op. dt., pp. 193-194.

15 L. GuINOTTE, « La signature électronique aprés les lois du 20 octobre 2000 ct du 19 juiller 2001 », 0p. cit.,
p- 558; B. Losnyck, «usage de signatures électromiques dans le cadre du réglement eIDAS», op. dit.,
p. 143; E. MONTERO, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appré-
ciation critique», op. cif., p. 69; D. MOUGENOT, «La preuve», op. «t., p. 193;justification de I'amendement
n° 12 du gouvernement i la Proposition de loi introduisant de nouveaux moyens de télécommunications
dans la procédure judiciaire et extrajudiciaire du 13 juin 2000, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1999-2000,
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Enfin, le second alinéa de T'article 1322 du Code civil requiert de Ia
signature électronique qu’elle permette de maintenir I'intégrité du contenu
de P'acte!!®. Cette exigence n’est habituellement pas reconnue i la signature
manuscrite et est absente de la définition de la signature figurant a Particle 2.1,
de la directive du 13 décembre 1999. Elle se retrouve par contre, dans celle de
la signature électronique avancée qui doit «étre liée aux données auxquelles elle
se rapporte de telle sorte que toute modification ultérieure des données soit
détectable» (art. 2.2., d)117,

Comme le précise justement Etienne Montero, «fallait-il pour autant exi-
ger de toute signature électronique qu’elle établisse le maintien de l'intégrité
pour étre admise 4 titre de signature ? Tout se passe comme si I'intangibilité
du contenu de I'acte instrumentaire ne pouvait résulter que du mécanisme de
signature»' 18, La réponse est négative. La garantie d'intégrité de I'acte dans un
environnement électronique peut étre assurée par d’autres procédés techniques
tels qu'un support irréversible ou un systéme d’archivage assuré par un tiers de
confiance!!”, La fonction du maintien de I'intégrité de I'acte peut également
étre assurée par certaines formes de signatures électroniques et notamment la
signature électronique!?” qualifiée qui repose sur la technique de la cryptogra-
phie asymétrique, dont la fonction de hachage permet de garantir I'intégrité du
fichier signé.

La doctrine a considéré qu’en insérant cette exigence d’intégrité a I'ar-
ticle 1322, alinéa 2, du Code civil, le législateur avait créé une discrimination
entre la signature électronique et la signature manuscrite!?!, La signature élec-
tronique doit en effet, pour étre assimilée 3 une signature manuscrite, remplir

n° 50-0038/006, p. 11 et le rapport fait au nom de la commission de la Justice par Bart Somers le 30 juin
2000, Doc. parl., Ch, repr., sess. ord. 1999-2000, n® 50-0038/008, p. 30.

16 B, Montero, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation
critiques, op. cit., p. 70.

W7 J-B. Hupiy, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futures», op. cif.,
pp. 102-103 ; E. MoNTERG, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge:
appréciation critiquey, op. «t., p. 70; B. Lospyck, « usage de signatures électroniques dans le cadre du
réglement eIDAS», op. cit., p. 143.

U8 B Montero, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation
critique, op. cit., p. 72.

19 fhid.

120 Fl. Grorge et ].-B. Hupm, «La réforme du droit de la preuves, op. dit., p. 198; J.-B. Hupix, «La preuve
électronique : développements récents et perspectives futures», op. ct., p. 103 ; E. MoNTERO, « La signature
€lectronique au ban de la jurisprudence», D.A.O.R., 2011, p. 238.

121 M, DEMOULIN, Droit du conmerce électronique et équivalents fonctionnels, Théorie critigue, op. dt., p. 592;B. Los-
DYCK, « L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement elDAS», op. «t., p. 144; E. MonN-
TERO, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation critique»,
op. cit., p. 71;Y. PouLier et M. ANTOINE, «Vers la confiance ou comment assurer le développement
du commerce électronique, in ERINB/KFBN, Anthenticité et informatique — Authenticiteit en informatica,
Bruxelles, Bruylant-Kluwer, 2000, p. 358, n® 10. Contra: P. LEcocq et B. VaNsraBaNT, «La preuve du
contrat conclu par voie électronique», op. dit., p. 113, n® 97.

208 ANTHEMIS

La preuve électronique

davantage de fonctions que la signature manuscrite!??. Partant, 'ajout de cette
condition est de nature a priver d’efficacité juridique la signature électronique
ordinaire!??, Lintégrité apparait comme une condition de I’écrit sous format
¢lectronique et non de la signature!?*. En effet, le support papier permet de
maintenir I'intégrité du document car il rend les modifications de I’écrit faci-
lement décelables et donc, plus difficiles'®. La signature manuscrite ne permet
pas en tant que telle le maintien de I'intégrité de I'acte.

Bénédicte Losdyck propose une lecture de Iarticle 1322, alinéa 2, du Code
civil conforme au principe de non-discrimination et au principe d’équivalence
fonctionnelle!?6: «tel qu’il est formulé, cet alinéa n’exige pas que les fonctions
d'imputabilité et de maintien de I'intégrité du contenu de I'acte soient remplies
par la signature électronique en elle-méme, mais plutdt par “un ensemble de
données électroniques”. En effet, I'article 1322 est formulé comme suit : “Peut
satisfaire 3 'exigence d’une signature [...] un ensemble de données électro-
niques pouvant étre imputé a une personne déterminée et établissant le main-
tien de I'intégrité du contenu de I'acte”. [...]».

3% CHAMP D'APPLICATION DE LUARTICLE 1322, ALINEA 2, DU CODE CIVIL
ET EVOLUTION

Le champ d’application de 'article 1322, alinéa 2, du Code civil a fait cou-
ler beaucoup d’encre.

D’une part, seule la signature électronique est visée sans couvrir d’autres
formes de signatures manuscrites ne satisfaisant pas aux conditions posées habi-
tuellement ou a d’autres écrits signés non électroniques'?’.

D’autre part, il convenait de préciser la portée des termes «pour I'appli-
cation du présent article» figurant a I'alinéa 2 de 'article 1322 du Code civil.

* H. JacuemiN, « Preave et services de confiance dans 'environnement numérique, in Pas de droit sans
technolagie, coll. CUP, vol. 158, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 70; B. Lospyck, « L'usage de signatures électro-
niques dans le cadre du réglement elDAS», op. cit., p. 149,

E. MonTERO, «La signature électronique au ban de la jurisprudence, op. cit., p. 238.

M. Demourin, Droit du commerce électronique et équivalents fonctionnels. Théorie critique, op. dif., p. 591;
E. Montero, « Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation
critique», op. cif., n° 13; B. Losbyck, «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement
elDAS», ap. cit., p. 150. Nous verrons infia si le 1égislateur belge a pu ré-appréhender cette condition,
125 ) Moucgenor, «La preuves, op, ¢t., p. 205.

1% Selon Marie Demoulin, le fait d’assigner 4 la signature électronique visée 4 l'article 1322, alinéa 2, du
Code civil cette fonction de maintien de I'intégrité de I'acte déroge au principe d’équivalence fonction-
nelle «dans la mesure ot il y a asymétrie entre les qualités fonctionnelles de la signature manuscrite et de
la signature électronique» (M. DEMOULIN, Droit du commerce électroniqne et équivalents fonctionnels. ITéorie
critiquie, op. cif., p. 592).

E. MonTERo, «Définition des effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation
critique», op. cif., p. 49.

127
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Certains auteurs, s’appuyant sur les travaux préparatoires de la loi'?8, ont
estimé que sa portée était limitée au droit de la preuve tandis que I'article 1322,
alinéa 2, du Code civil avait pour vocation i s’appliquer a tous les actes sous
seing privé sans pour autant déroger aux régimes spécifiques prévoyant des obli-
gations supplémentaires. Cette disposition «déterminerait donc uniquement les
conditions dans lesquelles un acte sous seing privé signé électroniquement pos-
sede une certaine force probante»!??,

Ce principe a été modifié par I'entrée en vigueur de la loi du 11 mars 2003
sur certains aspects juridiques des services de la société de I'information!30,
aujourd’hui intégrée (notamment) a I'article XIL.15 du C.D.E. qui stipulait
(avant sa modification par la loi du 20 septembre 2018) que:

«§ 1. Toute exigence légale ou réglementaire de forme relative au proces-
sus contractuel est réputée satisfaite 4 I'égard d’un contrat par voie électronique
lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont préservées.

§ 2. Pour l'application du § 1¢, il y a lieu de considérer: que P'exigence
expresse ou tacite, d’une signature est satisfaite dans les conditions prévues soit i
larticle 1322, alinéa 2, du Code civil, soit 4 I'article 4, § 4, de la loi du 9 juillet
2001 »131,

Le paragraphe 2 de I'article XII.15 prévoit clairement que le régime mis
en place a larticle 1322, alinéa 2, du Code civil et A I’article 4, § 4, de la loi du
9 juillet 2001 est étendu au formalisme non probatoire!32. Le principe consacré
a larticle 1322, alinéa 2, du Code civil concerne toutes les branches du droit!33,

Il est important de préciser que vu I'articulation difficile entre Particle 1322,
alinéa 2, et la définition de la signature électronique reprise au sein du régle-
ment eIDAS, le législateur a modifié I'article XI1.15 du C.D.E. en remplacant
le § 2 par les termes suivants: «que I'exigence, expresse ou tacite, d’une signa-

128 Justification de 'amendement n® 12 (du gouvernement) i la Proposition de loi introduisant de nouveaux
moyens de télécommunication dans la procédure judiciaire et extrajudiciaire (13 juin 2000), Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 1999-2000, n® 50-0038/008, p. 29. Ainsi et par exemple, les articles 970 et 1326 du
Code civil restent intégralement applicables. De méme, les régles pour I'établissement d’un chéque, d’un
billet 4 ordre ou d'une lettre de change demeurent inchangées.

122 H. JacQuemin, « Preuve et services de confiance dans I'environnement numérique », op. cit., p. 48; L. Gur-
NOTTE, « La signature électronique aprés les lois du 20 octobre 2000 et du 19 juillet 2001 », op. cit., p. 558.

139 Loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de I'information, M. B.,

17 mars 2003.

Larticle 4, § 4, de la loi du 9 juillet 2001 stipule: «Sans préjudice des articles 1323 et suivants du Code

civil, une signature électronique avancée réalisée sur la base d'un certificat qualifié et congue au moyen

d'un dispositif sécurisé de création de signature électronique, est assimilée 4 une signature manuscrite,
qu’clle soit réalisée par une personne physique ou morale» (principe d’assimilation). Voy. ). MouGeNoT,

13

«La preuvenr, op. dit., p. 212

12 B. Lospvck, «Lusage de signatures électroniques dans le cadre du réglement elDAS», op. df., p. 145;
D. MoucenoT, «La preuve», op. dif., p. 216; H. JACQUEMIN, « Preuve et services de confiance dans Ienvi-
ronnement numeérique», op. ct., p. 49.

3 E. Mowtero, « Définition des effets juridiques de la signature électionique en droit belge : appréciation
critique», op. dt., p. 56.
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ture est satisfaite dans les conditions prévues soit a I'article 3.10. du réglement
91072014134, soit 4 'article 3.12 du réglement 910/20141355,

c) Leréglement elDAS

1°  LES OBJECTIFS POURSUIVIS PAR LE REGLEMENT

Aprés quinze ans d’application de la directive 1999/93/CE, le Iegislateur
européen a estimé que cette directive était insuffisante, constatant notamment
que I'Union européenne ne disposait encore d’aucun cadre transnational et
intersectoriel complet de nature i garantir des échanges électroniques stirs,
fiables et aisés, qui recouvre tant I'identification et I'authentification &lectro-
niques que les services de confiance autres que la signature électronique!3,

Le 23 juillet 2014, 'Union européenne a donc adopté le réglement eIDAS
relatif 4 I'identification électronique et aux services de confiance qui remplace
la directive 1999/93/CE sur la signature électronique et les prestataires de ser-
vice de certification depuis le 1¢" juillet 2016137,

Le réglement eIDAS définit un cadre juridique s’appliquant A offre des
services qui interviennent au moment de la conclusion, de la transmission et
de la conservation d’un acte juridique dans un processus totalement électro-
nique'?®. Le réglement vise donc le cycle de vie complet du document électro-
nique ainsi qu’aux différents intervenants y prenant part!?.

Parmi les nombreux objectifs poursuivis par le réglement, nous pouvons
raisonnablement mettre en avant trois objectifs principaux et rassembleurs. Le
premier consiste a lever les obstacles au fonctionnement du marché intérieur,
obstacles qui sont notamment de nature juridique et technique. La levée de ces

B3 Le renvoi A Particle 1322, alinéa 2, a été supprim¢ par Particle 8 de la loi du 20 septembre 2018 visant
a harmoniser les concepts de signature électranique et de support durable et i lever des obstacles 3 Ia
conclusion de contrats par voie électronique (M. B., 10 octobre 2018). 11 est désormais fait référence i la
signature ordinaire visée 4 'article 3.10 du réglement elDAS.

% Le renvoi i T'article 4, § 4, de 1a loi du 9 juillet 2001 a é& supprimé par Particle 30 de I loi du 21 Jjuillet
2016 meteant en ceuvre et complétant le réglement (UE) n® 910/2014 du Pardement européen et du
Conseil du 23 juillet 2014 sur identification électronique et les scervices de confiance pour les transac—
tions électroniques au sein du marché intéricur et abrogeant la directive 1999/93/CE, portant insertion
titre 2 dans le Livre XII «Droit de I'économie électroniques du Code de droit économique et portant
insertion des définitions propres au titre 2 du livre XII et des dispositions d’application de Ia loi propres
au titre 2 du livre XTI, dans les livres I, XV et XVII du Code de droit économique, M. B., 28 seprembre
2016.

136 H. Jacquemin, «Les services de confiance depuis le réglement elDAS et la loi du 21 juillet 2016», op. it.,
p. 198.

37 JO.UE., n° L 257 du 28 aofit 2014.

%D, Gongrr, «Le réglement européen du 23 juillet 2014 sur les services d’identification ¢lectronique ct
les services de confiance (¢IDAS): évolution ou révolution ?», R.D. L1, 2014, n° 56, p. 36. Sur l'objet du
réglement et les deux limites 4 son domaine d’application : voy. H. Jacquemn, « Les services de confiance
depuis le réglement ¢TDAS et la loi du 21 juiller 20165, op. cit., p. 198.

%% B. Lospyck, « L'usage de signatures lectroniques dans le cadre du réglement e[DAS », op. df., p. 155,
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différents obstacles grice au réglement devait notamment permettre a 'avenir
de s’acquitter de formalités administratives transfrontiéres de maniere plus aisée
et rapide, telles que I'inscription d’un étudiant par voie électronique dans une
université a 1’étranger, le dépot en ligne par un contribuable de sa déclaration
de revenus dans un autre Etat membre, I'accomplissement de formalités relatives
a la santé par un patient a I'étranger.

Le second objectif vise a susciter une conflance accrue dans les transactions
électroniques, particuliérement transnationales. Cet objectif s’avere d ce point
important qu’il est exprimé dans U'intitulé du réglement lui-méme ainsi que
dans les premiéres lignes de I'exposé des motifs de la proposition de la Commis-
sion: « Le présent exposé décrit le cadre juridique qui est proposé pour susciter
une confiance accrue dans les transactions électroniques au sein du marché
intérieur. Instaurer un climat de confiance dans I'environnement en ligne est
essentiel au développement économique. En effet, si les consommateurs, les
entreprises et les administrations n’ont pas confiance, ils hésiteront i effectuer
des transactions par voie électronique et  adopter de nouveaux services».

Le troisiéme objectif consiste a renforcer la sécurité juridique, au profit tant
des prestataires de services que des utilisateurs de ces services. Les états membres
sont tenus de reconnaitre les moyens d’identification électronique notifiés
conformément au réglement. Ils sont également tenus d’accepter les services
de confiance qualifiés et de leur reconnaitre les effets juridiques consacrés par
le réglement!4?. Précisons que le réglement ne souffle mot sur les hypotheses
selon lesquelles une identification, une signature, une datation ou un envoi
recommandé serait requis juridiquement, question qui reléve de la prérogative
des états membres. A partir du 17 juillet 2016, chaque citoyen européen utili-
sant des services électroniques de signatures mais aussi d’horodatage, de recom-
mandé et d’authentification de site internet a bénéficié des effets juridiques
conférés par le réglement a chacun de ces services de confiance qualifiés et non
qualifiés. Les cours et tribunaux des Etats membres sont en outre tenus de leur
reconnaitre des effets juridiques'*!.

Le législateur belge a adopté la loi du 21 juillet 2016 qui met en ceuvre ce

réglement et le compléte en consacrant des dispositions visant a créer un cadre

uridique complet et cohérent pour 'archivage électroniquel“2,
] q g

140 M, FerNANDEZ GONZALEZ, « Le réglement elDAS : I'identification électronique et les services de confiance
au service du citoyen et du consommateur», op. dit., p. 40.

L 1hid.

2 Loi mettant en ceuvre et complétant le réglement (UE) n® 910/2014 du Parlement curopéen et du
Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification électronique et les services de confiance pour les transac-
tions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE, portant insertion
du titre 2 dans le livre XII « 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 ttre 2 du Livre XI11, dans les livres I, XV et XVII du Code de droit économique, M. B., 28 septembre
2016.

Voy. infra, au sein du méme point 2, d), 1°.
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2° LES PRINCIPES D'ASSIMILATION ET DE NON-DISCRIMINATION

Concernant les effets juridiques des signatures électroniques, le réglement
reprend les clauses déja bien connues, d’une part, de non-discrimination et,
d’autre part, d’assimilation qui avaient été consacrées par la directive curopéenne
du 13 décembre 1999. I simplifie toutefois la formulation de ces clauses, ce qui
rend plus aisées leur lecture et leur compréhension.

— Le principe d’assimilation

Larticle 25, alinéa 2, du réglement européen reprend le principe d’assi-
milation en vertu duquel le juge est tenu d’assimiler le procédé de signature
électronique qualifiée a une signature manuscrite. Il dispose: « Ceffet juridique
d’une signature électronique qualifiée est équivalent d celui d’une signature
manuscrite»!*3. Le réglement européen n’en dit pas davantage, de telle sorte
qu’il appartient toujours au droit national de définir I'effet juridique produit
par la signature manuscrite.

Lacte sur lequel est apposée la signature électronique qualifiée est donc a
considérer comme un acte sous seing privé faisant pleine foi de son contenu,
sous réserve d'une procédure en vérification d’écriture (laquelle peut cepen-
dant se révéler compliquée en matiére de signature électronique — voy. infia).

Si la signature électronique utilisée n’est pas qualifiée, celle-ci ne peut pas
se voir refuser un effet juridique au (seul) motif qu’elle se présente sous une
forme électronique ou qu’elle ne satisfait pas a toutes les exigences de la signa-
ture électronique qualifiée!**. Pour le reste, et ici aussi, il appartient au droit
national de définir ['étendue des effets juridiques produits par les signatures
électroniques non qualifiées. En I'espéce, et actuellement, il appartient au juge
belge de se livrer 2 un examen de la signature électronique sous I'angle de
article 1322, alinéa 2, du Code civil et d’apprécier si le procédé utilisé remplit
les fonctions reconnues 4 la signature!#>.

43 Notons que tous les services de confiance qualifiés bénéficient d’une clause d’assimilation ou de pré-
somptions. Larticle 35.2. dispose qu’«Un cachet électronique qualifié bénéficie d’une présomption d’in-
tégrité des données ct d’exactitude de I'origine des données auxquelles le cachet électronique qualifié
est lién, larticle 41.2. énonce qu'«Un horodatage ¢lectronique qualifié bénéficie d’une présomption
d’exactitude de la date et de heure qu'il indique et d’intégrité des données auxquelles se rapportent
cette date et cette heure» et, enfin, selon I'article 43.2, «Les données envoyées et regues au moyen d'un
service d’envol recommandé électronique qualifié bénéficient d'une présomption quant a I'intégrité des
données, i I'envoi de ces données par I'expéditeur identifié et i leur réception par le destinataire identifié,
et a Pexactitude de la date et de Theure de 1'envoi et de la réception indiquées par le service d’envoi
recommandé électronique qualifié».

Voy. H. JacQuEMIN, «Les services de confiance depuis le réglement elDAS et la loi du 21 juillec 20160,
op. dt.,p. 203.

14 M. FErNANDEZ GONZALEZ, « Le réglement eIDAS :Tidentification électronique et les services de confiance
au service du citoyen et du consommateur», op. dt., p. 41.

15 13, Lospyck, « L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement elDAS», op. dit., p. 157.
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— Le principe de non-discrimination

Le reglement eIDAS consacre le principe de non-discrimination, contenu
initialement au sein de la directive 1999/93/CE. Cette disposition avait été
transposée au sein de larticle 4, § 5, de la loi du 9 juillet 2001. L'article 25,
alinéa 1¢, du réglement énonce : « Ueffet juridique et la recevabilité d’une signa-
ture électronique comme preuve en justice ne peuvent étre refusés au seul
motif que cette signature se présente sous une forme électronique ou qu’elle ne
satisfait pas aux exigences de la signature électronique qualifiée»!46,

Il est important de préciser deux points:

° premicrement, contrairement au principe d’assimilation, la clause de non-
discrimination bénéficie i tout type de signature électronique!47;

* deuxiémement,la combinaison des principes de non-discrimination et d’as-
similation implique que: «si en vertu du principe de non-discrimination,
la recevabilité d’une signature électronique en justice est certaine, son
assimilation a une signature manuscrite (avec les effets juridiques qui en
découlent) n’est toutefois qu’une possibilité réservée au juge qui appréciera
la mesure dans laquelle les fonctions de la signature sont remplies (saufs’il
s’agit d'une signature qualifiée)»148,

3° LES TROIS TYPES DE SIGNATURES ELECTRONIQUES

Le reglement distingue trois types de signatures électroniques: la signature
€lectronique ordinaire, la signature électronique avancée et enfin, la signature
électronique qualifiée.

— La signature électronique ordinaire

Constitue une signature électronique, des données sous forme électro-
nique, qui sont jointes ou associées logiquement a d’autres données sous forme
€lectronique et que le signataire utilise pour signer!*?,

Le Iégislateur européen a mis I'accent sur limportance de 'existence d’un
lien matériel entre la signature et 'acte électronique. «Il faut que les données de
signature électroniques ne puissent étre disjointes ou dissociées de I'acte auquel
elles se rapportent»'*”, L'objectif est de ne pas dissocier la signature électronique

46 Voy. également le considérant 49 du réglement: «Le présent réglement devrait établir le principe selon
lequel une signature &lectronique ne devrait pas se voir refuser un effet juridique au motif qu’elle se
présente sous une forme électronique ou qu'elle ne satisfait pas A toutes les exigences de la signature
Electronique qualifiée. Toutefois, il appartient au droit national de définir I'effet juridique produit par
les signatures électroniques, i 'exception de Iexigence prévue dans le présent réglement selon laquelle
Peffet juridique d’une signature électronique qualifiée devrait éme équivalent i celui d’une signature
manuscrite»,

47 B. Lospyck, « L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement eTDAS», op. cit., p. 158.

145 Ibid., p. 158.Voy. également H. JacQueMIN, «Preuve et services de confiance dans environnement
numérique», op. cit., p. 61,

19 Are. 3.10 du réglement el DAS.

130 B. Lospycxk, « Lusage de signatures électroniques dans le cadre du réglement eIDAS», op. cit., p. 160.
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de I'acte auquel elle est attachée, sous peine de faire perdre les effets juridiques
susceptibles d’étre reconnus audit acte!!,

Le signataire doit en outre avoir la volonté, en apposant les données élec—
troniques, de signer'3, Le réglement européen reste cependant muet sur la
portee du'terme «signer». Selon Bénédicte Losdyck, «ce silence peut en tout
cas s'interpréter comme une volonté du législateur européen de laisser aux Etats
membres la faculté de déterminer ce qu'implique le fait de signer»!33, Comme
nous avons pu le voir, le droit belge appréhende la notion de signature via une
démarche fonctionnelle!>*, Envisagée sous cet angle et au vu des deux fonctions
traditionnellement assignées 2 la signature, la signature électronique ordinaire au
sens du réglement elDAS suppose que le signataire ait la volonté de s’identifier
et d’adhérer au contenu de P'acte!55.

Comme énoncé ci-avant, en vertu du principe de non-discrimination,
I'effet juridique et la recevabilité d’une signature électronique ordinaire comme
preuve en justice ne peuvent étre refusés au seul motif que cette signature se
présente sous forme électronique ou qu’elle ne satisfait pas aux exigences de
la signature électronique qualifiée. La force probante d’une telle signature est
inexistante ou faible. Seule sa recevabilité ne peut étre contestée. « En cas de
contestation d'une telle signature devant les cours et tribunaux, il appartient i la
partie qui s’en prévaut de démontrer que la signature a été utilisée pour signer,
et donc que le procédé utilisé remplit les fonctions énumérées 3 Particle 1322,
alinéa 2, du Code civil [...] afin de convaincre le juge de lui donner des effets
juridiques sur le plan probatoire»!3¢ et de considérer le procédé qui lui est pré-
senté comme une signature'"’. Le magistrat devra procéder i une analyse des
moyens techniques utilisés et vu la technicité des questions posées, mandatera
au besoin un expert informatique.

Dans le cadre de I'analyse des effets juridiques d’une telle signature, nous

renvoyons également au point relatif A la force probante des signatures scan-
boglo8
nées!t>®,

151 Cela s’explique par le fait que dans environnement traditionnel, c’est le papier qui assure le lien entre la
signature ct I'acte auquel celle-ci se rattache, mais dans 'environnement electronique, la signature élec-
tronique «peut avoir une existence autonome». Voy. B, Lospyck, «L’usage de signatures électroniques
dans le cadre du réglement elDAS», op. cif., p. 160 et D. MOUGENOT, «La preuve», op. dt., p. 217.

132 Voy. H. JACQUEMIN, «Preuve et services de confiance dans Ienvironnement numériquen, op. cit., p. 72;
B. Losnyck, «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement ¢IDAS», op. cit., p. 160.

2 B. Lospvck, «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du reglement elDAS», op. cit., p. 161.

154 M. DemouLi, Dyoif di conmerce electronique et équivalents fonctionnels. Théorie critique, op. dt., pp. 587-593;
D. MouGENOT, «La preuves, op. dit., pp. 188-189.

15 B. Lospyck, «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement eIDAS», op. dit., p. 161.

16 B. Lospvek, « Lusage de signatures €lectroniques dans le cadre du réglement elDAS s, op. dit., p. 162.
Voy. J.-B. HuBi, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futures», op. it.,
p. 104.

157 J.-B. Hunin, «La preuve électronique : développements récents et perspectives futures», op. cit., p. 105 et
D. Moucenor, «La preuve », op. dt., p. 166.

138 Voy. infra, 4. Problématique de la signature scannée, au sein du méme point B, relatif i la signature &lec-
tronique.
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— La signature électronique avancée

Au sens du réglement eIDAS, une signature électronique avancée est une
signature électronique qui satisfait aux exigences cumulatives suivantes :

a) étre liée au signataire de maniére univoque ;

b) permettre d’identifier le signataire ;

c) avoir été créée a 'aide de données de création de signature électronique
que le signataire peut, avec un niveau de confiance élevé, utiliser sous
son contréle exclusif’; et

d) étre liée aux données associées i cette signature de telle sorte que toute
modification ultérieure des données soit détectable!”.

Conformément aux principes du droit de la preuve, en cas de contestation,
il appartient i la partie qui s’en prévaut de faire la démonstration que le pro-
cédé électronique répond aux conditions de I'article 1322, alinéa 2, du Code
civil. Méme si les effets juridiques conférés i la signature avancée ne sont pas
différents de ceux attribués a la signature électronique ordinaire, un juge sera
tout de méme plus enclin i lui donner une valeur probante puisqu’elle repose
sur un procédé techniquement plus fiable!0. Selon Jean-Benoit Hubin, «s’agis-
sant de la signature électronique avancée, la quatriéme exigence de article 26
du réglement eIDAS, qui conduit ce procédé électronique i rendre détectable
toute modification ultérieure des données auxquelles il est associé rejoint la
fonction d’intégrité exigée par larticle 1322, alinéa 2, du Code civil»!6!, ]
incombe a la partie qui s’en prévaut de démontrer que la technologie utilisée
rencontre les exigences de I'article 26 du reglement eIDAS, ce qui s’apparente
a démontrer qu’elle remplit les exigences de article 1322, alinéa 2, du Code
civil 162,

— Lasignature électronique qualifiée

Le reglement e[DAS envisage un troisiéme type de signature électronique:
la signature électronique qualifiée. Celle-ci doit répondre aux exigences de la
signature €lectronique avancée qui est créée d I'aide d’un dispositif de création
de signature électronique qualifié, et qui repose sur un certificat qualifié de
signature électronique!63,

Ce format de signature fait appel aux ressources d’un prestataire de service
de confiance qualifié, 4 savoir une entreprise soumise i un organe de contrdle,
qui fournit un service électronique, en principe contre rémunération consistant
en la création et la vérification et la validation de signatures électroniques!6*,
Les tiers de confiance ont un réle important 4 jouer puisque la «confiance

159 Art. 3.11 et 26 du réglement eIDAS.

160" B. Lospyck, «usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement eIDAS», op, cit., p. 164;
J.-B. HuBy, «La preuve électronique : développements récents et perspectives futuresy, op. cit., p. 99.

161 ].-B. Husin, «La preuve électronique : développements récents et perspectives futures», op. cit., p. 104.

162 Ihid.

163 Art. 3.12 du réglement cIDAS.

16 J.-B. Husm, « La preuve électronique : développements récents et perspectives futuresy, op, citf., pp. 99-100.
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des utilisateurs ne pourra s'instaurer que si les transactions électroniques sont
garanties par un tiers neutre»'%, Le service de confiance vient attester, par la
délivrance d’un certificat, que les fonctions attendues du procédé électronique
utilisé sont rencontrées.

Le dispositif’ de création de signature électronique, pour étre considéré

comme qualifié, doit réunir les conditions suivantes!66:

1) 11 garantit au moins, par des moyens techniques et des procédés appropriés,
que:

a) la confidentialité des données de création de la signature électronique
utilisées pour créer la signature électronique est suffisamment assurée ;

b) les données de création de signature électronique utilisées pour créer
la signature ne peuvent étre pratiquement établies qu’une seule fois;

c) l'on peut avoir I'assurance que de telles données ne peuvent étre
trouvées par déduction et que la signature électronique est protégée
de maniére fiable contre toute falsification par les moyens techniques
actuellement disponibles;

d) les données de création de la signature électronique peuvent étre pro-
tégées de manicre fiable par le signataire 1égitime contre leur utilisation
par d’autres.

2) 1 ne modifie pas les données a signer et n’empéche pas la présentation de
ces données au signataire avant la signature.

3) Seul un prestataire de service de confiance qualifié peut s’étre vu confier la
génération ou la gestion de données de création de signature électronique
pour le compte du signataire.

4) Sans préjudice du paragraphe 1, point d), un prestataire de services de
confiance qualifié gérant des données de création de signature électro-
nique pour le compte d’un signataire ne peut reproduire les données de
création de signature électronique qu’a des fins de sauvegarde, sous réserve
du respect des exigences suivantes:

a) le niveau de sécurité des ensembles de données reproduits doit étre
équivalent a celui des ensembles de données d’origine ;

b) le nombre d’ensembles de données reproduits n’excéde pas le mini-
mum nécessaire pour assurer la continuité du service!67,

Enfin, la signature électronique doit reposer sur un certificat qualifié, soit
sur «une attestation électronique qui associe les données de validation d’une
signature électronique d une personne physique et confirme au moins le nom
ou le pseudonyme de cette personne»'®8 et qui est «délivrée par un prestataire
de services de confiance qualifié et répondant aux exigences énumérées i 'an-

165 D. MouGeNoT, «La preuves, op. ct., p. 220,

1% Voy, art. 3.12 du réglement e¢IDAS et Annexe 11 du réglement elDAS.

17 Annexe II du réglement eIDAS — Exigences applicables aux dispositifs de création de signature électro-
nique qualifiés.

168 Art. 3.14 du réglement ¢IDAS.
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nexe I du réglement». Concrétement, 'utilisateur d’une signature e]cctrgmque
qualifiée dispose d’un certificat qualifié émis par un prestataire de services de

confiance qualifié et qui établit un lien irréfutable entre une clé de chiffrement

et son propriétaire!?.

En pratique également, seule la signature' élecn:onique bas\éc sur la cryp-
tographie asymétrique répond aux exigences imposees par 16{ 1'eg1c1nei}t euro-
péen!?0, La signature électronique réalisée sur la ban: du certlf_lcat de signature
contenu dans la puce de la carte d’'identité élcctromqg? constitue un exemple
d’une signature électronique qualifie. La carte d’idenntg est do,tee de df:ux cer-
tificats distincts qui ont des fonctions distinctes.:\un certlhcz'it d authcnt{ﬂca’tlon
qui permet 4 son titulaire de s’'identifier de maniere volontaire en vue d ElCCCdEl‘
i certaines informations/documents personnel(le)s sur une plateforme. électro-
nique sécurisée et un certificat de signature électronique qualifiée qui permet
de signer des actes par voie électronique!”!.

La signature électronique qualifiée est assimilée de plein dr(l)it i une signa—
ture manuscrite en vertu de l'article 25, § 2, du réglement. Le Jug_ehr;e dispose
d’aucun pouvoir d’appréciation quant  la }'ec_cvabjhté d_e cellc—cl’ =, Lormue
le procédé électronique correspond i la définition de‘la signature clectrochluc
qualifiée au sens de 'article 3.12 du réglement élDA&:, le Juge doit reconnaitre
sa force probante et doit donc considérer que 1’»_3C}’1t électronique auquel cette
signature est liée constitue un acte sous seing privé, sans que les\c?urs. et tribu-
naux aient i se prononcer sur le respect des conditions fixées a I'article 1322,
alinéa 2, du Code civil'73.

Néanmoins, rappelons qu’en droit belge, I'article 1322,. alinéa,.Z, du Code
civil exige que le procédé électronique remplisse les fonctions d 111}putajblhte
(fonctions d’identification et d’adhésion habituelﬂement reconnues a la signa-
ture) et de maintien d’intégrité de I'acte électronique. Nou:?, avons vu que cette
derniére exigence est contestée et conduit a disting/uer la signature manuscrite
de la signature électronique. Exiger que la sig.naFurC ele(,:.tro’mq.ufa 01‘d1,nau'e rem-
plisse une condition complémentaire de maintien de lln’tegl.'l_te del acte appa-
rait contraire i la réglementation européenne!”* et 4 la définition fonctionnelle

169 Art. 3.14 du réglement elDAS. J.-B. Humin, «La preuve électronique : développements récents et pers—
pectives futures», op. cit., p. 100. . } ) ) ‘ it

170 Yoy, infia au sein du méme point B. La signature électronique, 3. Signature électronique, cryptographie
et certificat. Voy. B. Lospvck, «'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement cIDAS»,
op. dt., p. 166. . ) 6 B

171 E. Decrave et C. DE TERWANGNE, « Réglement elDAS et secteur public: la carce d'identité & t‘Ltm—.
nique, in H. Jacquemin (dir.), Lidentification dectronique ef les services de confiance depuis le riglenent eIDAS,
Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 361-380. ‘ o ‘ -

172 M. DemourinN, Droit du commerce électronique et équivalents fonctionnels, Theéorie critique, op. dt., p. 2773
J.-B. Hueny, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futures», op. cit., p. 100;
B. Lospyck, «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement elDAS», op. r.'r... p. 166.

173 J B, Husiw, «La preuve électronique : développements récents et perspectives futures», op. dt., p. 104.

174 D, MOUGENOT, « La preuve», op. ¢f., p. 219.
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classique de la signature!”>. Comme énoncé ci-avant, I'exigence de maintien de
Iintégrité de I'acte est une fonction assignée habituellement i I'écrit et non i
la signature.

Nous verrons par apres, si le législateur belge a pu, au sein du nouveau
livre 8 du Code civil, proposer une définition différente de la signature élec-
tronique en supprimant I'exigence d’intégrité attachée aux signatures électro-
niques par Particle 1322, alinéa 2, du Code civil actuel.

d)  Dispositif législatif belge depuis I'adoption du réglement eIDAS
1° LA LoiDU 21 JUILLET 2016

Deux ans aprés Padoption du réglement eIDAS et quelques jours apreés son
entrée en application (1 juillet 2016), le législateur belge a adopté Ia loi du
21 juillet 2016 qui met en ceuvre ce réglement et le compléte en consacrant
des dispositions visant 4 créer un cadre juridique complet et cohérent pour
Iarchivage électronique!76,

La loi du 21 juillet 2016 insére un titre 2 « Certaines regles relatives au
cadre juridique pour les services de confiance» dans le livie XII «Droit de
I’économie électronique» du Code de droit économique.

Brievement, relevons qu’au sein de cette loi, le 1égislateur détermine préci-
sément les sanctions applicables en cas de non-respect des dispositions du régle-
ment et de la loi belge relatives aux services de confiance précités. 11 désigne
aussi officiellement 'organe de contrble et détermine ses pouvoirs, organe
qui va jouer un role essentiel dans la procédure de lancement des services de
confiance «qualifiés», dans le contréle des prestataires qui les offrent ainsi que
pendant la période transitoire permettant aux prestataires qualifiés sous le régne
de la directive de 1999 de se «régulariser». Le législateur profite de 'occasion
pour abroger la loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre
Juridique pour les signatures électroniques et les services de certification ainsi
que la loi du 15 mai 2007 fixant un cadre juridique pour certains prestataires
de services de confiance. Le renvoi au sein de I'article XII.15, § 2 (définition

175 J.-B. Humin, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futuresy, op, cif., p. 102;

E. MonTero, « Définition des effets juridiques de la signaturc ¢lectronique en droit belge : appréciation
critique», op. it p. 69.

Loi mettant en ccuvre et complétant le réglement (UE) n® 910/2014 du Parlement européen et du
conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification électronique et les services de confiance pour les transac-
tions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE, portant insertion
du titre 2 dans le livre XIT «Droit de I'économie électroniques du Code de droit ¢conomique et portant
nsertion des définitions propres au titre 2 du livre XIT et des dispositions d'application de la loi propres

au dtre 2 du livre XI1, dans les livres I, XV et XVIT du Code de droit économique, M. B., 28 septembre
2016,
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de la signature) a l'article 4, § 4, de la loi du 9 juillet 2001 est donc supprimé et
remplacé par un renvoi a l'article «3.12. du réglement 910/2014»177,

2° LA Lo1DU 20 SEPTEMBRE 2018

Laloi du 20 septembre 2018 a également modifié 1'article XI1.15 du C.D.E.
en supprimant le renvoi d I'article 1322, alinéa 2, du Code civil!78. Consacrant
la théorie des équivalents fonctionnels, il est désormais rédigé comme suit dans
le domaine de la signature électronique :

«§ 17 Toute exigence légale ou réglementaire de forme relative au proces-
sus contractuel est réputée satisfaite a I'égard d’un contrat par voie électronique
lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont préservées.

§ 2. Pour l'application du § 1¢7, il y a lieu de considérer:

— que I'exigence, expresse ou tacite, d’une signature est satisfaite dans les
conditions prévues soit a 'article 3.10. du réglement 910/2014, soit a I'ar-

ticle 3.12. du réglement 910/2014».

Le législateur belge a également consacré un corps de régles complet et
cohérent visant a encadrer juridiquement I’offre et I'utilisation des services d’ar-
chivage électronique. Les régles belges s'inscrivent dans les objectifs et la phi-
losophie du réglement eIDAS. Elles reprennent les mémes principes que ceux
édictés par ce réglement pour les autres services de confiance (signature, cachet,
horodatage, recommandé électronique). Elles visent A couvrir tant I'archivage
électronique de documents originairement électroniques que 'archivage élec-
tronique de documents papier (dans le cadre d'une numérisation-scan). Au-dela
du régime original relatif d I'archivage électronique, la loi belge consacre .égale—
ment des dispositions relatives i I'envoi recommandé hybride, a la révocaucfn, la
suspension et 'expiration des certificats qualifiés de signature et dg cachet élec-
troniques, 4 la partie utilisatrice d’une signature électronique qualifiée ou d’un
cachet électronique qualifié, a I'arrét des activités d’un prestataire de services de
confiance qualifié offrant un ou plusieurs services de confiance qualifiés et 4 la
possibilité d’identifier une personne physique qui se cache derriére un pseudo-
nyme ou un cachet électronique.

Les Btats membres pouvaient refuser d’appliquer la théorie des équivalents
fonctionnels 4 certains types d’opérations contractuelles, au rang desquelles
figurait la vente immobiliere. Le législateur belge a effectivement usé de cette
faculté en adoptant l'article 17 de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects
juridiques des services de la société de I'information, devenu aujourd’hui Par-

177 Pour une analyse de cette loi, voy. H. JacQuamin, «Les services de confiance depuis le réglement eTDAS
et la loi du 21 juillet 2016, op. cit., pp. 201 et s.

178 Art. 8 de la loi du 20 septembre 2018 visant 3 harmoniser les concepts de signature électronique et
de support durable et a lever des obstacles 4 la conclusion de contrats par voie électronique, M.B.,
10 octobre 2018.
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ticle XI1.16 du C.D.E. L'article XI1.16!7° énoncait donc une série d’exceptions
au principe de I’équivalence fonctionnelle visée I'article XII.15 du C.D.E. en
ce quil prévoyait que cette disposition n’est pas applicable 3 différents types de
contrats tels que:
«1°les contrats qui créent ou transferent des droits sur des biens immobiliers, 4
I'exception des droits de location;
2° les contrats pour lesquels la loi requiert I'intervention des tribunaux,
des autorités publiques ou de professions exercant une autorité publique,
3° les contrats de sfiretés et garanties fournis par des personnes agissant i des
fins qui n’entrent pas dans le cadre de leur activité professionnelle ou com-
merciale;
4° les contrats relevant du droit de la famille et du droit des successions».

Cette disposition a été largement critiquée par la doctrine notamment en
matiere de vente immobiliere!®. 11 était en effet peu pertinent de maintenir
ce type d’exclusion dés lors que les articles 25 et 468! du reglement eIDAS
contiennent un principe de non-discrimination en vertu duquel a recevabilité
d’un document électronique comme preuve en justice ne peut étre refusée au
seul motif que ce document se présente sous un format électronique!®?,

Plus de quinze ans aprés I'adoption de la directive du 8 juin 2000, le légis-
lateur a estimé que I'exception visée i Iarticle XIL.16 du C.D.E. ne se Jjustifiait
plus, ce qui présentera I'avantage de mettre fin 3 une controverse Jjurispruden-
tielle synonyme d’insécurité juridique. Désormais, I'application de la régle de
I'équivalence fonctionnelle, consacrée par l'article XII.15 du C.D.E., se voit
généralisée : elle demeure la régle, en ce compris désormais dans les cas d’exclu-
sion visés a I'article XI1.16 du C.D.E. Un tempérament existe cependant: en
effet, le juge pourra néanmoins décider, dans les quatre secteurs concernés — en
particulier le secteur de la vente immobiliére —, d’écarter la régle de 1’équi-
valence fonctionnelle lorsqu’il constate «l’existence d’obstacles pratiques i la
réalisation d’une exigence légale ou réglementaire de forme dans le cadre du
processus de conclusion d’un contrat par voie ¢lectronique »,

Quels sont les «obstacles pratiques i la réalisation d’une exigence légale ou
réglementaire de forme» ? Les travaux préparatoires précisent que le juge pour-
rait par exemple écarter I'application du principe consacré par larticle XI1.15
du C.D.E. lorsqu’il «n’existe pas de solutions électroniques pour assurer les
qualités fonctionnelles de I'exigence de forme» ou bien lorsque «toutes les
parties ne sont pas en mesure opérationnelle/organisationnelle de conclure le

17 Larticle XIL16 transpose l'article 9, § 2, de la directive 2000/31 du 8 juin 2000.

180 B. Komr. et Fr. ONcLIN, «La vente immobilisre par e-mail ou par SMS. [...]», op. cit., p. 814.
81 Larticle 46 du réglement cIDAS consacre le principe de non-discrimination entre les documents écrits
et les documents électroniques.

182 ].-B. Husm, «La preuve électronique : développements récents et perspectives futures», op. cit., p. 97.
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contrat par voie électronique »183 Le premier exemple est peu compreh}cnmbk:
en application de la théorie des équivalents fonctionnels, le prqcede elcctrot
nique utilisé se doit de respecter les fonctions assignées a la signature ou i

s i B2 e g
Pécrit. A défaut, il ne peut y avoir d’équivalence et, partant, d’application de
article X11.15 du C.D.E.

3. Signature électronique, cryptographie et certificats

a) Diversité de procédés techniques permettant de signer un document
électronique

La notion de «signature électronique» regroupe un ensemble d‘c ?rocédés
techniques ayant recours a la technologig é]ectron}quc aﬁ_n de générer une
signature de sorte qu’il n’existe pas une signature }electror}lqu?&l‘nals bien un
ensemble infini de types et de formes de signature électronique™*.

Le concept de signature électronique vise ai_nsi «une E]otion génér}qu_e
englobant diverses techniques susceptibles de se voir reconnaitre la \.rz.lleur Juri-
dique d’une signature dans la mesure ou e]le.s pcr?mttept de_ rempln’ ce1ta1.n(fs
fonctions propres i celle-ci»,  savoir la fonction d identification de I'auteur du

message et celle d’adhésion au contenu de ce dernier.

Ainsi constituent des procédés techniques permettant de signer des mes-
sages: la numérisation (par scanner par ex.cmple) de la signature manuscrite;
l'utilisation d’une carte avec bande magnétique ou a puce associce a un}m.ot de
passe ou i un code secret (code PIDN1#a)186, T'usage de signatures l}){ometnc;uei
réalisées par le biais d’une reconnaissance des vaisseaux dans la rétine de I'ce

(rétinoscopie), de 'empreinte digitale (dactyloscopie), de la configuration de la
main (amnogéométrie), etc.'¥.

Néanmoins, tous ces procédés techniques ne permettent pa.?.de r(.:pom_ire,
comme nous le verrons, pleinement aux conditions essentielles d’identification

ési e I’ o ilité sera mis
de Pauteur ou d’adhésion au contenu de P'acte. Un mangque de fiab

en exergue. ,
Par contre, la signature «digitale» ou «numeérique» qui est fondée sur l.a
cryptographie asymétrique permet de réaliser de facon satisfaisante ces trois

3 . < 5 . i 1 : R o
183 Projet de loi du 25 juin 2018 visant 4 harmoniser les concepts de signature électronique et de supp

durable et a lever les obstacles de contrats par voie électronique, Commentaire des articles, Doc. parl.,
n® 54-3153/001, p. 22. ,
. . . ; = 4
181 R Biscrary, Les confrats et la prewve dans Penviromement électronique, op. cil., p. 17;5. ]_) M,(.)U(,l-.N()“[f «L
VerpiesT et E. Wiry, « Droit de linternet et de la société de I'information »,

reuve», op. cf.,n® 121;Th. tde :
i ., ation-Communication, Bruxelles, Larcier, 2001,

in Droit enropéen, belge et frangais, coll. Création-Inform mmuni S
p. 357; M. An1omNT et . GOBERT, « Pistes de réflexion pour une législation relative  la signature dig
et au régime des autorités de certificationn, op. df., p. 287.

5 Peysonal Identification Number.

186 1), MOUGENOT, «La preuven, op. cit.,n® 121 ‘

157 R Bisciary, Les contrats ef la prewve dans Penvironnement Electroniquie, op. cit., p. 174.

&
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fonctions et offre donc davantage de fiabilité en termes de sécurité pour procé-
der d "échange de documents électroniques dans le cadre d’un réseau ouvert!88,

b)  La cryptographie symétrique et asymétrique

La cryptographie est «la technique permettant de chiffrer des données,
c’est-a~dire de transformer des données lisibles en des données inintelligibles
pour quiconque i I'exception de la personne destinataire des données dotée
des moyens de déchiffrement, et, inversement, de les déchiffrer»!8, Sa fonction
premiére est donc «de transformer un message afin de le rendre confidentiel :
seul son destinataire qui posseéde la clef de déchiffrement pourra en prendre
connaissance »'%9,

Seuls Tauteur et le destinataire du message peuvent donc accéder au
contenu du message. La cryptographie recourt, pour les opérations de chiffre-
ment et déchiffrement, 4 'utilisation d’algorithmes et a des conventions secrétes
appelées clés!?!,

L'algorithme est une formule mathématique permettant la conversion de
données lisibles en des données sous un format codé. Une clé est une suite de
caractéres (chiffres et/ou lettres) qui a une valeur numérique unique, dont la
longueur est définie en nombre de nits, qui est utilisée par I'algorithme de cryp-
tographie et qui est d’autant plus fiable que sa longueur est grande!?2, qu’elle ne
laisse paraitre aucune information et qu’elle est générée de fagon aléatoirel?.

1l est & noter qu’il existe deux types de cryptographie: la cryptographie
symétrique et la cryptographie asymétrique!?4,

La cryptographie symétrique ou a clé simple (ou clé secréte) repose sur
I'emploi d’une seule clé secrete utilisée par 'émetteur et le destinataire du mes-
sage pour chiffrer et déchiffrer celui-ci'®®. La cryptographie symétrique offre
188 Ibid., p. 175; D. MouceNoT, «La preuver, ap. df., n® 121.2; M. ANTOINE et 1. GoBerT, «Pistes de
réflexion pour une législation relative 3 la signature digitale et au régime des autorités de certification»,
op. cit., pp. 287,292 ex 295.

R. Biscrari, Les contats et la prenve dans Uenvironnement électronique, op. cit., p. 175; . MOUGENOT, «La
preuver, op. cit.,n® 121.2.Voy. ].-N. CorIN, « Du secret i la confiance... Quelques éléments de cryptogra-
phie», in H. Jacquemin (dir.), L'identification électronique et les services de confiance depuis le iéglement eIDAS,
Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 7-28.

D. MouGENOT, «La preuves, op. cit., n® 121.2., p. 172,

D. MoucenoT, «La preuve, op. dt.,n® 121,2. et «Droit de Ia preuve ct technologies nouvelles : synthése
et perspective», op. ¢t., p. 79.

D. MougenoT, «La preuve», op. dt.,n® 121.2., spéc. pp. 174 ets.

R. Bisciar, Les contrats et fa prewve dans Penvironnement clectronique, op. cit., p. 175.

D. Mougewor, «La preuves, op. ct., p. 173 et «Droit de la preuve et technologies nouvelles: synthése et
perspectives, op. cit., p. 79.

189

190
m

192
193
194

195 D, Moucenor, «La preuves, op. df., p. 174; E. Davio, «Preuve et certification sur internet», op. dt.,

p- 666; Th, Versiest et E. Wiy, op. dt., p. 360; D. MoveeNoT, «Droit de la preuve et technologies
nouvelles: synthése ct perspectivey, op. df., p. 79; R. Bisciary, Les contrats et la prenve dans Penvironnement
électronique, op. cit., p. 177; ]-N. Corin, «Du secret 3 la confiance... Quelgues éléments de cryptogra-
phie», op. ct., p. 10.

ANTHEMIS 993



La réforme du droit de la preuve

i alicé ges, mais
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leur mise en ceuvre s’accompagne Eie d1fﬁcu]ti:5 1mp?1 e
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d’un scanner sur la décision administrative, ne répondait pas a la définition de

la signature électronique ordinaire et encore moins i celle de signature électro-
nique avancée,

Le Conseil du contentieux des etrangers, dans son arrét motivé du
19 novembre 2009292, estime que la signature scannée qui figure sur la décision
peut étre considérée comme une signature électronique «ordinaire» au sens de
Particle 2, 1°, de la loi du 9 juillet 2002203, 14 Juridiction poursuit en précisant
que le fait qu'un document se présente sous la forme d’une impression papier
ne fait pas perdre le caractére électronique de la signature204, Aprés avoir rap-
pelé le principe de non-discrimination dont bénéficie toute signature électro-
nique (dont une signature scannée), il est rappelé qu’une signature électronique
ordinaire peut étre considérée comme I'équivalent dune signature manuscrite
pourvu qu’elle remplisse les fonctions traditionnellement dévolues i cette der-
nicre, A savoir I'identification du signataire et la manifestation de son adhésion
au contenu de I'acte05, [ o systéme Evibel, utilisé par I'Office des étrangers, est

considéré comme fiable2% de telle sorte que la décision est valablement signée
et n’est entachée d’aucune irrégularité.

La cour du travail de Bruxelles, dans un arrét du 11 octobre 2013, énonce
qu’une signature scannée apparaissant sur un document est une signature élec-
tronique et qu’elle ne perd pas cette qualité par le fait qu’elle est reproduite sur
un document papier. La cour rouvre les débats afin de vérifier si cette signature
électronique remplit les fonctions d’identification et d’adhésion2?. Dans son
arr€t du 14 février 2014, elle se satisfait d’'une attestation fournie par I'employé
de la caisse d’assurances sociales qui a reconnu la signature utilisée208,

Nous partageons la position de Jean-Benoit Hubin selon laquelle «pour
qu'une signature scannée puisse passer le test de Iarticle 1322, alinéa 2, du
Code civil avec succes, elle doit pouvoir étre accompagnée d’une documenta—
tion technique adéquate, Exposant notamment au juge le procédé de numéri-
sation de la signature employé, les modalités d*acces a cette signature numérisée
et les garanties techniques prévenant toute modification ultérieure du docu-

2 Conseil du contentieux des étrangers, 19 novembre 2009, n® 34364.

"3 Points 3.12 4 3.15 de Parrée,

4 Point 3.16 de Iarré,

25 Poine 3.19 de Parrét.

%6 Une note technique est déposée par I"Office des étrangers, laquelle démentre 4 suffisance que le systéme
est ainsi congu qu'une fois la décision prise, elle ne peut plus étre modifiée. Au sein de sa décision, le

Conseil du contentieux des étrangers a expressément mis en évidence que les informations techniques

communiquces par I'Office des étrangers garantissent que Paccés A la signature scannée du fonctionnaire

compétent nécessitait I'emploi de login et de mots de passe personnels,

Bruxelles, 11 octobre 2013, ].T., 2014, p. 62, B. 5.J.,n° 510, décembre 2013, note K. Rosikr, «La signa-

ture scannée : quelle valeur sur le plan juridique ?»; J.-B. Husiy, «Signature scannée : quand unc techno-

logie simple confronte le Jjuriste 3 des questions complexes», op. cit., pp. 122 et s,

Pour une rigourcuse analyse juridique de ces arréts, vay. J.-B. Husn, «Signature scannée: quand une

technologie simple confronte le juriste & des questions complexes», op. cit., pp. 129-134.
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réts I - le Conseil du
ment signé»2%?. Cette analyse est conforme aux arrets rendus par le C

; Aty w210 211
contentieux des étr angers .

5. Lasignature électronique au sens du livre 8 du nouveau Code
civil : évolution sans révolution

Introduction

Comme nous avons pu I'analyser, la définition de la signaBLz)re el.cctrptmqtlae
L iné i X était critiquée
i ite 4 larti ta 2, par la loi du 20 octobre 2000 €
introduite i I'article 1322, alinéa 2, . S
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Fes rincipes du reglement eIDAS?!2, Les auteurs avaient Justemen,t critiqué
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¢ i - Vartic néa
Eté ionée 2 i ; tronique par L'ai ticle , a , _
été assignée a la signature élec * pa le 132: A
civil L’%rticle 1322, alinéa 2, du Code civil imposait a la signature ?ectro?ellqzlllg
L : : ronique
une exigence qui n’était pas attendue de la signature da’r;s) lebino(;l ((3: (fn g’: ol
le souligner, il efit €te preterable de
Comme nous avons déja pu igner, : . o
fonction d’intégrité au support nUMErique ou aux Processus techniques y
S 14 s ectroniquel4
rents plutot qu’a la signature électronique*. B 5
La définition reprise a I'article 1322, alinéa 2, du Code CW_LI .est onc ,supﬁ
. i & éation d’un Code civil et y insérant
primée par la loi du 13 avril 2019 portant creation :

un livre 8 «La preuve».

a) Définition générale de la signature

Larticle 8.1, 2°, du nouveau livre 8 du Code civil mentlonne_tunej:i—(
nition de la signature applicable aussi bien aux signatures manusi:lrli :Ss Lclll e
signatures électroniques. La s%gn’ature consiste en «_un sxglt';ee o;locédé e
signes tracés a la main, par voie clectrm:uque ou pall untz’uims p J
quels une personne s’identifie et manifeste sa volonte»~".

é sctive: X it., p. 105.

209 §.B. Humn, ¢La preuve électronique:: développements récents et pCTSp(.C[lVLS‘f%ltul]:S »,20(;];.031‘ ;E ko

210 (-‘ur;r.eil du ’conteutieux des étrangers, 19 novembre 2009, n.° 34364 ; t’?qsg;zm re ]

14 u.ctobrc 2010, n® 49536, 14 octobre 2010, n® 49537 8 fcvr:gr 2011, n \] G :DRGE R

211 pour dautres applications jurisprudentielles et commentaires: voy. F . EO i (_;hmnique o
J--B. Humin et N, Girrarp, « Contrats de Pinformatique et commerce électronique — C
s i 3-45.

isprudence 2015-2017 », op. dit., pp. 43 . ‘ S

212 JBEILESnYCK «Tusage de signatures électroniques dans le cadre du legl.ement ¢IDAS», op. ci

.ﬂl GELORGE ’ct_]rB_‘ Hug, «La réforme du droit de la preuve», op. 'nl.. p.l 9158\F ——
. : e it de la preuve», op. dif., p. ;E. 0, ¢ La sign:

213 F|. GroRGE et ].-B. Huny, «La réforme du droit Mot el e
élecn:miquc uJu ban de la jurisprudence», op. dt., p. 238; E. MONTERO, «Eﬁ'et.sjuru;llqgues de la sigr
électronique en drait belges, op. ¢, n? 12; D. MougenoT, «La preuve», ap.Car.], P . éx o
Voy. Projet de loi portant inscrtion du livrc 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil, exp

. parl., n® 54-3349/001, p. 6. \ ‘ o

2 BDOE.LJ:;YCK «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement eIDAS», op. dit., p

215 Art. 8.1, 22, C. civ.

,pp. 170-172;
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La définition reprend donc les deux fonctions de base généralement recon-
nues a la signature, i savoir permettre d’'imputer la signature a4 une personne et
manifester une volonté i I'égard de lacte signé. La manifestation de volonté
qu’exprime la signature peut avoir pour objet Padhésion au contenu mais aussi
d’autres manifestations (réceptionner un document/confirmer sa présence). Il
est clair ¢’est évidemment la fonction d’adhésion qui est visée, et ce, en confor-
mité avec la portée d'une signature. Comme le précise I'exposé des motifs, il
peut y avoir d’autres fonctions assignées i la signature mais les deux fonctions
mentionnées «constituent le minimum admis par tous les auteurs et les actes

internationaux (loi type CNUDCI sur la signature ¢lectronique et guide d’in-
corporation de 2001, point 29) »216,

b} La définition de la signature électronique

La définition de la signature électronique qui figure i Darticle 8.1,3° du
nouveau livre 8 du Code civil est un simple renvoi aux articles 3.10. & 3.12
du réglement n® 910/2014 du Parlement européen et du Conseil du 23 juil-
let 2014 sur lidentification électronique et les services de confiance pour les

transactions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la direc-
tive 1999/93/CE (réglement eIDAS).

Comme nous I'avons largement analysé, le reglement e¢IDAS identifie et
définit, en son article 3, trois types de signatures électroniques distinctes, qui
sont fonction du niveau de sécurité qu’elles permettent d’atteindre.

Il s’agit de:

la «signature électronique» : des données sous forme électronique, qui sont
Jointes ou associées logiquement i d’autres données sous forme électro—
nique et que le signataire utilise pour signer?!”.

Cette signature englobe tous les types de signatures électroniques et bio-
métriques (par exemple, la reconnaissance vocale, la reconnaissance de iris

de I'ceil, la reconnaissance des empreintes digitales) ou encore les simples
codes des cartes bancaires?!8:

la «signature électronique avancée» : une signature électronique qui satisfait
aux exigences fixées a 'article 26 du réglement eIDAS, i savoir qu’elle doit:
*  ctre liée au signataire de maniére univoque;

* permettre d’identifier le signataire ;

* avoir été créée i I'aide de données de création de signature électronique

que le signataire peut, avec un niveau de confiance élevé, utiliser sous
son contrdle exclusif; et

216 Exposé des motifs précité, Dec. parl., n® 54-3349/001, pp. 6-7.
A7 Art. 3,§ 10, du réglement eIDAS.

28 S Van Breg, « La réforme du droit de Ta preuve, in Hef burgerlijle recht in beweging/Le droit civil en motve-
ment, Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 99.
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o &tre lide aux données associées de cette signature de telle sorte que
ificati éri ¢ it détectable?!?
toute modification ultérieure des donnees soit de e »
Un virement effectué par e-banking ou phone-banking répond a cette éfi-
nition22Y; » . o ,
— la «signature électronique qualifiéer»: une signature électronique avancée
qui est créée a 'aide d’un dispositif de création de 5;1gnatuzr9(il qualifié, et qui
repose sur un certificat qualifié de signature électronique==".
Les cartes d’identité électroniques délivrées par les autorités communales
permettent de créer une signature qualifiée lorsqu’elles sont ut;hsees avec 21?21
e OU 1 serti électroniquess=,
lecteur de carte dans la mesure ot elles contiennent un certificat éle q

Le Conseil d’Etat avait estimé que le renvoi aux pqints 10, 11 et 12 de
larticle 3 du réglement elDAS (lesquels visent dO{lC trois types d.e mgnatu:-es
distincts) créait une ambiguité: «dans la mesure ou,_lorsquf‘:‘ l.a sulte‘ du1 te}x-te,
voire d’autres dispositifs 1égislatifs, utilisent cette notion de 51g'natu%e ¢lectro-
nique”, il ne sera pas certain qu’est ainsi visée la seule signature electlo?lquciaL1
sens de l'article 3, point 10, du réglement n° 910/2014/UE ou les .notlons- plus
exigeantes des points 11 ou 12 du réglement n® 9}0’{201 4/ LLJ‘E_, qui C_Onffme.m
respectivement la “signature électronique avancee” ou la .51g1:1atule LeCt*ltO._
nique qualifiée”». Le Conseil d’Etat} 1'cproche donc au projet de Iiﬁ pas étre
clair lorsqu’il fait état de «signature electrqmcp}e » quant au mvea_u ex1gt}nce
visé: général, qualifié ou avancé. Le Conseil d’Etat cstnnaut2 gppmtun que l'ar-
ticle 8.1, 3°, ne vise que l'article 3.10 du réglement elDAS**.

Le législateur n’a pas tenu compte‘de cette remarque en es.tun?nt que
le projet mentionne plusieurs types de signature clectlromque. ,If015f1u aucune
précision n’est donnée dans le texte du projet, c'est la signature ¢ ectronique en
général qui est visée (art. 3.10 du réglement eIDAS). 5’11 est fait rt.efer,en(:E ;21;1
signature électronique qualifiée, le texte du.pr?let le }Jre.volt explessezlglsen 4
Le risque de confusion évoqué par le Conseil d’Etat n'existe donc pas®=.

¢) Articulation entre le réglement eIDAS et le nouveau livre 8

Le livre 8 a pour objet de supprimer Particle 1322, alinéa 2,. du Code ci\_fil,
ce qui est salutaire puisque la définition de la signature é}lectI:O.IlIQ}le introduite
i Particle 1322, alinéa 2, par la loi du 20 octobre 2000 était critiquee par la doc-

219 Are. 3, § 11, du réglement elDAS.

220§ Van BRer, « La réforme du droit de la preuves, op. t., p. 99.
21 Arg, 3, § 12, du réglement eIDAS.

222§ Van Brrr, « La réforme du droit de la preuves, op. dit., p. 99.
223 Exposé des motifs précité, Doc. pail., n® 54-3349/001, p. 83.
224 Yoy, par exemple art. 8.22,al. 5.

225 Exposé des motifs précité, Dec. parl., n® 54-3349/001, p. 8.
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trine pour son caractére inadéquat et son articulation difficile avec les principes
du réglement e[DAS??0,

La définition de la signature électronique qui figure a P'article 8.1, 3°, du
nouveau livre 8 du Code civil est un simple renvoi aux articles 3.10. i 3.12
du réglement n® 910/2014 du Parlement européen et du Conseil du 23 juil-
let 2014 sur I'identification électronique et les services de confiance pour les
transactions Electroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la direc-
tive 1999/93/CE (réglement eIDAS).

Le juge amen¢ a trancher un litige portant sur une signature électronique
devra examiner de quel type de signature il sagit. S’il est confronté i une
signature qualifiée au sens du réglement eIDAS, celle-ci sera automatiquement
assimilée  une signature manuscrite. Partant, I'acte sous signature électronique
disposera d’une force probante équivalente d un acte sous signature manuscrite
privée??’,

En vertu du principe de non-discrimination consacré i larticle XII.15
du C.D.E.*, les autres signatures numériques ne peuvent étre privées d’effet
au seul motif qu’elles se présentent sous une forme électronique. Le justiciable
qui souhaite se prévaloir d’une signature électronique ordinaire devra pouvoir
rapporter la preuve, en cas de contestation, qu'il s’agit bien d’une signature,
laquelle doit remplir les fonctions d’adhésion et d’identification habituellement
reconnues a celle-ci par notre droit national®?. Si tel est le cas, le juge appré-
ciera ensuite la valeur probante de la signature électronique ordinaire qui lui est
présentée (le cas échéant, aprés expertise)

L'unicité des concepts sera, dés 'entrée en vigueur du nouveau livre 8,
claire: tant Particle XII.15 du C.D.E. que 'article 8.1, 3°, du Code civil viseront
les definitions du reglement eIDAS, lequel consacre également les principes de
non-discrimination et d’assimilation.

26 B, Lospvek, «usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement elDAS», op. cit., pp. 170-172;

Fl. GeoRGE et J.-B. Hup, «La réforme du droit de la preuves, op. ci., p. 198,
Art. 8.18 nouveau C. civ.

28 Erd I'art. 25 du réglement cIDAS.
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B. Lospyck, «’usage de signatures électroniques dans le cadre du réglement eIDAS», op. cit., p. 171;
H. JacQuEeMIN, « Preuve et services de confiance dans ’environnement numérique, op. cit., p. 83. Si les
fonctions de la signature ne sont pas réunies, il ne s’agit pas d’une signature et 'acte présenté ne peut étre
considéré comme un acte sous signature privée.
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C. L’acte sous signature privee

1. Lacte sous signature privée au sein du livre 8 du nouveau Code
civil
@) Définition

Comme P'exposent trés justement Florence George etJean—th_loét’klilbln,
«I’acte sous seing privé fait peau neuve. Sa nouvelle appellation en 1t‘ éja c;ng.
Les termes “seing privé”, jugés trop archa'iques, sont rcmp}aces par signa 1111c
privée. La modernisation va toutefois au-deld du simple toilettage terminolo-

gique»?30.

T : " 5.
I’acte sous signature privée est défini par larticle 8.1, 4 ,commé1 «un écrit
4tabli en vue de créer des conséquences juridiques, signe par la ou les pa}rlnes,
. 2 3 i

avec Pintention de s’en approprier le contenu, et qui n’est pas un acte authen

tique». . -
q Il n’est pas précisé qui est I'auteur d.{: l’ac!:c? parce que cel.ul—cipclut ?tfateli;
bli aussi bien par les parties que par un tiers. L’élément 1mp01ta1_1ft est . a sagdonté
des parties, laquelle permet d’identifier son auteur et de ma?n ester sa vol .
d’adhérer au contenu de I'acte. La définition 1mtllalement proposée au sein r;
I’avant-projet était un peu «courter: liacte SOL}S Slgnatm:e prl(\ifee Ce:talt ;ﬁn(}i !E:tat
signé par une ou les parties »2L En réponse la remarque u_ C(l)n:i’ SEag
la définition initiale a été adaptee pour preciser ql_le.la mgnatule" e falc <?_ o
signature privée a pour but de créer des effe.ts juridiques et d‘e s applc?pltleour
contenu de I'acte. Selon les travaux préparatoires, «une signature qui aurat p

- la récepti : suffit pas a créer un acte sous
seul but d’attester la réception d’un document ne p

signature privée»?2,

b) Force probante de Iacte sous signature privée

L'article 8.18 précise la force probante d’ur} acte sous signature prlve; X
«acte sous signature privée fait foi de la convention qu’il renferme entre ce
qui I'ont signé et  'égard de leurs héritiers et ayants cause». - i)

Le nouveau Code civil abandonne l’exigenc’e (_ie re’connalssa?c-elplre:?l;g 26
de T'acte par celui auquel il est oppose, laqulele était prévue par Iartic c_ec(m:
alinéa 1¢7, du Code civil. Il s’avérait eﬂ‘ectwgnllent en pratique cette 1 i
naissance était tacite: «dans immense majorité des cas, la reconnaissance ¢

i e s
20 Fl, Grorer et ].-B. Hunmy, «Réforme du droit de la preuver, op. df., p. 200. Voy. I'exposé des mo

précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, p. 8.
231 Expost des motifs précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, p. 40.
232 Jhid., p. 8.

230

ANTHEMIS

La preuve électronique

tacite et résulte du défaut de désaveu de signature. L'indication, tant dans le
texte actuel que dans le droit frangais, de ce que P'acte sous signature privée
doit étre “reconnu” pour faire foi donne la fausse impression de I’obligation
d’une démarche positive de I'auteur présumé de I'acte pour lui donner force
probante, alors que c’est I'inverse. La mention de la reconnaissance de I'acte est
donc supprimée »23?,

La force probante d'un acte sous signature privée implique que la convic-
tion du juge est liée par le contenu de I'acte. Les parties sont naturellement
libres de rapporter la preuve contraire. Dans un systéme de preuve libre, la
preuve contraire est possible sans limitation. Dans un systéeme de preuve régle-
menté, au contraire, la preuve contraire ne peut étre rapportée que par un autre
acte sous signature privée ou authentique (art. 8.9.)2*.

La signature manuscrite et la signature électronique sont évidemment
visées. Partant, les actes sous signature privée produits par voie électronique
disposeront d’une force probante équivalente aux actes sous signature privée
sur support papier.

La signature électronique est en tout cas recevable en justice et doit, par-
tant, étre prise en considération par le juge. Au-deli, quelle force probante le
juge peut-il lui accorder?

Si la signature utilisée est une signature électronique qualifiée, I'acte fait foi
entre ceux qui 'ont signé.

Si la signature électronique ordinaire n’est pas contestée, le juge reste tenu
de lui reconnaitre les effets juridiques assignés 4 une signature manuscrite. En
ce cas, comme dit ci-avant, Iacte sous signature électronique est assimilé 3 un
acte sous signature manuscrite. A ce titre, il est donc recevable comme preuve
en justice et fait pleine foi de son contenu. Si la signature électronique ordinaire
est contestée, il appartiendra au magistrat de vérifier, dans un premier temps,
que les fonctions d’identification et d’adhésion sont rencontrées pour ensuite
apprécier la valeur probante de I'acte qui lui est soumis. « Ceci devrait permettre
a certains écrits électroniques, qui doivent actuellement étre considérés comme

des commencements de preuve par écrit d’accéder au statut d’actes sous signa-
ture privée»?3,

23 Ibid., p. 28.
B4 Ihid., p. 28.
¥ Fl Grorge et [.-B. Hupx, «La réforme du droit de la preuven, op. dt., pp. 200-201.
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2. Application aux SMS, aux courriers électroniques et autres formes
d’écrits électroniques

a)  Etat de la jurisprudence et de la doctrine actuelles en matiére d'échanges
de SMS

La jurisprudence et la doctrine admettent généralement qu'un SMS consti-

’ . . # L 3 - .

tue un commencement de preuve par écrit, soit un écrit**® émanant de cc?lsujl
contre lequel la demande est formée et qui rend vraisemblable le fait allégué®.

Dans un arrét du 21 mai 20152%, la cour d’appel de Liege s’est fondée sur
des SMS pour constater I'existence d’un contrat d’entreprise entre un parti-
culier et une entreprise de terrassement. Le maitre de 'ouvrage contestait les
montants qui lui étaient réclamés par entreprise dt“f te1:rassem’ent, conmder_ant
qu’aucun contrat n’avait été conclu entre parties. A defau’t .d acte sous seing
privé et en présence d’un litige portant sur une SOTIIIME SUpETieuts d 3‘75, euros,
la cour d’appel retient quatre SMS envoyés par le maitre de | ouvrage d I'entre-
preneur et constaté par huissier pour considérer que ceux-ci constituent des
commencements de preuve par écrit. La cour estime que les condltloni de
Particle 1347 du Code civil sont réunies: « U'intimée ne conteste pas qu’elle
est Pauteur de ces SMS et qu’elle les a envoyés 4 'appelante [...]. Le contenu
de ces SMS est reconnu par 'intimée a qui on les oppose. [...]0 s’agl.t bltin
de messages écrits émanant de I'intimée qui rendent vralsemblablle le fait allé-
gué, soit I'existence du contrat d’entreprise conclu entre les parties». Dans un
second temps, la cour d’appel va compléter ce commencement ,de preuve par
écrit, «qui constitue une preuve incompléte», au moyen de présomptions et
témoignages. Elle estime donc que le contrat d’entreprise a bIEIl] été CDI;ICIU
entre parties et que la demande de la société de terrassement est bien fondée.

Cette analyse a été confirmée par la cour d’appel de Liége dans un afret du
5 juin 2015%%: le maitre de l'ouvrage contestait I'existence du contrat d’entre-
prise et soutenait avoir conclu avec le fils de I'entrepreneur mais non avec ce

236 ] est donc unanimement admis que les SMS et e-miails constituent un écrit.Voy. B. Kout et Fr. Oncrin,
«La vente immobilitre par e-mail ou par SMS. [...]», op. «t., p. 810; D. MOUGEII\TOT, «L;} preuve et les
nouvelles technologies», op. dt., p. 165, n® 4; J.-B. Humin, «La preuve électronique: développements
récents et perspectives futuresy», op. cit., pp. 107-108.

27 Art. 1347 C. civ.Voy. D. MouceNoT, «La preuves, op. cif., pp. 127. - .

238 TLigge, 21 mai 2015, J.'T., 2016, p. 128. Pour unc analyse de Tarrét: voy. B. Louveaux, «Inédits q.e droit
de la construction 2015-2016 (deuxiéme partie) », LM, B.,2016/31, pp. 1449-1450, n® 4‘8 ;EL L;FO]{GE.
H. Jacquemy, J.-B. Humin et N. GiLiarp, « Contrats de I'informatique et commerce électronique —
Chronique de jurisprudence 2015-2017», op. dit., p. 38. ) - 1o

29 Ligge, 5 juin 2015, J.T., 2016, p. 52. Pour une analyse de 'arrét: B. Louveaux, «Inédits de dr.mt de la
construction 2015-2016 (deuxiéme partie)», op. df., p. 1449-1450, n® 48; FL. GFURGE, H. _]A(_'(E}UEI\UN,
J-B. Husiv et N. Girarp, « Contrats de P'informatique et commerce ¢lectronique = Chrou_.lque de
jurisprudence 2015-2017», op. cit., p. 38;].-Th. Gopin et S. VAN\’TR.EKOM,.« Le contrat d 'ePtrcpnse.'c]‘\],T—
men de la jurisprudence récente et questions choisiess, in Actualités en droit des contrats spécianx, Bruxelles,

Larcier, 2019, p. 98.
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dernier. Il n’existait pas d’acte sous seing privé et Penjeu du litige dépassait
375 euros,

La cour effectue un raisonnement en deux temps : elle'analyse la recevabi-
lité (sous I'angle de Iintérét i agir de I'entrepreneur) pour se concentrer, dans
un second temps, sur le fondement de Paction.

Elle énonce: «Sur le plan probatoire il appartient i I'entrepreneur, en sa
qualité de demandeur, de Justifier de sa qualité et de son intérét a agir, et partant
de rapporter la preuve de I'existence du contrat d’entreprise avenu entre les
parties.

Le maitre de 'ouvrage, appelant, n’étant pas commercant et la réclamation
portant sur une somme supérieure a 375 euros, la preuve de I'existence du
contrat doit étre rapportée par un écrit conformément i Particle 1341 du Code
civil. Un tel écrit n’est pas produit.

Selon Iarticle 1347 du Code civil, Pexigence de la preuve littérale résultant
de larticle 1341 recoit exception lorsqu’il existe un commencement de preuve
par écrit, [...] qui doit étre complété par des témoignages ou des présomptions.

L'appelant ne conteste pas étre auteur de ce SMS et il ne fait valoir
aucune contestation quant au contenu de ce SMS, 11 s’agit bien d’un message
écrit émanant de celui 4 qui on I'oppose et qui rend vraisemblable le fait allé-
gué, soit I'existence du contrat d’entreprise conclu entre les parties [...] Il s’agit
donc d'un commencement de preuve par écrit, qui sera complété notamment
par les commandes effectuées par I'intimé et la location du matériel destiné i
etre utilisé. La cour retient également 'absence de contestation de facture par
le maitre de I'ouvrage. Partant, il suit de I'ensemble de ces &léments quil existe
des présomptions graves, précises et concordantes permettant de considérer que
I"appelant a bien traité avec I'intimé, lequel a donc qualité et intérét A agir en
paiement de sa facture. Partant, I'action est dite recevable ».

Quant au fondement, la cour retient notamment I'aveu Judiciaire de I"ap-
pelant en ces termes: «’aveu est une déclaration par laquelle une personne
reconnait pour vrai et comme devant &tre tenu pour avéré 3 son égard un
fait de nature a produire contre elle des conséquences juridiques. L’aveu ne

peut porter sur la solution qui doit, en droit, étre donnée i la contestation. I
doit porter sur un fait entendu au sens large par opposition i la régle de droit.
[...] L'article 1341 du Code civil n’interdit pas la preuve par 'aveu qui est un
mode de preuve autonome, admissible en toute matiére méme au-dessus de
375 euros. L'aveu judiciaire peut étre fait dans un acte de procédure tel que
des conclusions. In casu, le maitre de P'ouvrage ne conteste pas avoir confié des
travaux de terrassement et d’aménagement extérieurs i réaliser par N. L. dans sa
propriété. Ses conclusions d’instance précitées constituent un aveu Jjudiciaire et
la reconnaissance détaillée des travaux faisant I'objet de la convention». La cour
retient I'existence d’un contrat d’entreprise.
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La cour d’appel de Bruxelles a, dans un arrét ch? 20 octobre 2()15, fait uc?\e‘
application de la preuve réglementée d_ans toute sa rigueur en est‘u"nant que des
I'instant ot 'entrepreneur ne parvenait pas a .fcl)u}'mr. l'e m()}ndu—i commen}cg-
ment de preuve par écrit, il n’était pas 3.1.1t01'1s;e%§aU utiliser d’autres moyens de
preuve, tels que les présomptions et temoignages=.

Dans un arrét du 29 avril 2013, la cour d’appel d’Anvers se montre (trop)
sévére : elle estime qu’un SMS ne pouvait étre utﬂisé ﬁhtltre’de c_ommenc.el.negt
de preuve par écrit dans la mesure ou il ne pouvait etre e’tab.h ax{e_c’ciltlt_u e
que le SMS avait été envoyé par la partie contre laquelle il eta1t1_ut1%iscei. : .a c(,iom
a tenu compte du fait qu'il existait des systemes permettant fie s'introduire a?j
le GSM d’un tiers et d’envoyer un SMS en son nom, 4 son mMsu, de 1111;1'11161 qu
était possible de manipuler I'identité de la personne envoyant un SI\/ICB1 d‘)l un_e
personne conteste étre I'auteur d’un SMS, la charge de la preuve du étour-
nement de sa carte SIM lui incombe?*2. Notons que d;}ns ses arréts de ?015,
la cour d’appel avait pris soin de relever que la partie intimée ne co?testzu.t p;s
Atre I'auteur des SMS envoyés et qu’elle ne remettait pas en cause 'exactitude
de leur contenu. Cette précision est fondamentale. -

Est par contre contestable et a été u_t'Llemcnt co_ntcstée l'il décision d;i.tltr_ﬂ_)u—
nal de premiére instance de Flandre occidentale qui a estime, ’da1_15 uncz1 ec1sﬂ10.r1
du 8 avril 2016, qu'un SMS ne pouvait pas con§t1tge1' un écrit ?t .olnclgti;
utilisé en tant que commencement de preuve par &crit au sens de: ’l article i
du Code civil car celui-ci ne pouvait étre imprime. Comn}e llﬂIl]Ol"lCCl:lt flt_:s
justement certains auteurs, «cette jurisprtllden,cs, qL'n est re_stee 1501.6-}2, do;t etre
rejetée. En exigeant qu'il puisse faire 1’obje’t d. une impression, le tri 1;11;1 noui
parait en effet opérer une confusion entre l’ecpt et l_e s?pport sur lequfa cet C(ﬁll

est produit. De plus, d'un point de vue technlque: il n’est ng]len‘lfint 1—1.1;p03511 d:
d’imprimer un SMS, comme selpble poujr{f;mt s’en convaincre le tribuna
premiére instance de Flandre occidentale »=*.

b) Etatde la jurisprudence et de la doctrine actuelles en matiére d'échanges
d'e-mails

j . . ca 3

Les juridictions et les auteurs de doctrine concluent réguliérement quun

e-mail peut constituer un commencement de preuve par écrit pour _au;:i{;lt que
les conditions énoncées par l'article 1347 du Code civil soient reumes™.

240 Bruxelles, 20 octobre 2015, TB.O., 2016, pp. 63-64.

2 Anvers, 29 avril 2013, N,j. ¥, 2014, pp. 319-321. ‘ »

22 J_B. Husin, «La preuve électronique: développements récents et perspectives ﬁl.tllIES », op. dt., p. 10?

243 F.‘l GEORGE ,H JacQUEMIN, ].-B. Hunin et IN. GILLARD, « Contrats de Tinformatique et commerce elec-

) . ™ ) - -, % _ . . 39.
tronique — Chronique de jurisprudence 2015-2017», op. dit., P .

244 Mon‘: 19 février 2017, R.G. n° 2005/226, wwwjuridat.be ; Liege, 20 octobre 2015, R.G. n 2()1.;/;’7):‘).
www.juridat.be; Anvers, 19 octobre 2015, N,j. W, 2016, pp. 442-445; Gand, .lf.r .octobre ‘2()15, * Not.,
2016, note W. Hermans, R.A.B.G., 2017, p. 825; Civ. Flandre occidentale (division de (_r‘:md), 14 n?ﬂ,ﬂ
70[7’ TB.O., 2017, p. 292; Anvers, 23 mars 2017, T'B.0., 2017, p. 262; Civ. Flandre occidentale (divi-
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Ainsi et par exemple, la cour d’appel de Liége, dans un arrét du 20 octobre
2015, a décidé quun e-mail par lequel 'appelant reconnaissait avoir recu une
somme d’argent «gentiment avancée» par 'intimée constituait un commen-
cement de preuve par écrit. Lappelant ne contestait pas étre 'émetteur de cet
émail ni son contenu d’ailleurs. Dés lors, et vu I'absence de contestation, la cour
décide que «cet écrit qui émane de celui contre lequel la demande est formée
a savoir I'appelant, rend vraisemblable le fait allégué i savoir la remise d’argent
par I'intimée a I'appelant avec obligation de remboursement». Il s’en suit que
I'intimée est autorisée 4 apporter la preuve par toutes voies de droit243,

En pratique, il est assez rare que les e-mails soient contestés. En effet, dans
le cadre d’échanges, chacune des parties dispose d’'une suite d’e-mails qui se
réepondent I'un i I'autre. Il existe donc des traces des e-mails expédiés et recus, et
nier I'échange intervenu ne parait pas opportun sous peine de se faire reprocher
sa «mauvaise foi»**®. La production d’un e-mail est susceptible de rencontrer
des difficultés uniquement lorsque son origine ou son contenu sont contestés
ou si la réception de celui-ci est remise en cause. Il ne faut pas oublier que
les documents produits en justice sont généralement des impressions papier
(copies) des e-mails échangés entre parties. Si une difficulté apparait et pour
autant que les contestations portant sur le courriel électronique soient prouvées,
voire vraisemblables, le juge mettra en balance I'importance ou I'enjeu du litige
d’une part, et 'opportunité d’une expertise informatique d’autre part, laquelle
représentera un colit non négligeable2*7,

¢)  Quellevaleur probante pour le SMS ou I'e-mail sous I'angle du nouveau
Code civil 7

Les SMS, les e-mails et les messages échangés dans le cadre d’un service de
messagerie instantanée (Messenger, WhatsApp...) ainsi que les publications sur
des plateformes internet et forums de discussion peuvent constituer un écrit
au sens de l'article 8.1, 1°, du nouveau Code civil, soit «un ensemble de signes
alphabétiques ou de tous autres signes intelligibles apposé sur un papier ou tout
autre support permettant d’y accéder pendant un laps de temps adapté aux fins
auxquelles les informations sont destinées et de préserver leur intégrité, quels
que soient le support et les modalités de transmission ».

sion de Termonde), 22 mai 2015, T'B.O., 2017, p. 264 (le courrier électronique peut constituer un
commencement de preuve par écrit mais n’est pas adnis en matiére de vente immobiliére — voy. inffa,
point d)) ;]J.-B. Husin, « La preuve électronique: développements récents et perspectives futures», ap. cit.,
pp- 108-109; Fl. GEoRGE et J.-B. HusiN, «La réforme du droit de la preuves, ap. cit., p. 201 ; Fl. GrorGE,
H. Jacquemmy, J.-B. Husv et N. Griiarn, « Contrats de I'informatique et commerce &lectronique —
Chronique de jurisprudence 2015-2017», op. dit., pp. 38 et s.; E. MONTERO, «A propos de la valeur pro-
bante des e-mails», D.A.O.R., 2009, pp. 316-319.

Liége, 20 octobre 2015, R.G. n® 2014/770, www.juridat.be.

E. MONTERO, <A propos de la valeur probante des e-mails», op. cit., p. 316.

M7 Ibid., p. 318.
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La premicre question 4 se poser est la suivante: le procédé utilisé permet-
il de préserver l'intégrité du contenu de I'écrit? Concrétement, le SMS ou
Ie-mail permettent-ils d’empécher, avec une efficacité plus ou moins grande, les
modifications de I'information par les parties ou par les tiers?*® ? Rappelons que
I'exigence d’intégrité est relative en ce sens que suivant le procédé utilisé per-
met de garantir, plus ou moins I'intégrité de I'information et rendre tragables
les modifications.

Une certaine souplesse doit exister quant i ce. Hervé Jacquemin reprend
I'exemple clairvoyant du crayon: «nous reconnaissons que le document écrit
i I'encre indélébile résiste mieux aux modifications que celui qui est rédigé
au crayon. Un coup de gomme passe plus inapercu que d’éventuelles tenta-
tives pour effacer I'encre. Cela dit, 5’1l faut réécrire a la main les passages effa-
cés, et quinitialement le contrat a été rédigé par l'autre partie, il est possible
qu’au moyen d’une étude graphologique, on puisse déceler les diftérences entre
les écritures. Autrement dit, le mode de fixation au crayon possede des quali-
tés d'intégrité — certes relativement réduites mais qui existent néanmoins —,
ce qui justifie que la jurisprudence citée ait accepté de qualifier le document
d’écrie»?49,

S’ils ne sont pas signés, ces écrits pourront valoir i titre de présomptions ou
de commencement de preuve par écrit au sens de I'article 8.1, 7°, du nouveau
Code civil?®°. [1 s’agit de la consécration de la jurisprudence et de la doctrine

actuelles?!,

Les SMS et e-mails signés pourraient se voir reconnaitre le statut d’acte
sous signature privée. Il faut cependant reconnaitre que d'une part, les SMS
sont rarement signés au moyen d’une signature électronique qualifiée au sens de
Particle 3, 12°, du réglement eIDAS?>2, 1] est d’usage de signer un e-mail ou un
SMS via I'apposition de ses nom et prénom, voire de I'initiale de son_Rl'én0111
couplée a son nom. Une signature scannée est également largement usitee dans
la pratique. Quelle valeur probante peut-étre assignée a de tel§ écrits ? l\’IOI’JS
partageons la position qui est de considérer que ces procédés de signature bf:ne—
ficient du principe de non-discrimination inscrit a I'article 25, § 1%, du régle-
ment elDAS?>3. Afin de pouvoir reconnaitre la valeur probante assignée i une
signature, le juge devra vérifier que le procédé utilisé permet d son émetteur de

248 H. JacQUEMIN, Le formalisme contractuel, op. dit., p. 126.

249 Ihid., p. 128.Voy. également B. KonL et Fr. OncLiy, «La vente immobiliére par e-mail ou par SMS. [...]»,
op. cit., p. 810; D. MoUGENOT, «La preuve ct les nouvelles technologies», ap. cif., p. 165,n° 4.

250 Particle 8.1, 7°, du Code civil dispose: «tout écrit qui, émanant de celui qui conteste un acte juridique
ou de celui qu'il représente, rend vraisemblable I'acte juridique allégué»;

21 Voy. par exemple: H. JacQuemin, « Note d’observations. Preuve du contrat de vente d’un immeuble par
courriels? Pas d’interdiction fondée sur Iarticle XI1.15 du Code de droit économique», op. cit., pp. 87
et s.; J.-B. Huem, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futures», op. cit.,
pp. 106 et s.; Fl. GEoraE et .-B. Huin, «La réforme du droit de la preuve», op. dt., pp. 196-202.

22 Fl. GEORGE et J.-B. HuiN, «La réforme du droit de la preuves, op. dt., p. 201.

253 hid., p. 201,
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remplir les deux fonctions assignées a celle-ci: I'identification de son auteur et
Iadhésion de celui-ci au contenu de I'acte®*. Si tel est le cas, Ie juge reconnai-
tra  I'écrit signé la qualité d’acte sous signature privée au sens de Iarticle 8.1,
4°, du nouveau Code civil et partant, la force probante qui y est réservée par
I"article 8.18 du nouveau Code civil. Si le procédé utilisé ne peut étre reconnu
en tant que signature, I'écrit électronique que constitue le SMS vaudra 3 titre
de présomption ou de commencement de preuve par écrit. En telle hypothése,
il conviendra 4 la partie qui a la charge de la preuve de compléter ce commen-
cement de preuve par écrit, «qui constitue une preuve incompléte », au moyern
de présomptions et témoignages.

Quelle force probante faut-il conférer 3 un document scanné qui a été
rédigé et signé par les deux parties et lequel est joint aux échanges d’e-mails?
Nous pouvons considérer que la signature apposée sur le document scanné peut
constituer une signature électronique ordinaire. Il appartient au juge d’appré-
cier si le mode de transmission électronique présente suffisamment de garanties
pour s’assurer que celui dont la signature scannée figure sur le document a
effectivement signé le document en question?3,

Si la personne dont le nom ou les initiales ont été inscrits au bas de Ie-mail
ou du SMS conteste en étre auteur, il devra désavouer celleci, ce qui pour-
rait donner lieu d une procédure en vérification d’écriture visée désormais 3
Iarticle 8.19 du nouveau Code civil. Afin d’éviter la mise en place de cette pro-
cédure lourde et incertaine, en particulier en matiére électronique, la partie qui
se prévaut de I'écrit électronique pourrait, si les circonstances le permettent®,
se limiter 3 invoquer celui-ci en tant qu’écrit non signé et ainsi faire valoir
Pexistence d’un commencement de preuve par écrit ou une présomption?.

Dans I'hypothése de I'envoi d’un e-mail, I'adresse de courrier électronique,
lorsqu’elle reprend I'identité de son titulaire, peut-elle constituer une signature
électronique. Si I'identification de 'auteur est potentiellement garantie, tel n’est
pas le cas de I'adhésion de I'auteur au contenu de Pacte: Iapposition d’une
signature implique une démarche volontaire qui doit extérioriser sa volonté238,
L'adresse d'un courrier électronique est donc clairement insuffisante.

B4 Contra: Mons, 26 juin 2001, J.L.M.B., 2004, p. 186:le fait de placer un nom i la fin d’un texte électro-
nique ne permet pas de garantir I'identité de son auteur et ne constitue pas une signature.

2% Voy. Cass., 3 aofic 2016, R.G. n® P2016.0862.N.

%6 11 va de soi que ce commencement de preuve par écrit ne sera pas suffisant et devra étre confirmé par

des témoignages, des présomptions ou un aveu extrajudiciaire/judiciaire.

FL. GrorcE et J.-B. Huni, «La réforme du droit de la preuve», op. dit., p- 202. Les présomptions de fait

ne bénéficient d’aucune force probante (art. 8.1, 15°, nouveaun C. civ.). Elles sont revétues d’une valeur

probante (art. 8.1, 14°, nouveau C. civ.) dans la mesure appréciée par le juge (art. 8.29, al. 2, nouveau

C. civ.).Voy. la contribution de Valéry De Wulf au sein du présent ouvrage, n% 72 et s.

FL. Gronge et J.-B. Hus, «La réforme du droit de la preuve », ap. cit., p. 202. Ces auteurs tirent parti, a

Jjuste titre, du terme «tracé» figurant i Particle 8.1, 2°, du nouveau Code civil.
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d)  Une vente immobiliére peut-elle étre conclue et prouvée par des échanges
d’e-mails ou de SMS?

1° INTRODUCTION

En pratique, il est devenu habituel que les parties s’accordent sur le prix
et sur la chose via un échange d’e-mails ou de textos. Faut-il considérer qu’un
échange d’e-mails ou de SMS suffit 3 former définitivement le contrat de vente
lorsque celui-ci porte sur un bien immeuble?>”?

Comme nous 'avons vu au sein de la premiére section, I'article XI1.15 du
C.D.E. pose, dans le domaine des contrats conclus par voie électronique, la regle
P - . 7
de I’équivalence fonctionnelle®®.

Le législateur belge avait refusé d’appliquer cet assouplissement a certaigs
types d’opérations contractuelles, au rang desquelles figurait la vente pmlnobl-
licre26!, Uexclusion contenue au sein de I'article XII.16 du C.D.E.signifiait-elle
que P'existence d’une convention de vente immobiliére ne pouvait étr'e prouvée
par un échange d’écrits dématérialisés, tels que des SMS ou des e-mails?

2°  ETAT DE LA JURISPRUDENCE

Les cours et tribunaux ont ét€ amenés 3 trancher cette question, principa-
lement en Flandre, mais n’y ont cependant pas apporté une réponse unanime.

Ainsi et par exemple, la cour d’appel d’Anvers®? a été saisie par les ven-
deurs d’un immeuble qui contestaient I'existence d’'un contrat de vente, esti-

29 Yoy, sur ce point: B. Konr et Fr. ONcLiN, «La vente immobiliére par e-mail ou par SMS: [...]», op. «it.,
pp. 807 et s.; H. Jacquemin, « Note d’observations. Preuve du contrat de vente d’un immeuble par
courricls? Pas d'interdiction fondée sur I'article XI1.15 du Code de droit économigue», op. df., pp. 77
et s.; Fl. Grorgg, H. JacQuemin, J.-B. Husin et N. GiLLARD, « Contrats de I'informatique ct commerce
électronique — Chronique de jurisprudence 2015-2017», op. dit., pp. 42-43.

260 | _B. Husin, «La preave électronique : développements récents et perspectives futures», op. dit., pp. 95-96;
B. Ko et Fr. OncLIN, «La vente immobiliére par e-maif ou par SMS. [...]», op. cit., p. 818.

261 Art. 17 de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la sociéeé de l'informa-
tion, devenu aujourd’hui larticle XT1.16 du C.D.E. )

262 Anvers, 19 décembre 2016, D.C.C.R., 2017/115, pp. 80 et s. Pour un commentaire de cet arrét,
voy. H. JacQuemin, « Note d’observations : Preuve du contrat de vente d’un immeuble par courriels? Pas
dinterdiction fondée sur Pardicle X11.15 du Code de droit économiques, op. df., pp. 77 et s.; ]. CALLE-
BAUT, «Verkoop woning via e-mails. Het Antwerpse e-mailarrest van 19 december 20169, N,l'.”.{, 2017,
pp. 210 et s.; B. Terryw, «Wet elektronische handel zou geen argument mogen zijn om cen e-mail volle-
dig verwerpen als bewijs een verkoop van onroerende goedereny, note sous Anvers, 19 décembre 2016,
D.C.C.R.,2017/115, pp. 83 et s.

Dans le méme sens, voy.: Civ. Flandre occidentale (division de Termonde), 3 mars 2017, TB.O., 2017,
p. 287 ; Anvers, 5 septembre 2016, T.B.O., 2017, p. 258 ; Civ. Flandre occidentale (division de Termonde),
15 avril 2016, TB.O., 2017, p. 276; Civ. Flandre occidentale (division de Termonde), 8 avril 2016,
TB.O., 2017, p. 270; Anvers, 24 juin 2013, T Net., 2014, p. 345; Civ. Flandre occidentale (division de
Termonde), 22 mai 2015, TB.O., 2017, p. 264. .
Confra: des échanges de courriels constituent des commencements de preuve par écrit admis en matiére
de vente d’immeubles: Gand, 17 octobre 2015, R.A.B.G., 2017, p. 825; Civ. Flandre occidentale (divi-
sion de Gand), 14 mars 2017, TB.O., 2017, p. 292; Anvers, 23 mars 2017, 1'B.O., 2017, p. 262,
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mant qu’il n’avait jamais été conclu et que les parties étaient restées au stade des
pourparlers. Les acheteurs avaient obtenu gain de cause devant le tribunal de
premiere instance de Turnhout. La cour juge que: «la conclusion d’un contrat
par échange d’e-mails doit étre considérée comme la conclusion d’un contrat par
voie ¢électronique»?%, Or, «il ressort des dispositions de la loi sur le commerce
électronique que le contrat de vente portant sur un bien immeuble, comme en
espece, ne peut pas étre conclu par voie électronique». La cour d’appel, tirant
parti de Particle X11.16 du C.D.E., ne fait pas droit aux arguments des acheteurs
qui invoquaient le commencement de preuve par écrit ou I'aveu extrajudiciaire.
Cette position est également celle du tribunal de premiére instance de Flandre
occidentale au sein de ses décisions du 13 novembre 2015, 8 avril 2016, 15 avril
2016 et 3 mars 2017°%4. Notons cependant que si le tribunal retient la position
selon laquelle T'article XII.16 du C.D.E. exclut que les courriers électroniques
échangés entre parties soient utilisés pour faire la preuve de la formation du
contrat de vente, elle retient la responsabilité extracontractuelle des candidats
acqueéreurs et alloue néanmoins une indemnisation au vendeur. Dans sa déci-
sion du 8 avril 2016, il estime en effet que le comportement adopté par les
candidats acquéreurs dans cette affaire peut étre vu comme une rupture abusive
des négociations qui avaient été entamées.

3° CRITIQUES

Cette analyse de Iarticle XII.16 du C.D.E. faite par la cour d’appel d’An-
vers et par le tribunal de premiére instance de Flandre occidentale est criti-
quable et a été largement critiquée par la doctrine65,

Contra: un SMS constitue un commencement de preuve par écrit admis en matiére de vente immobi-
liére: Civ. Gand, 10 avril 2012, R.C.D.L, 2012, p. 26, TB.0O., 2012, p. 158; Gand, 26 septembre 2013,
R.W., 2014-2015, p. 258, note S. Meys, R.G.D.C., 2014, p. 116.

Traduction libre de «het staat vast dat de totstandkoming van een overcenkomst via uitwisseling van
e-mails te aanzien is als de totstandkoming van cen contract langs elekeronische weg.

Civ. Flandre occidentale (division de Termonde), 3 mars 2017, TB.O., 2017, p. 287; Civ. Flandre occi-
dentale (division de Termonde), 15 avril 2016, T'B.O., 2017, p. 276 ; Civ. Flandre occidentale (division de
Termonde), 8 avril 2016, TB.O., 2017, p. 270; Civ. Flandre occidentale (division de Termonde), 22 mai
2015, T'B.O., 2017, p. 264.

Voy. pour une analyse de ces arréts: Fl. Grorar, H. JacQuemin, J.-B. Husin et N. Giriarn, « Contrats de
Tinformatique et commerce &lectronique — Chronique de jurisprudence 2015-2017», op. dit., pp. 39-43.
H. Jacquemin, «Note d’observations: Preuve du contrat de vente d'un immeuble par courriels? Pas
d’interdiction fondée sur l'article X11.15 du Code de droit économiques, op. cit., pp. 77 et s.;). CALLE-
BAUT, «Verkoop woning via e-mails. Het Antwerpse e-mailarrest van 19 december 2016, op. cit., pp. 210
et s.; E. Temnyn, «Wet elektronische handel zou geen argument mogen zijn om cen e-mail volledig
verwerpen als bewijs een verkoop van onroerende goederens, op. dit., pp. 83 et s.; B. Konr. et Fr. OncLIN,
«La vente immobiliére par e-mail ou par SMS. [...]», op. cit., pp. 808 ct s.; Fl. GEOrGE, H. JACQUEMIN,
J.-B. HusiN et N. Girrarp, « Contrats de I'informatique et commerce électronique — Chronique de
Jurisprudence 2015-2017», op. cit., pp. 42-43;J. Bagcx et 1. C1arys, «Verkoop van een onroerend goed
per e-mail? De ene vormvereiste is de andere niet», R. W, 2017-2018, pp. 763-777 : W. VANDENBUSSCIIE,
«Bewijs van de verkoop van een onroerend goed: jurisprudentiéle ontwikkelingen», 1B.O., 2017,
pp. 236-246.
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A titre liminaire, il est toujours utile de rappeler que la question de la for-
mation de la convention de vente doit étre distinguée de la preuve du cg}ntrat
de vente qui a été noué. En principe, la vente est un contrat consensgelu"’ﬁ de
telle sorte qu’un accord sur les éléments essentiels et substantiels suffit 4 former
le contrat?®’. Une convention de vente peut parfaitement étre conclue de facon
électronique (par e-mails ou par SMS) sans que son negotiunt soit atteint?%®, La
question du formalisme probatoire est tout autre et ne doit pas se confondre
avec le formalisme solennel exigé en certaines circonstances®? ou avec le for-
malisme de publicité®”®,

La question probatoire doit donc étre clairement distingu.ée. Larticle 1341
du Code civil actuel pose, nous I'avons vu, 'exigence de I’écrit afin de prouver
existence d'un acte juridique dont le montant excéde 375 euros. Lm;squ’un
ecrit a été dressé, il n’est pas permis de prouver par témoins ou par présomp-
tions contre ou outre le contenu de cet écrit?’!. Cependant, des tempéraments
a I'exigence de larticle 1341 existent. D’abord, I’article 1341 du Code civil
n’interdit pas la preuve de I'acte par I'aveu (notammen.t l’a:\!t:}l en action) ou
par le serment. Par ailleurs, il est également fait exception 4 1 artllcle 1341 du
Code civil lorsqu'il s’agit de prouver contre un commercant, partie au contrat
de vente, ou en cas d’impossibilité de prouver par écrit (art. 1348 C. civ.), ou
en cas de commencement de preuve par écrit, complété par d’autres éléments
(art. 1347 C. civ.).

Ces régles sont maintenues au sein du nouveau livre 8 dg Coc:}e c@vil
sous réserve du point suivant®’2, T'article 8.9 reproduit le prescrit de I'ancien
article 1341 du Code civil actuel tout en I'adaptant. Le plafond au-dessus duquel
Pécrit est exigé passe de 375 euros 4 3.500 euros®3. Dacte juridique visé peut

266 Art. 1583 C. civ. . .

7 Voy. B. Kour, D. Grisarn, Fr. Oncrm, A, RIGoLET et R. SALZBURGER, «Section 3 — La fon’mmc')nvdu
contrat de ventes, inn Clroniques notariales, vol. 62, Bruxelles, Larcier, 2015,p. 221;B. Kowut, «Neg‘omatmn
immobiliére : bref propos sur le “retrait” et la caducité de 'offre de ventes, note sous Ligge, 19 décembre
2000, J.L.M.B., 2009, p. 360.

268 B. Kont et Fr. ONc, « La vente immobiliére par e-mail ou par SMS. [....]», op. cit., p. 808.

%% Ainsi et par exemple:art. 7 et 13,21, 2, de la loi Breyne (loi du 9 juillet 1971 réglementant la construction
@’habitation et la vente d’habitations i construire ou en voie de construction, M.B., 11 septembre 1971) ;
art. VI.64, § 5, du C.D.E dans le cadre d’unc vente entre un consommateur et une entreprise; art. 101
du décret du Conseil flamand du 27 octobre 2016 relatif & P'assainissement du sol et 3 la protection du
sol;art. 31 du décret de la Région wallonne du 1¢f mars 2018 relatif 3 la gestion et i I'assainissement des
sols, M. B., 22 mars 2018. . .

7% Voy. H. Jacquemiy, «Note d’observations. Preuve du contrat de vente d’un immeuble par courriels? Pas
d’interdiction fondée sur l'article X11.15 du Code de droit économiquer, ap. dt., pp. 79 et s.

21 D, MouGeNoT, «La preuve, op. dif., pp. 129 et s. ) . .

272 Les exceptions sont repriscs au sein du nouveau Code civil au sein d’uut: méme secno’n .2 mtitulée
«Exceptions i la preuve réglementée ». Une nouvelle exception est en outre edlctée’ parle lcgmlAateurr:]es
actes juridiques unilatéraux (art. 8.10).Voy. note de bas de page 33 au sein de Ia pl‘Cf(?I‘ltf: cont}ubunon.

%13 Lardcle précise que si Pacte juridique porte sur une valeur égale d 3.50.0 euros, I’écrit CSE également
exigé, Notons que dans sa premiére version, la disposition en cause }.)révoy;ut un mon‘t:mt de D.QDO curos,
lequel a été rabaissé & 3.500 euros 4 la suite de la consuleation publique.Voy. I'exposé des motifs précité,
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étre un acte authentique ou un acte sous signature privée au sens de article 8.1,
4, du nouveau Code civil.

Comme nous I'avons vu ci-avant, un e-mail ou un SMS peuvent, de facon
exceptionnelle, constituer un acte sous signature privée au sens de Particle 8.1,
4°, et ce, pour autant que les fonctions liées 3 la signature et 4 I'écrit soient
réunies.

Dans le cadre de la vente d’un immeuble, il est également généralement
reconnu qu'un e-miail ou un SMS constitue un commencement de preuve par
écrit au sens de l'article 1347 du Code civil actuel ou de 'article 8.1, 7° du
nouveau Code civil pour autant que les conditions requises soient remplies274,
L'écrit, au sens de cette disposition, ne doit ni étre rédigé sur un support papier
ni comporter une signature. Lorsqu’il existe un commencement de preuve par
écrit, il est alors permis de prouver par témoins et présomptions, y compris pour
les choses dont la valeur excéde 375 euros/3.500 euros (art. 8.9).

Larticle 8.13 du nouveau Code civil stipule clairement: « Par dérogation
a T'article 8.9 (preuve réglementée), il peut étre suppléé i Iécrit signé par un
aveu, un serment décisoire ou un conmencement de preive par écrit, pour autant que
ce dernier soit corroboré par un autre mode de prevven,

Doc. parl., n® 54-3349/001, pp. 18-19; voy. également Fl. Groree et J-B. Humiy, «La réforme du droit
de la preuves, op. cit., pp. 190-193.

Voy. H. JacQuemin, « Note d’observations. Preuve du contrat de vente d’un immeuble par courriels ? Pag
d'interdiction fondée sur l'article XI1.15 du Code de droit économique, op. cit., pp. 77 et s; E. Ternvy,
«Wet elektronische handel zou geen argument mogen zijn om een e-mail volledig verwerpen als bewijs
een verkoop van onroerende goederen », op. cit., pp. 87 et s.; B. Konw et Fr. OncLin, «La vente immobi—
licre par e-mail ou par SMS.[...]», op. cit., pp. 815 ets.;].-B. HUBIN, « La preuve électronique : développe-
ments récents ct perspectives futures», op. cit., pp. 106 cts.; L. Samoy et A, HOUMEYERS, « Over de verkoop
van onroered goed via e-mail of SMS : bewijs en precontractuele aansprakelijkheid», T Not., 2014, p. 334;
J. Fonreyn, « Questions particuliéres relatives i la formation du contrat de vente», in La vente inmmobiliére —
Aspects civils et fiscanx, Limal, An themis, 2014, pp. 35-36.

Les trois conditions requises doivent étre réunies : (1) un écrit, (2) qui émane de la personne qui s’oblige,
et (3) qui rend vraisemblable le fait allégué.

Voy. par exemple: Civ. Gand, 10 avril 2012, R.C.D.L, 2012, p. 26, T.B.0., 2012, p. 158, dans le cadre
d’une vente conclue par un échange de SMS: le tribunal de premiére instance de Gand décide que le
SMS du propriétaire constitue un écrit en définissant 'écrit abstraction faite de son support matériel
comme un ensemble de caractéres liés entre eux de maniére intelligible. En ce qui concerne la seconde
condition, ¢’est-d-dire que Iécrit émane de celui auquel on I'oppose, le tribunal considére que les
candidats-acquéreurs démontrent i suffisance que le SMS a bien été envoyé par le GSM de la venderesse :
si celle-ci avangait que quelqu'un d’autre aurait trés bien pu utiliser son GSM pour envoyer les messagces,
elle n’indiquait cependant pas avoir prété son GSM, ni que quelqu’un d’autre aurait pu s’en servir i son
insu. Cette condition poserait probléme si la venderesse avait formellement nié &tre I'auteur du SMS.
Entfin, le SMS d'acceptation de offre de 'un des propriétaires rendait vraisemblable le fait allégué (la
vente). En effet, si le SMS mentionnait que Pacquéreur devait ultéricurement prendre contact avec les
propriétaires afin de régler les modalités pratiques, le tribunal rappelle, i juste titre, que la vente est formée
dés I'échange des consentements se rapportant aux éléments essentiels du contrat, e’est—i-dire la chose et
le prix, les éléments accessoires n’empéchant pas la formation de Ia vente.
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Est donc critiquable le courant jurisprudentiel qui estimait qu’un contrat
de vente portant sur un immeuble ne pouvait ni se former ni se prouver par
voie électronique en tirant parti de Particle XI1.16 du C.D.E.

D’une part, ce raisonnement est contradictoire pgis_que, comme a pu ’le
faire remarquer de nombreux auteurs, la directive du 8 juin 2000 avait précisé-
ment pour objectif de faciliter, dans I'ensemble des Etats membres de l, Union
européenne, la formation de contrats qui se conclucnt.sous form.c e_ie_ctro‘
nique?”®, Larticle 17 de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects Jjuridiques
des services de la société de information, devenu larticle XII.16 du C.D.E.,
devait assouplir le droit commun et non pas le rendre plus contraignant.

D’autre part, 'article XI1.16 pose une exception ? l’gssouplissemcnt mis en
place par larticle XII.15 du C.D.E.276, Cependant, l'article \XII.15 du. C.DE.
n’est, dans I'hypothése visée d’aucune utilité : dés I'instant oti un e—mml’ou. un
SMS constitue déja, en droit belge, un commencement dt_a preuve par ecrl,t, il
n’y a pas lieu de recourir i la régle de I’équivalence fonctionnelle pour qu’un
e-mail ou un SMS puisse rendre possible la formation ou la preuve d’un contrat
de vente portant sur un immeuble”7. Or, si l’arti'c_lc? XII1.15 du (J..D.E. ne doit
pas étre appliqué, il n’y a a fortiori pas lieu de mobiliser les exceptions qui sont
énumérées i Iarticle XI1.16 du méme Code?’®, Hervé Jacquemin estime qu il
est correct de considérer que l'article XII.15 n’est pas applicable. \Neanmqm_s,
la conséquence que la cour d’appel d,Al’]VCI'S}Cl,l dé}dult’q.ua.mi i la possibi-
lité de prouver le contrat au moyen de procédés dématérialisés est « _tota_le—
ment erronée». Comme le précise justement cet auteur, «la non-application
de I'article XII.15 signifie uniquement que les parties ne peuvent pas s fjonder
directement sur cette disposition pour démontrer que le procédé utxh’se _dans
I'environnement électronique (Iéchange de courriels), constitue un écrit au
sens de I'article 1341 du Code civil. Mais cela ne constitue en aucun cas une
interdiction de recourir 4 ’électronique pour conclure un contrat de vente».

Larticle XII.16 a été modifié par la loi du 20 septembre 2012%9visa£1t a
lever des obstacles 4 la conclusion de contrats par voie électronique=”. Meme
si le recours a larticle XI1.16 du C.D.E. nous paraissait critiquable pour refu-

275 E, TerryN, «Wet elektronische handel zou geen argument mogen zijn om een e-miail volledig verwerpen

als bewijs cen verkoop van onroerende goederen s, op. dt., p. 87.Voy. B. KoL et Fr. OncLIN, «La vel;te
. ’ - - C

immobiliére par e-mail ou par SMS. [....]», op. cif., p. 815; H. Jacquemn, « Note d f)bscwano_m. Prﬁu\;e du
contrat de vente d’un immeuble par courriels? Pas d'interdiction fondée sur I'article X11.15 du Code de
droit économique», op. ., p. 86. ) . ) 3

216 E. Terryn, «Wet elektronische handel zou geen argument mogen zijn om een e-mail volledig verwerpe
als bewijs een verkoop van onroerende goedereny, ep. dt., p. 87.Voy. B. Kour et Fr. ONCLIN, «La vente
immobiliére par e-mail ou par SMS. [...]», op. cit., p. 815. ) . ) '

277 E. TerryN, «Wet clektronische handel zou geen argument mogen zijn om een e-miaif volledig verwerpen
als bewijs een verkoop van ontoerende goederen», op. «it., p. 87.

278 B. Kom et Fr. Oncry, «La vente immobiliére par e-mail ou par SMS. [...] », op. cit., p. 815,

279 Voy. supra: B. La signature électronique, 2., d), 2°,
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ser la possibilité de prouver existence de la vente conclue par e-mails ou par
SMS, la loi du 20 septembre 2018 a néanmoins le mérite de condamner «clai-
rement» le courant jurisprudentiel qui refusait cette possibilité sous le pré-
texte des articles XII.15 et XI1.16 du C.D.E.28°. Les travaux préparatoires de
la loi du 20 septembre 2018 énoncent: «la formulation de I'article XIL.16 du
C.D.E.risque [...] d’amener certains juges i se fonder sur cette disposition pour
exclure de maniére automatique la possibilité de conclure le contrat par voie
électronique en raison d’une exigence Juridique de forme dans les catégories
visées»®1. Dapplication de la régle de I’équivalence fonctionnelle, consacrée
par Particle XIL.15 du C.D.E., se voit généralisée : elle demeure 1a régle, en ce
compris désormais dans les cas d’exclusion visés A article XIL16 du C.D.E.
Un tempérament existe cependant: en effet, le Jjuge pourra néanmoins décider,
dans les quatre secteurs concernés — en particulier le secteur de la vente immo-
biliere —, d’écarter la régle de I'équivalence fonctionnelle lorsqu’il constate
«[existence d’obstacles pratiques 4 la réalisation d’une exigence légale ou régle-
mentaire de forme dans le cadre du processus de conclusion d’un contrat par
voie électronique »282,

3. Laforce probante d'une copie
@) Introduction

La copie est généralement présentée comme «le parent pauvre du droit de
la preuve »283,

La question de la valeur probante d’une copie peut se révéler, en pratique,
importante pour le praticien. En effet, lorsque les e-nails, SMS, messages ins-
tantanés ou autres formes d’écrits électroniques sont fournis en Jjustice, ils le
sont toujours sous forme de photocopie de I'écrit électronique original. Or, la
copie a toujours été considérée comme un écrit non signé?, De plus, 'impor-
tance de la copie dématérialisée est accentuée par le phénoméne de I'archivage
clectronique qui conduit de plus en plus d’entreprises 4 ne conserver que des
versions d’écrits sur support électronique.

280

B. Konr et Fr. ONcLIN, « La vente immobilisre par e-ail ou par SMS. [...]», op. dit., p. 821.
281

Projet de loi du 25 juin 2018 visant A harmoniser les concepts de signature électronique ct de support
durable et a lever les obstacles de contrats par voic électronique, Dec. parl., n® 54-3153,/001 s p-19.

Au sein de Particle X11.16 du C.D.E., les mots « Larticle XIL 15 n’est pas applicable » sont remplacés par
les mots: «A la condition qu'ils constatent I'existence d’obstacles pratiques i la réalisation d’une exigence
légale ou réglementaire de forme dans le cadre du processus de la conclusion d'un contrat par voie &lec-
tronique, les cours et tribunaux compétents peuvent ne pas appliquer I'article X11.15».

D. MoucrNot, «La preuve en matiére civile — Chronique de jurisprudence 2002-2010», T, 2011,
p. 602.

FL. GrorgE et J.-B. Husi, « La réforme du droit de 1 preuve», op. cit., p. 202.

283

284
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b}  Larticle 8.25 du nouveau Code civil

Les copies se voient appliquer le régime visé a l'article 8.25, lequel est
libellé comme suit:

«La copie réalisée au moyen d’un service d’archivage électronique qualifié
conforme au livre XII, titre 2, du Code de droit économique a la méme force
probante que I'écrit sous signature privée, dont elle est présumée, sauf preuve
contraire, étre une copie fidéle et durable. La présentation de I'original n’est pas
exigée.

Hormis les cas ol la loi en dispose autrement, dans tous les autres cas, la
copie constitue une présomption de fait ou, le cas échéant, un commencement
de preuve par écrit lorsque les conditions imposées par I'article 8.1, 7°, sont
réunies?®. Si I'original subsiste, sa présentation peut toujours étre exigée».

Larticle 8.25 du nouveau livie 8§ du Code civil reprend le texte de I'ar-
ticle 1334 du Code civil®®®, modifié par la loi du 21 juillet 2016287, qui fait réfé-
rence aux systémes d’archivage qualifié. Le texte de livre 8 ajoute toutefois que
'original d’une copie produite par archivage qualifié ne doit pas étre produit,
ce qui va plus loin que le texte actuel?®8,

Larticle 8.25 crée donc une distinction entre d’une part, les copies réalisées
au moyen d’un service d’archivage électronique qualifié conforme au livre XII,
titre 2, du C.D.E. et d’autre part, les autres types de copies.

285 Lorsque le contenu de la copie n'a pas été altéré ct que son origine est certaine, la copie pourrait consti-
tuer un commencement de preuve par écrit pour autant que les trois conditions requises par Iarticle 8.1,
7°, du nouveau Code civil soient réunies. Pour un cas jurisprudentiel, voy. Mons, 27 février 2007,
R.G.D.C,, 2007, p. 468, note D. MouceNoT.Voy. les développements intéressants sur le statut des copies
et des photocopies de ID. MouGeNoT, «La preuve», op. dt.,n® 189 et 192,

26 Actuellement, Iarticle 1334 du Code civil dispose: «Les copies, lorsque le titre original subsiste, ne font

foi que de ce qui est contenu au titre, dont la représentation peut toujours étre exigée.
Lorsque le titre original n'existe plus, une copie numérique effectuée  partir de celui-ci a la méme
valeur probante que I'écrit sous seing privé, dont elle est présumée, sauf preuve contraire, étre une copie
fidele et durable si elle a écé réalisée au moyen d’un service d’archivage électronique qualifié conforme
au livre XII, titre 2, fixant certaines régles relatives au cadre juridique pour les services de confiance du
Code de droit économique .

27 Loi du 21 juillet 2016 mettant cn ceuvre et complétant le réglement (UE) n® 910/2014 du Parlement
européen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification électronique et les services de confiance
pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE,
portant insertion titre 2 dans le livre XII « Droit de I'économie électronique» du Code de droit écono-
mique et portant insertion des définitions propres au titre 2 du livre X1I et des dispositions d’application
de Ia loi propres au titre 2 du livre XII, dans les livies I, XV et XVIT du Code de droit économique, M.B.,
28 septembre 2016.

28 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil, exposé des motifs, Doc,

parl,n® 54-3349/001, p. 32.
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c¢) La force probante des copies non réalisées au moyen d’un service d’archivage
électronique qualifié

Les copies constituent une simple présomption de fait ou un commen-
cement de preuve par écrit si les conditions visées a I'article 8.1, 7°, sont réu-
nies?®”. La présomption de fait?®” ne dispose d’aucune force probante tandis que
leur valeur probante est appréciée librement par le juge?®!,

En cas de contestation portant sur une copie d’e-mail ou de SMS, le juge
pourra exiger la présentation de l'original. Pour ce faire, le magistrat n’aura
d’autre choix que de désigner un expert en informatique afin que ce dernier
puisse prendre connaissance de I'acte électronique original?®*2. Cependant, le
juge apprécie librement la valeur probante des copies qui lui sont présentées.
Si elles proviennent d’un systeme d’archivage qui, sans étre qualifié, lui parait
présenter des garanties suffisantes d’intégrité, de lisibilité, d’authenticité et de
tragabilité, rien ne 'empéche de les considérer comme fidéles 3 Ioriginal®®?,
Pour le surplus, I'alinéa 2 de l'article 8.25 mentionne la possibilité reconnue
par la doctrine antérieure de considérer la copie comme un commencement de
preuve par écrit. I est également fait référence 4 des dispositions légales qui dans
certains secteurs (institutions financieres, sécurité sociale...) régissent le statut
des copies de maniére particuliére?4,

Le régime de la copie peut paraitre insatisfaisant mais d’une part, rien
n’empéche un justiciable d’utiliser des copies en justice lorsqu’il n’y a pas de
contestation tandis qu’il faut garder a Pesprit que les procédés modernes de
copie permettent tres aisément des modifications de I'original, de telle sorte que
ces modes de preuve restent fragiles?®. Le législateur n’a pas tenu compte des
critiques de certains auteurs sur la formulation de article 1334 du Code civil,
laquelle ne permet pas i une copie électronique générée en dehors d’un service
d’archivage électronique d’accéder au statut d’original et par conséquent, de
bénéficier de la force probante attachée aux actes sous seing privé (désormais,
actes sous signature privée). Jean-Benoit Hubin, prenant I'exemple du droit
francais®?®, estime qu’il aurait été plus opportun, dans le cadre de I'alinéa 2 de

289 Art. 8.25,al. 2, nouveau C. civ.

290 Art. 8.1, 15°, nouveau C. civ.

B Are. 8.1, 14°, et 8.29, al. 2, nouveau C. civ.: « Leur valeur probante (des présomptions de fait) est laissée i
Pappréciation du juge, qui ne doit les retenir que si elles reposent sur un ou plusieurs indices sérieux et
précis. Lorsque la présomption s"appuie sur plusicurs indices, ceux-ci doivent étre concordants».

22 Fl Gronge et J.-B. Hus, «La réforme du droit de la preuves, op. dt., p. 202.

23O, Vangeck, «Service d'archivage électronique: le service de confiance délaissé par le réglement
n° 910/2014», in H. Jacquemin (dir.), L’identification électronique et les services de confiance depuis le réglement
elDAS, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 244.

2% Exposé des motifs précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, op. dit., p. 32.

295 Ihid., p. 32.

2% Le nouvel article 1379 du Code civil frangais dispose que «La copie fiable a la méme force probante
que l'original. La fiabilité est laissée a Iappréciation du juge. [...] Est présumée fiable jusqu’a preuve du
contraire toute copie résultant d’'une reproduction i I'identique de la forme et du contenu de 1'acte, et
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Tarticle 1334 du Code civil (repris désormais a l’artidc_ 8.25 du nouveau C?de
civil) de prévoir que «toute copie numérique peut avoir la fm'(:f: P}'O}}agtedd 1-111
original, a condition que la copie présente /dt?s garanties de fidélité et f‘: C?1121_
bilité, celles-ci étant laissées a la libre appréciation du juge dar_ls_ le cadlff _ 1un
service d’archivage non qualifié»??”. Nous estimons que l'a position du_ lcglls a-
teur tient compte de la fragilité inhérente A toute copie, aisément modifiable.

d) La force probante des copies réalisées au moyen d'un service d'archivage
électronique qualifié

Les copies issues de systémes d’archivage’quali’ﬁé i:onforme au hm; 1XII,
titre 2, du Code de droit économique sont présumées etn,e ume. copie ﬁ ele et
durable de telle sorte qu’elles sont assimilées a l’orlglllal. s agit d’une présomp-
tion réfragable®”®, Un service d’archivage éIcctron{qufci quahﬂ’c assure les gages
d’intégrité, de lisibilité, d’authenticité. et de tl”aga.brjhtc attachfes a 13‘1 copie ’piloﬁ
duite en justice?””. Comme énoncé ci-avant, I 01_'1g1nal’ne d01t. plus ctre]irfifices-
sairement produit. La notion de service d archn_fage el,ectrc:mque’ qua- 1€ est
définie a Particle 1.18 du Code de droit économique. Larchn:age, elecnomque
constitue une technique «qui consiste 3 conserver des dorme(?s electr_omques,
que ces données aient été directement produites sous fox:m.g électronique, ou
bien qu’elles résultent de la numérisation de dOCl}lllEIltS 1m_t1alcmen_t_ sil suﬁ_
port papier»%, Nous renvoyons pour le surplus 4 la doctrine autorisée en la
matiére0!, .

Enfin, notons que le statut des copies numériques dgs _a%:(tl:;ts a’uthenthues
est désormais régi par l'article 8.26 du nouveau Code civil®®2. L'article 8.26

intégrité i 3 rocédé ¢ a des conditions fixées par décret
dont Pintégrité est garantie dans le temps par un procédé conforme

en Conseil d’Btat». )
i é s 1é specti op. cif., p. 123,
7 ]-B. Hupiw, «La preuve électronique ; développements récents et perspectives futuresy, op. cit., p

28 Ibid., p. 122. _ o .
9% Voy. 1125 exigences relatives au service d’archivage électronique qualifié fixtes par Iarticle XILN1 du
C.DE.

30 J-B. Husiy, «La preuve électronique : développements récents et p‘erspccri.vcs ﬁltu-l‘e§ »,‘012}.0(;;., p- 12.};
H. JacQuemin, « Les services de confiance depuis le réglement elDA,S et J.a loi d’u 21.1111.]lct o »: :w.vrclr._‘
p. 201. Sur cette question, voy. notamment: M. DemouLN, «De I.a.rcluvagc'cl(.:ctlomque a a’ %ou/’D
nance informationnelle : quelle place pour le juriste 2v, in Let’s go digital — Le juriste face a un:;feug:je : :
digitale witdaging van de jurist, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 199 et s.; O. VANRECKT «Serv;cleg t:z:c vag;
¢lectronique: le service de confiance délaissé par le 1'E:g](3{nent ’n" 91.0/2014»_, op. cit., pp. 215 e hﬁu a3
Ibid. Voy. l'article XIL.25 du C.D.E qui distingue les services d’archivage ordlrmz.rcs i H-f;]l; qua »1 n.;o_
se voient attacher un principe de non-discrimination (art. X11.25, § 4.), (’ﬂcs serv:ce.s d archivage Elec -
nique qualifiés, fournis par un prestataire de services de confiance quahﬁg dol}tl usage fait pzrgstm;erlq 3
les données ont été conservées de maniére i les préserver de toutes fllvOdlﬁCal'IOI'IS (art. XI11. 5, §f:ci‘a]. _Ct
et, en cas de numérisation d’un document papier, que la copie numérique est une reproduction fidéle
durable du document original (art. XI1.25, § 6).
302 Are. 8.26: . .

«§ 1°. Les copics des actes authentiques sont scmmisesj le,]X rt:'g]es SQIV?IltLtS. N

Lorsque l'acte original n’existe plus, les copies font foi d’aprés les dlStll‘lCtlf)I}S‘ su_.n\fimtc:..

1© les grosses ou premiéres expéditions ont la méme force probante que I'original.
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du nouveau livre 8 du Code civil reprend les regles figurant aux articles 1335
et 1336 du Code civil303,

4. Laprocédure en vérification d’écritures

La question de la vérification d’écritures se pose lorsqu’une partie, sans
contester la validité du procédé de signature®™, déclare ne pas étre le sighataire
de Pécrit qui lui est opposé. La procédure en vérification d’écriture est assez
aisée 3 mettre en pratique dans I'environnement papier; mais son application
dans 'environnement numeérique reste controversée305, Ep effet, lorsque le
document porte sur une signature digitale, le destinataire va la décrypter i I'aide
de la clé publique de I'émetteur et verifier, 4 I'aide d’un certificat émis par un

Il ¢n est de méme des copies dématérialisées des actes notariés qui sont réalisés conformément 3 I'ar-
ticle 13, alinéa 1%, de la loj du 16 mars 1803 contenant organisation du notariat et dont, conformément
i Tarticle 18 de ladite loi, une copie est conservée dans la Banque des actes notariés.

ILen est de méme également des copies qui ont été délivrées par un juge, en application des articles 1372
et suivants du Code judiciaire, en présence des parties ou celles-ci étane diment appelées, ou des copies
qui ont été déliviées en présence des parties et de leur consentement réciproque;

27 les copies qui, sans intervention d’un juge ou sans le consentement des parties, et depuis la déliveance
des grosses ou premicres expéditions, auront été délivrées sur la minute de I'acte par le notaire qui I'a
recu, ou par I'un de ses successeurs, ou par les officiers publics ou ministériels qui, en cette qualité, sont
dépositaires des minutes, peuvent, en cas de perte de I'original, faire foi quand elles sont anciennes.
Elles sont considérées comme anciennes quand elles ont plus de trente ans.

Si elles ont moins de trente ans, elles ne peuvent servir que de commencement de preuve par écrit;

32 lorsque les copies déliviées sur la minute de l'acte ne I'auront pas &té par le notaire qui I'a Tegu, ou par
'un de ses successeurs, ou par les officiers publics ou ministériels qui, en cette qualité, sont dépositaires
des minutes, elles ne pourront servir, quelle que soit leur ancienneté, que de commencement de preuve
par écrit;

4° les copies de copics pourront, suivant les circonstances, &tre considérées comme simples renseigre-
ments.

§ 2. La transcription d’un acte sur les registres publics ne pourra servir que de commencement de preuve
par écrit; et il faudra méme pour cela:

1?2 qu’il seit constant que toutes les minutes du notaire, de lannée dans laquelle Pacte parait avoir té
fait, soient perdues, ou que P'on prouve que la perte de la minute de cet acte a été faite par un accident

particulier;
2° qu'il existe un répertoire réguliérement tenu du notaire, qui constate que I'acte a été fait 3 la méme
date.

Lorsque ces deux conditions sont remplies, Ia preuve du contenu de Iacte beut étre rapportée par tous
modes de preuve. Si la preuve par témoins est admise, il est nécessaire que ceux qui ont été témoins de
I'acte, 5'ils vivent encore, soient entendus»,

Voy. également Pexposé des motifs précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, op. cit., p. 33.

Voy. Ia contribution de Valéry De Wulf au sein du présent ouvrage, n° 61.

D. Moucenor, «La preuves, op. dlf., p. 225,

Lors de I'avénement de la signature électronique, la doctrine s’est interrogée sur Popportunité d’exclure
la procédure de vérification d’écricure pour les écrits munis d’une signature électronique, Le législateur a
cependant précisé, lors des travaux préparatoires que les articles 1323 et 1324 du Code civil étaient appli-
cables a Iécrit signé electroniquement (Do, pail., Ch. repr., sess. ord. 1998-1999, ne 49-2141/001, p. 17).
Voy. D. Moucenon, «Le charme discret des “petites mesures d’instruction™s, R.DJ.P, 2007, p. 251,
n°30; D. MoucrNoT, «La preuve», op. dit., pp. 225-228 : Fl. GEORGE et J.-B. Husiy, «La réforme du droit
de la preuves, op. cit., p. 204.

Voy. également Exposé des motifs précité, Doc. parl., n° 54-3349,/001, op. cit., p. 28.
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tiers certificateur, que cette clef correspond bien i I'émetteur du message. Une
demande de désaveu de signature pourrait se poser dans les deux cas suivants:
soit de facon exceptionnelle, le signataire invoque 1’}1sagc d’une clef qui n’est
pas la sienne?%6, soit qu’un tiers a utilisé sa clefa son insu??’.

L'article 8.19 du nouveau livre 8 du Code civil dispose: «Saufsi la loi en
dispose autrement, la partie i laquelle on I'oppose peut ::outefoisldésavouer
son écriture ou sa signature. Les héritiers ou ayants cause d’une partie peuvent
pareillement désavouer Iécriture ou la signature _de 1\6[1];' auteur, ou“decllarer
qu’ils ne les connaissent pas. Dans ces cas, il y a lieu a Ve‘rlﬁcatlon d écriture,
conformément aux articles 883 et suivants du Code judiciaire »*%, Le législateur
n’a manifestement pas choisi de revoir la procédure de vérification d’écri'turc
visée Darticle 1323 du Code civil, tout en se laissant la possibilité de revoir sa
copie®, Selon les travaux préparatoires, « Uapplication de la vél"iﬁcation d’écri-
tures aux actes sous seing privé électroniques est controversce, compte tenu
du niveau de sécurité bien plus élevé offert par certaines formes de signature
électronique (signature électronique qualifiee). Le texte ajoute “Sauf'sila 101. en
dispose autrement” pour faire référence aux possibilités limitées de contestation
que ces formes de signature autorisent»*1’.

Le signataire d’un document électronique qui conteste sa signature peut-il
se limiter 4 désavouer celle-ci ou doit-il supporter la preuve de la perte ou d-e
la fraude ? A notre sens, et i la lecture des travaux préparatoires qui visent préci-
sément les possibilités limitées de contestation d’un tel procédg, il devra a t;:)llln
le moins apporter des éléments rendant vraisemblables la perte ou la fraude’!l,

Concrétement, en cas de désaveu d’écriture ou de signature électroniques,
le juge devra désigner un expert en informatique pour procéder a la vérifica-
tion d’écriture?!?,

36 Parce que le document est signé 4 'aide d’une autre clef privée que celle du sig‘natai(e et qu'il existe un
faux certificat ou un certificat révoqué ou périmé. Voy. sur les diverses hypothéses: D. MougenoT, «la
preuve», op. dit., pp. 225-226. _ . "

307 Yoy, DD. MoUGENOT, «La preuve», op. df., pp. 226-228. L'auteur vise notamment la questi?u_dc savoir i
une procédure en vérification d'écriture est applicable si le titulaire de la clé permet, par négligence,  un
tiers I'utilisation de sa clé privée. _ o

308 Sur la procédure en vérification d’écriture, voy. M. STAsSIN, «La preuve contraie et le faux», in S. Bouf-
flette (coord.), La pretive et le faux, Limal, Anthemis, 2017, pp. 50-60.

309 F). Georck et J.-B. HuBIN, « La réforme du droit de la preave», op. dft., p. 2(.]4.

310 Yoy, également l'exposé des motifs précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, op. cit., p. 28.

3 Comme le précise Dominique Mougenot, le titulaire de la siguamrefelectmmque ne gagnera pa_:; tou-
jours i ne pas reconnaitre sa signature électronique car il pmnm_it étre rendu re§pon§nblc de lusng]c
frauduleux qui serait fait de sa signature, sauf s'il accomplit certains actes ou notifications, comme Ia
révocation de son certificat (D. MOUGENOT, «La preuve, op. dil., pp. 255-256,n° 158).

312 Fl, Groree et |.-B. Hupin, «La réforme du droit de la preuves, op. cit., p. 205.
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5. Laformalité des originaux multiples

Larticle 1325 du Code civil s’accommode difficilement au contexte des
échanges dématérialisés ot I'acte écrit est produit en un seul exemplaire3!3,

Larticle 8.20 allege la formalité des originaux multiples en vue de tenir
compte de la formation des contrats par voie électronique.

Il dispose: «’acte sous signature privée qui constate un contrat synallag-
matique ne fait preuve que s’il a été fait en autant d’originaux qu’il y a de
parties ayant un intérét distinct.

Chaque original doit mentionner le nombre des originaux qui en ont été
faits. Celui qui a exécuté le contrat, méme partiellement, ne peut opposer le
défaut d'un nombre suffisant d’originaux ou de la mention de leur nombre.

Lexigence d’une pluralité d’originaux est réputée satisfaite pour les contrats
sous forme électronique lorsque I'écrit est établi conformément a P'article 8.1,
19, et que le procédé permet i chaque partie de disposer d’un exemplaire écrit
ou d’y avoir accés.

Lorsqu’un acte sous signature privée est nul pour défaut de respect des
regles prévues aux deux premiers alinéas du présent article, il peut valoir comme
commencement de preuve par écrit, s'il remplit les conditions prévues 3 I'ar-
ticle 8.1, 7°, du présent livre3!4.

Les regles prévues aux deux premiers alinéas du présent article ne sap-
pliquent pas aux contrats formés par échange de courrier, que celui-ci soit
adressé par voie postale ou électronique ».

L'exigence des originaux multiples ne s’applique pas aux contrats conclus
par échange de courriers et aux contrats conclus par voie électronique.

Section 3
L'acte authentique électronique

A. Introduction: définition de I'acte authentique

Larticle 8.1, 5°, du nouveau Code civil reprend la définition de I'acte
authentique contenue a P'article 1317, alinéa 1<, du Code civil, sous la seule
émendation que le nouveau Code civil ajoute la notion d’officier « ministériel »
a celle d’officier « public»*!5. ’acte authentique est «un écrit signé, qui présente

M3 fbid., p. 204. Exposé des motifs précité, Doc. parl., n® 54-3349/001, p. 29.

3 Voy. D. MouceNoT, «La preuver, op. cit., n® 140, et les références citées.

315 La distinction est la suivante: un officier ministériel est titulaire d’un office rattaché i I'administration
de la justice (huissier, greffier, avacat i la Cour de cassation) tandis qu’un officier public est titulaire d’un
office non directement rattaché i administration de la justice (notaire). Voy. exposé des motifs précité,
Doc. parl., n® 54-3349/001, p. 8 et S. Van Breg, «La réforme du droit de la preuves, op. ct., p. 101,
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la particularité d’étre recu, avec les solennités requises, par un officier public ou
ministériel ayant compétence et qualité pour instrumenter».

Cela vise donc une importante variété d’actes distincts, tels les actes nota-
riés, les exploits d’huissiers, les actes de 1état civil, 1.e§ Procés—vcrbaux des offi-
ciers de police judiciaire, les actes de procédure judiciaire®!6.

I ressort de la définition d’acte authentique que celui-ci est un écrit s{gf?é.
11 doit donc répondre aux exigences formulées par l’article. 8.%, 1° et 2°, au sujet
de I'écrit et de sa signature. L'acte authentique doit étre signé par les pgru,e’s et
par I'officier public ou ministériel. Faisant écho 4 la remarque du (?olnselﬂ d Etat
relative 4 la formulation de Darticle 8.1, 4°, le nouveau Code civil distingue
expressément I'acte sous signature privée de 'acte authentique’!’.

B. Lacte authentique électronique

1. Cadre légal actuel

Depuis le début des années 2000, le législateur veﬂlc a mettre en .p%acc. un
cadre légal destiné au développement de I'acte authentique d.ellnaterlahse.f\mm,
la loi du 11 mars 2003 a complété Particle 1317 du Code civil par une dI’SpO—
sition transversale®'® prévoyant que I'acte authentique pouvait «étre dr_ess_e sur
tout support s’il est établi et conservé dans des conditions ﬁxe.es par le Rm’, par
arrété délibéré en Conseil des ministres»3!?, En laissant au Reoi le soin de Ffe_ter-
miner les modalités de signature de I’acte authentique électronique, I? législa-
teur souhaitait donner le temps nécessaire i la réflexion sur les conséquences
juridiques et techniques d’une telle possibilité?2°. Cependant, cet arrété royal ne
vit jamais le jour. ,

Diftérentes législations particuliéres ont été prises .aﬁn de permettre Tac-
complissement des actes authentiques par voie électronique au sein de secteurs
bien déterminés.

Ainsi et par exemple: .

— les actes (ﬁ Pétat cr'VFrTf deviennent électroniques: Particle 14 de la lpi du 18 juin

201832! dispose «les actes de I’état civil sont des actes allthelltlf]ues » et que

«sauf exceptions prévues par la loi, ils sont établis sous forme dématérialisée

316 J.-B. HueN, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futures», op. cit., p. 110.
M7 Exposé des motifs précité, Doc. parl., n° 54-3349/001, p. 8. . ' ;
8 ].-B. HusIn, «La preuve électronique: développements récents et perspectives ful'L'ErCS. » op. cit., p. 110.
39 Loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la sociéré de I'information, M.B.,
17 mars 2003, A . 3 . + 55 A
320 Projet de loi sur certains aspects juridiques des services de la société de Uinformation, Dec. parl., Ch. repr.,
sess, ord. 2002-2003, n® 50-2100/001, p. 58. ‘ N .
#! " Loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et des dispositions en vue de promotyoir es
formes alternatives de résolution des litiges, M. B., 2 juillet 2018. Cette loi a elle-méme été lllod:lﬁcc par
une loi du 21 décembre 2018 portant des dispositions diverses en matiére de justice (M.B., 31 decembrge
2018).Voy. la circulaire relative i la modernisation et 'informatisation de ’état civil, M. B., 35 mars 2019.
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dans Ia banque de données d’actes de I'état civil (abrégée BAEC)» et qu’ils
«sont conservés au moyen d’un service d’archivage électronique qualifié
visé a l'article 1.18, 18°, du Code de droit économique et répondant aux
conditions du livre XII, titre 2, du méme Codex;

— les actes notariés dématérialisés: 1a loi du 6 mai 2009 portant des dispositions
diverses** a introduit 4 Particle 13 de Ia loj du 16 mars 1803 contenant
organisation du notariat une disposition conférant aux notaires la possibi-
lité de recevoir les actes notariés sous forme électronique. Cette loi pré-
voyait également la création d’une Banque des actes notariés (en abrégé
NABAN), en vue d’y conserver les actes notariés recus sous forme déma-
terialisée mais également les copies dématérialisées des actes authentiques
qui seront encore passés sur papier.

Un arrété royal devait &cre pris aux fins de déterminer les modalités spéci-
fiques a la mise en ceuvre de ce régime et de fixer les modalités de cette banque
de données.

Larticle 20 de la loi du 16 mars 1803 contenant organisation du notariat
prévoit explicitement que «Le notaire n’est pas tenu de conserver la minute
d’un acte recu sous forme dématérialisée apres qu'il a regu la confirmation du
dépot de I'acte dans la Banque des actes notariés visée 3 Iarticle 18. La Banque
des actes notariés a la valeur de source authentique pour les actes qui y sont
enregistrés»,

Lobjectif de Iétablissement de cette banque de données (non encore en
vigueur) est de rassembler 'ensemble des actes notariés, tout en permettant au
citoyen de pouvoir accéder aux actes qui le concernent au moyen de sa carte
d’identité. La loi du 5 mai 2019323 , précisé les actes devant nécessairement &tre
déposés au sein de la banque de données NABAN (nouveaux articles 18 bis
et 18ter de la loi du 16 mars 1803 — non encore en vigueur). En vertu de ces
dispositions, I'exemplaire de I’acte dématérialisé qui y est enregistré a la valeur
d’original.

2. Lacte authentique ¢lectronique au sens de I'article 8.15
du nouveau Code civil

Le nouvel article 8.15, reprenant 'ancien article 1317, alinéa 2, du Code
civil, énonce

«L’acte authentique peut étre dressé sur font support s°il est établi et conservé
dans des conditions fixées par la loi ou par le Roi, par arrété royal délibéré en
Conseil des ministres.

22 Loi du 6 mai 2009 portant dispositions diverses, M.B., 19 mai 2009.

¥23 Loi du 5 mai 2019 portant dispositions diverses en matiére d’'information de la Justice, de modernisation
du statut des juges consulaires et relativement 3 la banque des actes notariés, M. B,, 19 juin 2019.
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Toutefois, les actes notariés qui sont recus sous forme dématérialisée sont
&tablis et conservés conformément i la loi du 16 mars 1803 contenant organi-
sation du notariat. La Banque des actes notariés instituée conformément i cette
méme loi a la valeur de source authentique pour les actes qui y sont enregistrés.

Sans préjudice des conditions prévues a Ialinéa 2, une signature électro-
nique qualifiée, telle que visée a l'article 3, 12°, du réglement UE n® 910/2014
du Parlement européen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification
électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au
sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE est requise pour
les actes authentiques établis, recus ou signifiés sous forme dématérialisée par un
officier public ou ministériel.

La qualité du signataire doit toujours pouvoir étre vérifiée au moyen d’une
banque de données authentique prévue par la loi».

La force probante de Iacte authentique régulier est désormais régie par
Particle 8.17 du nouveau Code civil®?4. Larticle 8.16 donne i I'acte authen-
tique irrégulier la valeur d’un acte écrit simple, pour autant que les parties
I'aient signé®?.

Conclusion

Le droit de la preuve avait connu «de grosses perturbations» en 2000
et 2001, avec lintroduction dans notre droit de la signature électronique. La
doctrine a écrit largement sur les concepts d’écrit, de signature, de support,
d’original tout en les repensant en mode « électronique» ou numérique. La
jurisprudence a, de son coté, €té inversement proportionnelle aux écrits doctri-
naux et les débats se sont noués 1 ot peut-étre, le praticien ne attendait pas
(signature scannée, vente immobiliere conclue via des échanges d’e-mails ou de
SMS, etc.).

L'une des principales préoccupations des auteurs du projet de loi a consisté
3 moderniser le droit de la preuve en ouvrant ses dispositions aux nouvelles
technologies??6, ce qui est évidemment salutaire. Comme le précise en ces pre-
miers mots Uexposé des motifs, «en 2018, le droit de la preuve civile ne corres-

324 (L'acte authentique fait foi jusqu'a inscription de faux de ce que Iofficier public ou ministéricl a person-
nellement accompli ou constaté, sans possibilité pour les parties @’y déroger. Est nulle toute convention
qui déroge i cette régle.

En cas d’inscription de faux, le juge peut suspendre I'exécution de l'acten.

325 Art. 8.16: «Lacte qui n'est pas authentique du fait de I'incompétence ou de Pincapacité de Iofficier

public ou ministériel, ou par un défaut de forme, vaut comme écrit sous signature privée, s'il a été signé
par la ou les parties».
Le caractére irrégulier de acte peut naitre d’un défaut aux conditions juridiques pour exercer sa pro-
fession dans le chef de I'officier public ou ministériel (démission, nomination irréguliére, absence de ser-
ment) ou d'une incompétence rafione loci ou ratione materiae, par excmple. Voy, exposé des motifs précité,
Doc. pail., n°® 54-3349/001, p. 26.

36 Fl. Gronat et .-, Husiy, « La réforme du droit de la preuves, op. dit., p- 198.
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pond plus aux besoins de la société d’aujourd’hui. Il est insuffisamment adapté
aux développements technologiques»¥?7,

Alors qu’actuellement, un détour est nécessaire par le réglement eIDAS
et l'article XII.15 du C.D.E. pour obtenir la définition et la force probante de
concepts fondamentaux tels que I’écric électronique ou la signature électro-
nique, le législateur a entendu simplifier le travail du praticien. Le législateur
va, dans un premier temps, combler les lacunes découlant de I"absence totale
d{_j définition de concepts cruciaux en droit de la preuve. Le nouveau livre 8
:c,’m_scrit dans une perspective de cohérence terminologique et d’harmonisation
juridique. Les acquis jurisprudentiels sont consacrés. Pas de grandes révolutions
done! Mais saluons le travail du législateur qui a veillé a définir — et définir, cela
n’est pas si simple — les concepts fondamentaux du droit de la preuve. Regret-

tons tout de méme la suppression du statut de 'horodatage électronique au sein
du texte définitif3?8,

Faut-il entrevoir un bouleversement du droit de la preuve électronique
durant les prochaines années? Nous ne le pensons pas. Cependant, nous ne
pouvons pas présager de I'importance du contentieux judiciaire qui se nouera
prochainement et I’évolution technologique se poursuit. ..

%27 Exposé des motifs précité, Do, parl., n® 54-3349/001, p. 4.
328 . .
Voy. Fl. George et ].-B. Husin, « La réforme du droit de la preuves, op. cil., pp. 205-206.
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