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NOTIONS ET PRINCIPES DE LA LIBERTE DES PREUVES EN DROIT COMMERCIAL

Section 1
Notion ef importance de la preuve

108. Notion

La preuve juridique consiste dans la démonstration de ¢e sur quoi I’on se fonde
pour faire valoir un droit. En théorie, 1’absence de droit et I’absence de preuve sont
des choses différentes. Elles se rejoignent néanmoins dans la pratique : eelui qui,
sur le plan juridique, doit rapporter la preuve des éléments qui fondent son droit et
est incapable de le faire se trouve dans la méme situation que s’il n’avait ancun
droit.

On a pu dire de la sorte que la preuve vivifiait e droit. Son importance est capi-
tale. Elle concerne toutes les branches du droit : civil, commercial, soeial, pénal,
administratif. ..

Section 2
Objet de la preuve judiciaire : les faits et non le droit

109. Preuve des faits et des actes

Ce qu'un plaideur doit prouver ¢n justice, ce sont les actes juridiques ou les
faits qui servent de fondement au droit dont il se prévaut.

[i devra, par exemple, prouver, en matiére de bail commercial, une demande de renouvel-
lement du bail {acte juridique unilatéral), I’existence et le contenu d’un contrat de vente (acle
juridique bilatéral}, Ia réalité d’une inondation qui a paralysé une vsine (fait matériel consti-
tutif de force majeure) ou I'existence d’une faute commise par un cocontractant {fait juridi-
que, ¢’est-3-dire un fait involontaire anquel la loi attache des effets juridiques).

110. Pas de preuve de la loi

En revanche, le plaideur ne doit jamais prouver ia loi; le juge est censé la
connaitre.

On avait prétendu le contraire quand il s’agit de I'application de la loi étrangére
mais, par un important arrét du 9 octobre 19801, la Cour de cassation a décidé que
lorsqu’il y a lieu d’appliquer le droit éranger, le juge belge est obligé de rechercher
lui-méime la loi applicable et d’en déterminer le contenu, au besoin en se rensei-

L. Pas., 1981,1, 155,
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gnant & bonne source et en respectant les droits de la défense, c’est-a-dire en sou-
mettant aux parties, avant d’en faire usage, les renseignements ainsi recueillis, La
loi étrangére n’est dés lors plus considérée comme un fait & prouverl,

111. Preuve des usages

Lorsque I'on dit que le juge connait ou est censé connaitre le droit, il s’agit de
tou:‘s les textes Kgaux applicables en Belgique mais aussi des sources de droit non
cnt que sont les coutumes et les nsages de droit.

On peut citer comme coutumes ¢ommerciales la solidarité présumée des codébiteurs com-
mercants et 1a possibilité de meitre un débiteur en demeure sans devoir respecter les formali-
tés de Particle 1139 du Code civil.

}Jarticle 1135 du Code civil vise en outre les usages conventionnels?, qui
s'incorporent dans les contrats en raison de la volonté expresse ou lacitc des
contractants?,

. La plupart du temps, il s”agit d*usages professionnels, plus fréquents en matiére commer-
ciale qu’en matiére civile.

Contrairement 4 la coutume, les usages conventionnels doivent &tre prouvés. Si
une contestation s”éléve quant 3 leur existence, le plaidcur qui les invoque devra les
prouver par des témoignages ou pénéralement sous forme de paréres, c’est-a-dire
d’attestations écrites émanant de milieux professionnels qualifiés pour affirmer
I"existence de tels usages®.

L. B. ALLEMEERSCH, Taakverdeling in het burgerlijk proces, Anvers, Intersentia Rechtsweteaschap-
pen, 2007, p. 328 ; D. et R. MOUGENOT, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2002, 3¢ éd., n°25; N.
VERHI-:\_"DEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, n° 15 et 5.

2. Cette distinction que nous faisons entre les usagey de droit et les usages conventionnels est I’ohjet
d’une controverse. Tous lcs suteurs ne s’y mallient pas. Cf sur ce point P. VAN OMMESLAGHE,
« Examen de jurisprudence ~ les obligations », R.C.LB., 1988, n° 231, p. 148, renvoyant & R.C.J.B,
1986, n° 80, p. 180. '

3. Art 1133 C. civ. : « Les conventions obligent non seulement & ce qui y cst exprimé, mais encore &
toutes les suites que I"équité, I'usage ou la loi donnent & I"obligation selon sa narure ».

4. I VAN RYN et ). HEENEN, T. 1, 2¢6d, n° 21,
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NOTIONS ET PRINCIPES DE LA LIBERTE DES PREUVES EN DROIT COMMERCIAL

Section 3
Charge de la preuve

§ 1. PRINCIPE
112. Charge de la preuve et administration de la preuve

L’article 1315 du Code civil dispose que « celui qui réclame.l’exé_c.ution fl’une
obligation doit la prouver ». L'alinéa 2 de cett.e disposition ajoute :
« réciproquement, celui qui se prétend Libéré doit Justifier _le payement ou le
fait qui a produit 'extinction de son obligation. » Le c.réam:ler est ’dor'lc temu de
prouver les faits et les actes qui fondent sa créance. Mais une fO}S | EXlStE’:nOE de
cctte créance établie, le créancier ne doit pas prouver ¢n oufre qu ‘elle' ne s ?st pas
éteinte et qu'elle existe toujours au moment ol il en demande 1’cxecut10n: C’est au
débiteur qu’il appartient d’établir le paiement ou l’é\ténement .Eil.l.S.Ceptlble de le
libérer de son obligation. Ce double mécanisme constitue le principe de base en
matiére de charge de la preuve.

Le Code judiciaire compléte les régles du Code civil. L’a.rticl(? 8'70 du Code j‘lilfﬂl-
ciaire énonce le méme principe que l'article 1315 du Code civil, d’un.e ma.n’.lere
plus lapidaire : « chacune des parties a la charge de prowver lgs fa!ts qu ell.e
allégue » (les faits entendus au sens large et comprenant les a_ctes Jundlc!ues, voir
supra n° 109). L'article 871 du Code judiciaire dispose que lc juge peut ncanmoins
ordonner 4 toute partie litigante! de produire les éléments de preuve dont elle dis-
pose.

Les articles 870 et 871 du Code judiciaire posent les de,.lx grands pjngipes appli-
cables 4 ia réception des preuves en droit judiciaire. Larticle 870 a trait 4 la charge
de la preuve et Iarticle 871 & I’administration de la preuve.

Il ne faut pas confondre ces deux mécanismes. Lors dc l’instructior.l du dossier,
toutes les parties doivent produire les éléments de preuve dont elles dl,sposcnt.-On
dit qu’elles doivent collaborer 4 P’administration de la preuve, qu etlles smenl':
demanderesse ou défenderesse. C'est 4 ce niveau que I’article 871 indique que s
une partie (peu importe laquelle) ne produit pas spontanément les preuves dont elle
dispose, elle peut y étre contrainte.

Lorsque 1’instruction du dossier est terminée, le juge examine les' éléments. de
preuve produits devant lui (par toutes les parties). Il se peut que ces g:ler:!ents soient
insuffisants pour lui permettre de trancher. Cette situation se produit fréquemment

1. Cela veut dire : en litige.
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en matiére commerciale. En effet, du fait de la liberté des preuves, les parties ne
prennent pas toujours la précaution de constituer des preuves écrites. En cas de
litige, le juge ne disposcra quc d’éléments de preuve fort réduits,

Exemple : les parties ont conclu un contrat verbal et il st impossible de reconstituer les
engagements qu’elles ont pris.

Or, le juge est obligé de statuer, sous peine de déni de justice, méme lorsque le
dossier est lacunaire. Il doit alors déterminer qui supporte les conséquences des
obscurités du dossier. C’est 'examen de la charge de la preuve. Si le juge constate
qu’il appartenait au demandeur de justifier sa demande, il décide que le demandeur
supporte la charge de la preuve (la doctrine parle parfois du « risque de Ia
preuve »). Dés lors, si les éléments de preuve sont insuffisants pour donner raison
au demandeur, le juge le déboute de sa demande.

Exemple : le demandeur veut cbtenir le remboursement d'une somme prétée & un ami ; cet
ami prétend que la somme lui a & donnée et qu’il n’a pas 3 la rembourser ; le demandeur
doit alors prouver qu’il s’agit d’un prét et non d’un don ; il supporte la charge de la preuve ;
si, au terrme de I"administration de la preuve, le juge constate que la preuve du prét n’est pas
rapportée, il devra constater que [a charge de la preuve pesait sur le demandeur, que les élé&-
ments de preuve présentés devant le tribunal sont insuffisants pour établir la preuve du prét
et il devra donc débouter le demandeur.

113. Interactions entrc charge de la preuve et administration de la preuve

En principe, "administration de la preuve et la charge de Ia preuve n’interagis-
sent pas entre elles : le fait, par exemple, que le défendeur collabore 3 1’administra-
tion de la preuve n’a pas pour effet de transférer sur sa téte la charge de la preuve,
qui pése normailement sur le demandeur.

I1 est important de réaliser que [’admipistration de la preuve et la charge de la
preuvce interviennent 4 des stades différents de la procédure : I'administration de la
preuve concerne 1'instruction de la canse. La question de la charge de la preuve ne
s¢ pose que lorsque cette instruction est terminée et que le juge délibére pour ren-
dre son jugement.

L’obligation de collaboration qui pése sur les parties dans le cadre de I’adminis-
tration de la preuve peut étre lourde. Non seulement le défendeur doit fournir les
¢léments de preuve qui lui sont demandés mais il peut aussi étre amené a prendre
certaines initiatives pour éviter la déperdition de moyens de preuve, alors qu'il ne
supporte pas la charge de la preuve. [l foumit alors involontairement des armes &
son adversaire. C’est ainsi que 1’acheteur d’un bien défectueux, méme dans I’hypo-
thése ol il ne supporte pas le fardeau de la preuve, devra nédanmoins prendre des
mesures conservatoires pour permettre les constats, voire demander une expertise

TPDC/ - Kluwer ]01



NOTIONS ET PRINCIPES DE LA LIBERTE DES PREUVES EN DROIT COMMERCIAL

judiciaire, si le vendeur n’a pas eu, en fait, la possibilité de la provoquer Tui-
méme!. Cette extension du devoir de collaboration des parties 2 I’administration de
la preuve peut vider i débat sur le risque de la preuve d’une bonne part de son
objet. En effet, plus les élément produits dans le cadre de |’instruction du dossier
sont complets et étoffés, plus la part d’incertitude se rétrécit.

114. Présomptions légales

Dans certains cas, la loi intervient pour modifier les régles qui gouvement le far-
deau de la preuve. C’est le mécanisme des présomptions légales : cellcs-ci agis-
sent comme des dispenses de preuve. Aux termes de T"article 1352 du Code civil :
«la présomption légale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle
existe ». Ainsi, aux termes de 1'article 1384 du Code civil, la personne qui invoquc
la responsabilité des parents suite A un accident causé par leur enfant doit unique-
ment établir 'acte illicite accompli par I’enfant. Elle ne doit pas en outre prouver la
faute des parents. Cette faute est présumée par la loi.

Dans la plupart des cas, ces présomptions entrainent uniquement Un renverse-
ment de la charge de la preuve : la preuve contraire est possible mais ellc incombe
au débitenr qui, sans le jeu de la présomption, n’aurait SUpPOIté aucune preuve.
C’est ce qu’on appelle les présnmptions réfragables. Dans certains cas toutefois,
la preuve contraire n’est pas possible : le bénéficiaire de la présomption nc peut
donc jamais &tre privé de I'avantage que la loi lui accorde. On parle alors de pré-
somptions irréfragables. Cette problématique sera abordée, en droit commercial,
lorsque mous parlerons des présomptions déduites de I’acceptation d’une facture
(voir infra, n° 196) ou lorsque nous aborderons le statut juridique de la signamre
électronique (voir infra, n° 179).

En principe, seule la loi peut créer de telles présomptions. La jurisprudence 2 toutefois
créé de toutes pieces des « quasi-présomptions légales ». C’est le cas pour la « présomption
de mauvaise foi » du vendeur professionnell.

1. 1. VAN RYN et J. HEENEN, T. 1, 2¢ éd., n° 683.

2. Pour plus de détails 4 ce sujet, consulter : B. DUBUISSON, « Quelques réflexions sur la présomption
de mauvaise foi du vendeur professionnel », Ann. dr. Lowvain, 1988, pp. 177 et 5. P. -A. FORIERS,
« Conformilé et garantic dans la vente », in De koop — La vente, Bruges, La Charte, 2002, p. 17 et s.;
voir aussi la partic consacrée 4 la ven(e commerciale dans le présent tome (spéc. n° 462).
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§ 2. APPLICATION EN DROIT JUDICIAIRE : LA POSITION PROCEDURALE DES
PARTIES

115. Preuvc incombant au demandeur

. 1l résulte donc du premier alinda de Particle 1315 que la charge de la preu
incombe au demandeur : celui qui introduit une procédure en justice est tenu
rapporter la preuve des faits qui fondent le droit qu’il invoque. Mais, lorsque
défendeur adopte & son tour un rdle actif et réclame quelque chose au 'dem;nde
(demande reconventionnelle), il supporte alors la charge de la preuve. Chacu

des parties supportc donc le risque de la preuve dans | K
des parte p ns le cadre de [a demande qu’e

La doctritie majoritaire! applique ce principe en matitre de !
probléme de conformité de la chose vendue ::pamit. Puisqu’ilci?:cl:g::hiea:e:il:‘nalziﬁ
prouver les faits générateurs de son droit, 1a charge de la preuve ne peut étre attribuée
maniére sysulfmatiqu.e au vendeur ou A 1"acheteur. Tout dépend de qui prend 'initiative de
pro_cédu:e. Si le vendeur est demandeur en paiement du prix, il devra prouver la bonne ex
cution du contrat et la délivrance conforme de la chose vendue. Si I’acheteur est demande
en réso]utmn du contrat, il devra prouver le défaut de conformité de la chose vendue. Da
ce systéme, lg_position procédurale de la partie (demandeur ou défendeur) est déteru';ina:
et non ’sa position au contrat (vendeur ou acheteur). Certains auteurs estiment cependant qu
lorsqu'une partie se plaint de I*inexécution pariielle du contrat, ¢’est toujours elle qui su
porte la cbarg_e~ de la preuve de cetle inexécution, qu’elle soit demanderesse ou défendert
se2, .Cette position est don¢ plus nuancée que La position majoritaire, puisqu’elle aboutit
pas imputer systématiquement la totalité de la charge de la preuve au demandeur.

1. A.DE BERSAQUES, « Note sous Cass., 24 avril 1947 », R.C.J.8., 1949, p_ 135,07 11 ; B. DUBUISS(
ot J:NI..TRIGAUX, « L'exception d'inexécution en droit belge », Les sanctions de .!"r'nsrécurion a
obligations contractuelles, Bruxelles — Panis, Bruylant — L.GD.J., 2001, p. 103, v° 59 ; M. CLAW
« La charge de la preuve, questions choisies en matidre contractuelle » ,L«z pm;ve CU’P 2-002 ¥
54, p.5 et 5., n° 7; J. HEENEN, « Preuve de la conformité des mmh,andises ven,du.es; RC,le
1852, p. 211 ; Y. MERCHIERS, « La vente », Dossiers du J.T, Bruxelles, Larcier, 1997, ’n°.4-4. '.'
MICHIELS, « E'article 1315 du Code civil ; contours ¢t alentours », Act. dr., 1998,’1). 363’ct 8, n;l
R.uP.D.B., \a venu_:, n* 455 ; L. SIMONT, |. DE GAVRE & P.A. FORIERS, « Examen de ju.risprud'ce

s contrats spéciaux », R.C.JLE., 1976, p. 403, n° 36 ; M.- E. STORME, « De exceptio non adimph
coniractus als ui.l:leg\'.rraa.g. Uitwerking van enkele aspecten in de verhouding tussen partijm:?m
mldne:nm;jd:f‘h;: en Yrolgo:d: van d: prcmﬁ_as en bewijslast », R. W, 1989-90, p. 318, 0° 14

) WWWEN:J“WTI{T .‘!;H.?. éd., n° 583, Vorr aussi : Liége, 17 juin 1999, R.D.C., 2000, 198
DRy, Lo drot d,,-,,la ;uu:]lg;uwg&rﬁclles, Larcier, 1991, 0° 162 ets. ; F, MOURIC
e« le o lpreste e3 g es », Obligations. Commentaire protique, Ma

TPDC/ - Kluwer 10
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116, Preuve dans les contrats synallagmatiques

Le principe énoncé a I'article 1315 parait simple. En pratique, la détermination
de la charge de la preuve n’est pas toujours facile.

En matiére contractuelle, la régle doit étre précisée. Lorsque les deux parties sont
tenues I'une envers I’autre d’obligations réciprogues (c’est le cas dans un contrat
synallagmatique, voir n® 262, cbaque partic peut suspendre 'exécution de ses
obligations lorsque son cocontractant est en défaut d’exécuter les siennes. C’est le
mécanisme de Pexception d’inexécution (voir n® 347 et 5.).

Exemple : 'acheteur est tenu de payer le prix ; si toutefois, le vendeur est en défaut de
livrer une chose conforme, 1'acheteur est autorisé 4 suspendre le paiement du prix tant que le
vendeur ne s’est pas exécuté.

La détermination de la charge de la preuve en cas d’application de ce mécanisme
est délicate. Le défendeur — débiteur qui invoque I’exception d’inexécution se
borne-t-il & contester ’existence de la créance (auquel cas, il ne supporte pas la
charge de la preuve — art. 1315, al. 1} ? Ou doit-on considérer que, lorsqu’il invo-
que I’exception d’inexécution, il devient lui-méme demandeur et supporte alors le
risque de la preuve (art. 1315, al. 2) ? La Cour de cassation a opté pour la seconde
proposition : le débiteur, méme s’il est défendeur, supporte la charge de la preuve
lorsqu’il invoque I"exception d’inexécution!. L’ application pratique de cette juris-
prudcnce est toutefois délicate?.

§ 3. APPLICATION EN DROIT CONTRACTUEL : LES OBLIGATIONS DE MOYENS ET
DE RESULTAT

117. Obligations de moyens et de résultat

Un second critére peut guider le praticien dans sa quéte de solution : la qualifica-
tion de |’obligation litigicuse. La distinction entre obligations de moyens et obli-
gations de résultat (voir n° 252 et s.), constitue toujours, dans la jurisprudence
belge, un crittre majeur de détermination de la charge de

1. Cass, 24 avril 1947, R.CJH., 1949, 131 ; Cass, 3 janvier 1949, Pas., 1949, I, 30; Cass,
2 novembre 1995, Pas., 1995, 1, 977 ; Cass., 15 juin 2000, Pas., 2000, 1, 1094 ; Cass., 21 novembre
2003, RG COL357N; Cass., 13 mai 2004, R.G CO2497TN.

2. Voir : L. SIMONT, « La charge de 1a preuve », in Acrwalité du droit des obligarions, Bruylant, 2005,
P. 29,0° 9 ; D. MOUGENOT, « La détermination de la charge de 1a preuve en matiére de responsabili-
té contractuelle ; mission impossible ? », D.4, O.R., 2006, 0° 79, p. 310 et s, n° 8.
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la preuve!. Lorsque Pobligation peut 2tre qualifiée comme une obligation de
moyens, la charge de 1a preuve de la faute du débiteur pése sur le créancier?,
En revanche, lorsqu’il s’agit d’une obligation de résultat, la faute du débiteur
est présumée et il lui incombe d’établir 'existence d’une cause d’exonération.
Si on combine ce critére avec celui de la position procédurale, le créancier d’une
obligation de résultat, méme demandeur en justice, ne supporte pas la charge de la
preuve.

L’application concréte de ce principe donne toutefois lieu a des difficultés, du
fait des nuances introduites par la doctrine et 12 jurisprudence’.

§ 4. PREUVE D'UN FAIT NEGATIF — THEORIE DE LA MEILLEURE APTITUDE A LA
PREUVE

118. Meiileure aptitude 4 la preuve — preuve des faits négatifs

Un plaideur peut-il étre contraint de prouver non seulement un fait positif mais
aussi, éventuellement, un fait négatif, par exemple «je n’ai jamais conclu de
contrat avec vous » 7

La difficult¢ d'une telle preuve a amené certains auteurs & proposer dans ce cas
un renversement de la charge de la preuve, en obligeant 'adversaire a rapporter la
preuve du fait positif contraire. 1l apparaissait plus équitable d’imposer la charge de
la preuve & la partie la mieux placée pour fournir des éléments de preuve au juge.
C’est la théorie de la « meilleure aptitude 4 la preave »*,

1. Les apporls de cette théorie som de plus en plus eritiqués par la doctrine frangaise : J. FROSSARD, La
distinction des obligations de mayens et des obligations de résultar, Paris, L.GD.J., 1965, n® 189 et
196 ; D. TALLON, « Pourguoi parler de faute contractuelle 7 », in Mélanges offerts & G Cornu, Paris,
PU.F, 1994, p.437; D. TALLON, «L'inexécution du contrat: pour une sutre présentation »,
RID.Civ, 1994, p. 231, n° 23.

2. B. DuBuISSON, « Questions choisies en droit de la responsabilité contractuelle », La théorie généra-
le des obligations, CUP, vol. XVII, déc. 1998, p. 104, n° 11 ; R LEGEALS, Les régles de preuve en
droif civil — Permanences et frangformations, Pars, L.GD J., 1955, p. 104 ; Ph. LE TOURNEAU & L.
CADIET, Droit de la resporsabilité civile, Paris, Dalloz, 1996, n° 1521 ; D. et B. MOUGENOT, op. cit.,
6° 28 ; A TUNC sur H. & L. MAZEAUD, Traité théorique el pratique de la responsabilizé civile, Paris,
Montchrestien, T. Ier, 6¢ €d., 1965, n° 694-4 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cif., n® 131.

3. Voir : D. MOUGENOT, « La détermination de la charge de la preuve en matidre de responsabilité
contractuelle ; mission impossible ? », op. cir., 0° 10 et 5.

4. Pour plus de détaily sur I’origine de cette thédarie, voir : D. MOUGENOT, « La preuve — évolution et
révolution », Le dmif des obligations conir tles ef le bi ire du Code civil, Bruges, La
Charte, 2004, p. 121 ets.,,n° 7 et 5.
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Dans un arrét du 27 février 1958, la Cour de cassation a refusé d’admettre le ren-
versement des preuves : « Si le juge peut légalement considérer que la preuve
d’un fait négatif ne deit pas &tre apportée avec la méme rigueur que celle d’un
fait affirmatif, il ne pent, en revanche dispenser de cette preuve la partie deman-
deresse et imposer 4 la partle adverse la preuve du fait positif contraire ».

Cet arrét sonne donc, en principe du moins, le glas de la théorie de la meilleure
aptitude a la preuve. Elle n’a cependant pas disparu de notre droit. Ainsi, la doc-
trine considére généralement que le second alinéa de Iarticle 1315 (le débiteur qui
se prétend libéré doit rapporter la preuve de son paiement) est uae illustration de
cette théorie, parce qu’il est plus facile pour le débiteur d’apporter la preuve posi-
tive d’un paiement que pour Ie créancier de rapporter la preuve de I'inexistence
d’un paiement,

On aurait pu concevoir que la charge de la preuve repose intégralement sur e créancier : il
devrait, dans un premier temps, prouver I’existence de sa eréance et, dans un second temps,
prouver qu’elle ne s’est pas éteinte. Cela aurait placé le créancier devant une tiche souvent
impossible et aurait fait la part belle aux débiteurs mdélicats,

Ainsi donc, dans toute la mesure de ce qui est raisonnablement possible, on est
tenu de prouver un fait négatif. Il n’y a pas de renversement du fardeau de la preuve.
On remarquera cependant que la Cour adoucit son affirmation en admettant que la
preuve d’un fait négatif ne doit pas étre apportée « avec la méme rigueur » que celle
d’un fait affirmatif. Plus que de certitudes, il sera ici question de vraisemblance.

En toute hypothése, il n’existe aucun probléme lorsqu’un fait négatif peut étre démontré
per la preuve positive du contraire : « je ne me trouvais pas & Bruxelles 4 telle date parce
qu’a ce moment j’étais a Liége et je le prouve ».

Les difficultés deviennent sérieuses si I"on se trouve en présence d’un fait négatif indéfini,
qui ne comporte pas d’antithése. Mais un fait positif indéfini (je me suis toujours trouvé 3 cet
endroit) peut également étre difficile & prouver.

Section 4.
Les moyens illégitimes d'obtention d’une preuve

119. Modes de preuve illégitimes

Tout n'est pas permis dans ['obtention des preuves. Certains modes de preuve
devront Eire écartés par le juge lorsque, pour les obtenir, la partie qui les invoque a

1. PFas., 1958, ], 713. Jurisprudence confirmée par ug arrét du 10 avril 2003, C.02.0213.F.
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violé la loi ou un principe général de droit!. Cela pose donc la question de la légiti-
mité de la preuve,

Le probléme se présente notamment en matiére commerciale, corpte tenu des
facilités offertes par la technologie moderne en ce qui concerne les enregistrements
de conversations ou d’images et |'interception et la reproduction de documents.
Certaines procédures peuvent parfois étre détournées de leur fonction pour tenter
d’obtenir des renseignements sur I'activité d’un concurrent (voir infra, n° 120},

It convient tout d’abord de préciser qu’en principe, tout mode de prouve obtenu
en violation de la loi doit &re écarté. Cela vaut, méme si ce mode de preuve est
parvenu de maniére tout & fait licite entre les mains de la personne qui 'invoque et
que celle-ci est étrangére 4 la violation de 1a loi. Il en va ainsi des modes de preuve
falsifiés ou obtenus en violation du secret professionnel, En revanche, Ienregistre-
ment d"une communication téléphonique a I'insu de son correspondant n’est pas en
soi illégal ou contraire a la vie privée, Tout dépend des circonstances?. Ainsi une
tolérance existe pour des conversations non confidentielles entre commergants, qui
ont pour objet la conclusion d’un contrat?.,

L. Sur cette question, voir | B. ALLEMEERSCH et P. SCHOLLEN, «Behoorlijk bewijs in burgerijke
zaken — Over de gevorloofdheidsvereiste in het burgerlijk bewijsrecht », R B, 2002-2003, p-4let
8. ; B. ALLEMEERSCH, « De heimelijke opnane van een ¢igen (telefoon) gesprek als bewijs in bur-
gerlijke en commerciéle geschillen », D4 O.R., n® 83, 2007, p. 333 et 5. ; S, GILSON, K. ROSIER et
E. DERMINE, « La preuve en droit du travail », in La preuve — quesrions spéciales, Formation perma-
nenie CUP, vol. 99, Lidge, Anthémis, 2008, p. 179 et 5., spéc. p. 217 et s,

2. En fait 1a jurisprudence n’est pas unanime sur ce point, L'opinion mentionnée ci-dessus est le fait
d'un nombre croissant de juridictions muis il existe une opinion contraire, plus ancienne, selon
laquelle tout enregistrement occulle d’une communication té] éphonique viole nd irement le
secret des communications et te droit & la vie privée ; sur ces questions voir : B. ALLEMEERSCH,
« De heimelijke opname van cen eigen (telefoon) gesprek als bewijs in burgerlijke en commercigle
geschillen », op. cir., 0™ 4 et 5,

3. Comm. Courtrai, 24 juin 2004, D.4. O.R., 2007, 331.
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Parfois le probléme ne vient pas de P'illégalité de principe de la preuve mais de
la maniére dont elle a été obtenue. Ainsi, doit tre écarté un élément de preuve
obtenu par fraude ou chantage!. Est également écartée la preuve d’une faute contrac-
tuelle obtenue par provocation, ¢'est-d-dire lorsque la partie qui veut se ménager une
preuve crée volontairement une situation dans laquelle les faits & constater peuvent
se produire?, Il en va ainsi pour les enregistrements téléphoniques d’'une personne
avec laquelle on est en litige, réalisés & son insu, en vue de provoquer des déclara-
tions qui lui sont défavorables. Une tolérance existe toutefois, en matiére commer-
ciale, lorsque la conversation n’a pas été provoquée et que la prenve des [faits ne
peut &tre administrée d’une antre maniére’. Le droit 4 la preuve entre alors en
concours avec le droit A }a vie privée ou le secret des affalres. En effet, le concept
de vie privée ne sc limite pas 4 [a sphére des relations privées et est aussi reconnu en
matiére commerciale®. Il s’étend méme, dans une certaine mesure, aux personnes
morales’. Le juge doit alors effectuer la balance entre ces différents principes.
Ainsi, certains faits de concurrence déloyale ne pourront jamais étre prouvés sans
une intrusion dans la vie privée de leur auteur ou sans utilisation de moyens de
preuve dans lesquels ’identité de la personne qui réalise le constat n'est pas dévoi-
1ée®, Méme lorsque ces modes de preuve sont admis, il convient de rester prudents
relativement 2 leur valeur probante, car les circonstances particuliéres dans les-
quelles certaines preuves sont recueillics ne permettent pas toujours de tirer des
conclusions solides quant au comportement habituel d’une partie’,

Cette tolérance a 1’égard des preuves recueillies de maniére illicite est renforcée
par un arrét de la Cour de cassation du 10 mars 20088, La Cour décide que, sauf si
la loi prévoit expressément le contraire, le juge peut examiner I'admissihilité d'une

1. Ainsi, ont &é écariés les sveux d’une employde oblenus aprés avoir visionné un enregistrement
vidéo effectué de maniére illicite : C. trav. Brux®les, 15 juin 2006, J.7.T., 2006, 392. Pour d’autres
exemples de ce type, voir ; L, KERZMANN, « Le point aur 'aveu en matiére eivile », La prewve —
questions spéciales, Formation permanente CUP, vol. 99, Liége, Anthémis, 2008, p-168.

2. Anvers, 27 juin 2005, R W, 2005-2006, p. 1507. Dans le cas d’espéce, un huissier de justice, manda-
té par un concédant, avait conclu wne commande auprés d’un concessionnaire, en mdconnaissant
sciemment les régles imposéea par le contral de concession, pour vérifier comment réagissait le
concessionnaire.

3. Gand, 6 septembre 2006, D.A. O.R., 2007, 326.

4. Cour eur. D.H., 16 décembre 1992, Niemiez o/ Allemagne ; Cour eur. D.H.,, 23 mary 2006,
VITIELLO c / Italie ; C. Const,, 19 septembre 2007, J.L. M.B., 2007, 1498.

5. Cour eur. D.H., 16 avril 2002, Société Colas Est ct autres ¢/ France.

6. R. PERROT, « Chronique, — droil judiciaire privé », R.T.0.Civ,, 2007, p. 638, au sujet d’un arrét de la
Cour de cassation de France du 15 mai 2007. Voir aussi ; D. MERTENS, « Uitlokking, privédetectives
en het bewijs in handelszaken », LW, 2005-2006, p. 1509 el 5., au sujet de la provocation, et les
références citées par B. ALLEMEERSCH et P. SCHOLLEN, op. cif., p. 53, n° 42.

7. Ainsi, lorsqu’il y a provocatinn, le fait qu'une faute contractuelle est constatée ne signifie pas néces.
sairement qu'il s’agit d'un comportzment habituel de la part de |2 personne observée — voir B. ALLE-
MEERSCH et P. SCHOLLEN, op. cit., p. 53, n® 42 ; D. MERTENS, op. cit., p. 1511.

4. RGS5.077N.
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preuve illicitement recueillie & la lumiére des artieles 6 de la Convention de sauve-
garde des droits de I'homme et des libertés fondamentales et 14 du Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques, en tenant compte de tous les éléments de
la cause, y compris de la manidre sulvant laquelle la preuve a &té recueillie et
des circonstances dans lesquelles 'irrégularité a été commise.

,Le probléme est de déterminer la portée de cefte décision. La Cour avait déja
c.ic'vcloppé une jurisprudence similaire en droit pénal. L’arrét du 10 mars 2008 a
et’e prononce en matiére de chémage. On quitte donc le domaine strct du droit
pénal. .Mais la Cour fait cependant référence a « I'imégularité affectant la recherche
d’u.ng mﬁ'a?:tion », ce qui jette un doute sur la généralité de cet enseignement. Cette
tgnnu.!ologlc est reprise des arréts pénaux. On se situe toujours dans le cadre de la
violation d’unc réglementation qui touche 3 I’ordre pubiic. Il n’est done pas certain
que la Cour ferait preuve d’une méme indulgence 4 I’égard de preuves recueillies
illicitement dans un litige qui ne touche qu'a des intéréts purement privés.

120. Enfin, il convient d’&tre attentif 4 la maniére dont certaines procédures d’adminis-
tration de la preuve sont utilisées, non pas pour véritablement éclairer le juge mais pour
obtenir des informations confidentielles sur les activités d’un concurrent. Il en va ainsi de la
production de documents. Cetle procédure, organisée par les articles 877 et suivants du
('T‘odejudiciaire, permet au juge d”ordonner, d*office ou sur demande d*une partie, la produc-
non de documents utiles 4 la solution du litige. Dans certains cas, I'application de ces dispo-
sitious peut tourner 4 I’espionnage industriel, Il appartient alors au juge de prendre toutes les
mesures utiles pour protéger les intéréts légitimes de la partie sommée de produire des docu-
ments?, De méme, la saisie contrefagon, qui doit protéger les droits d'une partie victime
d"une contrefagon, ne peut servir A percer les secrets de fabrication de son concurrent3.

1. Cass., 14 ocwobre 2003, NjW, 2003, 1367 ; Pas., 2003, ], 1607, conel. DE SWAEF ; R4BG 2004, 333
note SCHUERMANS ; R.C.J.B., 2004, 405, note KUTY ; Rev. dr. pén., 2004, 617, concl. DE S“;AEF :
R W, 2003-04, 814 concl, DE SWAEF, ; T, Strafr, 2004, 129, note TRAEST ; Cass., 23 mars 2004'
Pas,, 2004, 1, 500 ; RABG 2004, 1061, note SCHUERMANS ] Rev. dr. pén,, 2005 (abrége), 66l,nor.e!
DE VALKENEER , Cass., 2 mars 2005, J.T, 2005, 211 sJLM.B., 2005, 1086, note BEERNAERT M.~
A. { Journ. proc., 2005, 23, concl. VANDERMEERSCH, note TOUSSAINT ; Pas., 2005, I, 503, concl.
VANDERMEERSCH ; RABG 2005, 1161, concl. M.P,, note BERNEMAN ; Rev dr pén. 20015 668
concl. VANDERMEERSCH, nott DE VALKENEER | Chron D.S., 2006, I, [, 10 l;nm s Cass i
12 octabre 2005 ; LT, 2006, 109 ; JL AM.B., 2006, 585, nole ; Pas. 2005, I;04 ; Rev. :ir pén"
2006, 211 ; T Strafr, 2006, 25, note VERBRUGGEN. ' R ’
2. Voir | D. MOUGENOT, « Le charme discret des ‘petites” inesures d’instruction », R.D.J.EP, 2007
P. 239 et 35, spde. 0° 19. Sur le droit & la protection des secrets d’affaires, voir : C ‘Ccmsl’
19 septemtme 2007, L. 3.8, 2007, 1498, ' o )
3. FDe VSCH_ERC! P. BRUWIER, « Preuve des atteintes aux droits de propriété infeilectuelle © inpact
d.e.lu transposition en droit belge de 1a directive 2004/48/CE relative au respect des droits de proprié-
té intellectuelle », Nowveaurés en matiére d'=xpertise ot de propriéeé inteflectuelle, Bruxelles, Lar-
cier, 2007, p. 94 ; B. VAN REEPINGHEN et L. VAN REEPINGHEN, « Les droits intellectuels renforcés -
la contrefagon en point de mire », J.T., 2008, pp. 149 et 5., n°6 et 5. .
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Section 5
Le role du juge

121. Application du principe dispositif

En droit privé, la procédure est dominée par le principe dispaositif, en vertu
duquel la direction du procés appartient aux parties et non au juge. Le demandeur
limite comme il I’entend 1"objet de sa demande en précisant les faits et les actes
juridiques qui fondent sa prétention'. En vertu du principe dispositif, le juge ne
peut jamais se fonder sur des éléments de fait qui ne lui ont pas été soumis par les
parties et ne peut jamais faire état de ses connaissances personnelles.

Ce demier point doit &’entendre raisonnablement : le juge peut fonder son appréciation sur
ce qui est d’expérience générale ou de notoriété publique, c’est-a-dire sur ce que tout homme
moyennement cultivé est censé connalire ou peut puiser dans des sources accessibles 2 tous
et dont I’exactitude est suffisamment établie?. 11 en va ainsi d’une définition trouvée dans un
dictionnaire usuel®. En revanche, il convient de se montrer prudent en ce qui concerne les
informations accessibles sur internet : la Cour de cassation a sanctionné le juge gui avait
consulté sur internet des fiches toxicologiques sur la toxicité du méthanol®. Cependant, on
ne pourrait déduire de cette décision que toute informarion trouvée sur internet est A rejeter.
Sans doute le juge devrait-il se limiter 3 certaines sources publigues reconnues et d’utilisa-
tion couranie pour les juristes, telles les sites du Conseil d’Etat, de la Cour constitutiot-
nelle...

Le réle du juge {ce qu’on appelle « Poffice du juge ») a toutefois considérable-
ment évolué ces derniéres années sous 1'impulsion de changements législatifs et de
modifications de la jurisprudence de la Cour de cassation.

La loi du 26 avril 2007 a augmenté les prérogatives du juge en ce qui concerne le contréle
de I’avancement de la procédure’. La Cour de cagsation admet par ailleurs désormais que le
juge peut soulever toute question de droit, saut’ accord des parties en sens contraire. Tl peut
librement donner une qualification juridique différente de celle proposée par les parties aux

A. FETTWEIS, op. cit., n° 63B.

. G STEVIGNY, « La charge de la preuve en matiére civile », J. T, 1957, p. 745 et 5., spéc., n°® 23 et 6.
. Casgs., 19 sepiembre 2002, R.G C.01.0334.F,
. Cass,, 26 juin 2002, Pas., 2002, I, 1434, concl. LOOP ; Rev. dr pém, 2002, 1080, concl. M.P. ;

RGAR, 2002, liv. 8, 13.617.
5. Pourun commentgire de ces dispositions, voir, notamment, les ouvrages © Le procés civil accéléré?,
Bruxelles, Larcier, 2007 ; Le droit judicigire en mutation, Lidge, Anthémis, 2007 et De wei van
26 april 2007 iot wijziging van ket gerechtelijk Wetboek mel kel oog op bestrijden van de gerechieli-
Jke achtersiand doorgelickt, Bruges, L.a Charte, 2007.
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fails avancés par les parties ou 4 1'objet de leur demande!. Celte jurisprudence a un impact
capital dans toutes les branches du droit mais aussi en droit de la preuve. En effet, il est
désormais clairement admis que le juge peut soulever d’office des questions gui ne touchent
pas ‘d {'ordre public, pour autant qu’elles résultent du dossier qui bui est soumis et que les
parties n’aient pas exclu de commun accord toute contestation & ce sujet?, Or, comme nous
le verrons plus loin, la matiére de 1a preuve n’est pas d’ordre public. Cette vision moderne de
Ioffice du juge est donc de nature 3 accroitre le réle actf du juge dans ce domaine, méme si
les limites exactes de son intervention restent encore 3 déterminier en matidre de preuve,

122. Pouvoirs du juge en matiére de preuve

[‘)ans le donaine des preuves, le juge s’est vu attribuer par le Code judi-
ciaire des pouveirs étendus : il peut ordonner d'office les procédures de réception
des preuves, les combiner entre elles et en assurer le contrdle?,

Non seulement le juge peut ordonner aux parties de produire des éléments de
preuve dont elles disposent (voir n™ 112 et 120) mais il peut, en vertu de
Particle 877 du Code judiciaire ordonncr & un tiers la production d’un document
contenant la preuve d’un fait pertinent, Il peut, 5°il I'estime utile 3 la manifestation
de la vérité, ordonner d’office une audition de témoins (enguéte), une expertise,
une vue des lieux ou une comparution personnellc des parties. La loi du 15 mai
2007 relative 4 I’expertise a considérablement aceru "emprise du juge sur le dérou-
lement de Iexpertise®. Ainsi, la fixation du délai de ["expertise reléve exclusive-
ment de I"appréciation du juge. C’est Jui qui fixc le montant des provisions i verser
par les parties. Le juge est tenu d’assurer un contrdle strict de la mission, en consul-
tant les procés-verbaux des réunions adressés par les experis, en comvoquant
Pexpert et les parties lorsque le délai est dépassé, etc.

1. Cass., 14 avril 2005, J T., 2005, 659 ; Cass., 23 octobre 2006, R.G. 5.05.0010.F ; sur Pévolution
nﬁl.:en_te de I"office du juge, voir J.-F. VAN DROOOHENBROECK, « Le nouveau droit judiciaire, en
Pprincipes », Le droit judicaire en mutasion, Formation permanente CUP, vol. 95, Lizge, Anthémis
2007,p. 213 ets. '

2. Voir.ﬁ.ce sujct.le chapitre bien nommé « Dilution de 12 spécificité de |'ordre public au regard de
1 a.c|'1\r|.sme ﬂl.-l Juge moderne », dans V'article suivant : J..F, van DROOGHENBROECK, « Le juge, les
parti¢s, le fait et le droit», Actualités en droit judiciaire, Formation permanente CUF, vol. 83,
Bruxelles, Larcier, 2005, p. 229 et 3,

3. A. FETTWEIS, op. cit., n® 56, d.

4. La production forcée de pitees se heurtera parfois & ceraines limites résultant du secret profession-
n.el, du secret des affaires oy au tre confidentiel de ins documents tels que les letres mis-
aives.

5. Voir nolamment |'ouvrage : Le nouveaw droit de | ‘expertise judiciaire em pratigue, Bruxelles
Larcier, 2007. '
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Section 6 o
L’apport du Code judiciaire

123. Textes du Code judiciaire en matiére de preuve

Traditionnellement, les textes relatifs 4 la preuve sont répartis entre le dreit 1:'nat.é-
riel (art. 1315-1369, C. Civ.; art. 20-25, C. com.) et le droit de la procédure
(art. 870-1016, C. jud.).

C’est dans le Code judieiaire que 'on trouve ce qui concerne les l?lodahte'?s
d’administration des preuves. On y décrit la procédure & suivre pour obter:u' un avis
sur un point technique particulier {expertise), entendre des témt.nns (enquéte) ou les
partics elles-mémes (interrogatoire des parties ou complarutlon personm?llc) ou
encore pour examiner les lieux du litige {descente sur les licux ou vue des lieux).

T eonvient de souligner qu'il n’existe aucune différence, dans 197 dmit,f:le la pro-
cédure, entre un procés eivil et un proeés eommercial. Qu’il s”agisse d’interroger
les parties, d’entendre des témoins, de réaliser une expertise... tout se passe de la
méme maniére.

Section 7. _
Le référé et 'expertise

1l est opportun de consacrer quelques lignes 3 deux procédqres qui, sur le plan
des preuves, jouent un role important dans les procés commerciaux.

§1. LE REFERE
124. Notion

Le président du tribunal de premiére instance (en toute matiére) et le président du
tribunal de commerce {en matiére commerciale), siégeant seuls!, sont compétents,
aux termes de Darticle 584 du Code judiciaire, pour statuer au provisoire,’dans les
cas dont ils reconnaissent Purgence. C’est ce qu'on appt_:l[e Ia « procedufe' en
référé ». L’ expression « au proviseire » signifie que Ial décision du juge des référés
ne lie pas le juge du fond qui sera éventuellement saisi par aprés?.

1. Pour rappel, les chambres des tribunaux de commerce sont constituées d’u.n magistrat professionnel
et de denx juges consulaires. En référé, le juge professionnel sitge seul. Voir n° BS et 5. Sur le référé,
voir aussi n® 5. o

2. Cass., 9 septembre 1982, Pas,, 1983, 1, 48 ; Cass., 31 janvier 1997, Pas., 1997, 1, 148.
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11 arrive que certzines situations évoluent rapidement et que I’on doive procéder
4 des constatations qui risqueraient de ne plus pouvoir éire faites ultéricurement
dans un proceés au fond.

Le président pourra dans ce cas « prescrire 4 toutes fins des constats ou des
expertises méme en y comprenant I’estimation du dommage et la recherche de
ses causes » (art. 584, ai. 4, 2°, C. jud.). La procédure de référé est donc fréquem-
ment utilisée pour la recherche de preuves. Pour obtenir une condamnation au
fond, il conviendra toutefois de s’adresser au tribunal et non plus au président seul.

§ 2. L’EXPERTISE

125. Notion

Le développement des techniques de tous genres et la multiplication des ques-
tions que cela pose obligent les tribunaux & recourir de plus en plus souvent a des
experts, 4 qui ils confient une mission de constat ou d’avis : experts en automobiles
pour les problémes de circulation, réviseurs d’entreprise et experts comptables
pour I'examen des comptabilités, mgénieurs et techniciens pour tout ce qui
concerne les fabrications, architectes pour les innombrables procés relatifs aux tra-
vaux publics et privés, etc.

Non seulement I'expert donnera un avis sur les éléments techniques de la cause
mais son travail permettra également d’étoffer les éléments de fait du dossier.
L'expertise constitue donc un mede de preuve fréquermnment utilisé, notamment en

matiére comuoerciale, compte tenu de la technicité des litiges qui peuvent opposer
des commergants.

« Les juges ne sont point astreints A sulvre I’avis des experts si leur convic-
tion s’y oppose » (art. 962, C. jud.). Cela signifie que I’avis de |’expert ne lie pas le
Jjuge mais, s’il s’écarte des conclusions des experts qu'il a désigné, il doit, sur ce
point, motiver sa décision!. Cependant, les constatations de fait réalisées par
’expert ont valeur de présemption? (sur la notion de présemption, voir infra,
n° 155).

1. Cass., 8 mars 1974, Pas., 1974, 1, 699 ; Cass., 22 septembre 1978, Pas., 1979, I, 114; Cass.,
28 septembre 1981, Pas., 1981, 1, 164 (sommaire).

2. Cass, |4 septembre 1984, Pay., 1985, 1, 71; R W, 1985-1985, 1027 ; Cass., 11 décembre 1997,
Bull, ass., 1997, 1422,
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Section 1
Plan adopté

126. Plan de l'exposé
Avant la description des grandes lignes du régime comme_rc‘ial des preuves, ’on
trouvera une synthése des-régles contenues dans le Code civil. On pourrait s’en

etonner. 11 ne faut cependant pas perdre de vue deux aspects de la question

— le régime de Ja liberté des preuves en droit commercial clomportg d’iml:fortimtes
exceptions, ¢’est-a-dire des matiéres dans lesquelles I écrit est exigé {voirn® 137
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et s.} ; cela constitue autant de résurgences, a tout le moins partielles, des régles
du Code civil ;

ainsi que nous I’expliquerons, sauf convention contraire, lorsqu’un commergant
est amené & prouver contre un non-commergant, il doit le faire en se confor-
mant aux exigences du droit civil (actes mixtes, voir n® 135),

11 est dés lors extrémement fréquent qu’un commergant doive s’en référer au
Code civil pour démontrer le bien-fondé de ses allégations.

Section 2
Caractéristiques du systéme civil

127, Preuve légale

Le systéme adopt¢ par le Code civil est un systéme légal (par opposition au sys-

téme moral de I'intime conviction), dans lequel les modes de preuve sont énumérés
par la loi et hiérarchisés!.

Ces modes de preuve définis par la loi sont au nombre de cing: les écrits

(authentiques ou sous seing privé), les témoignages, les présomptions, aveu et
le serment. Il n’en existe point d’autres?.

ls sont hiérarchisés : au sommet se trouve la preuve écrite préconstituée’, qui
jouit d’une considérable primauté. A un échelon inférieur viennent ensuite les
témoignages et les présomptions. Quant au serment et a I’aveu, ils jouent un role
particulier qui sera exposé dans la suite (voir n°® 161 et s. et 171 et s.).

128, Les régles de la preuve ne sont pas d’ordre public

11 cst important de souligner que les régles établissant la hié¢rarchie des preuves
fne sont pas d’ordre public®, Deux personnes en relations habituelles pourraient

convenir d’établir entre elles un systéme de preuve simplifiée ne répondant pas aux
exigences du Code civil.

1. Cass., |1 décembre 1969, Pas., 1970, ), 333,

. Si on ne tient pas compte des modes de preuve spécifiques du droit commercial et des procédures

d'admmistration de Ia preuve mises en place par le Code judiciaire.

3. On dit préconstituée parce que I"écrit est rédigé avant la survenance du litige. A inverse, les audi-
tions de témoins ou ’examen des indices du dossier (présomplions) ont toujours lieu aprés que le
litige soit né.

4. (Cass,, 21 décembre 1999, Pas., 1999, I, 692 ; Cass., 24 juin 1994, Pas., 1994, |, 651 ; Cass., 20 avril
1978, Fas., 1978, I, 949 et note ; Cass., 22 mars 1973, Pas., 1973, 1, 695 et note.
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Les dérogations aux régles de la preuve sont fréquentes dans les contrats ou les conditions
géndrales des commergants. Ainsi les réglements des opérations bancaires mdiquent que les
tickets délivrés par les guichets électroniques sont sans valeur probatoire. A une époque ol
la validité de la signature électronique était encore discutée, ces réglements stipulaient que
I’utilisation simultanée du code personnel (PIN) et de la carte magnétique valait signature,

Section 3
La prééminence de I'écrit en matiére civile

129. Principe et exceptions

La régle, inscrite 4 Darticle 1341 du Code civil, peut s’énoncer en deux
propositions :

a. A partir de 375 euros, la preuve préconstituée écrite est exigée pour prouver
tous les actes juridiques. Cela s’applique donc aux manifestations de volonté
ayant pour but direct et immédiat de créer, modifier ou éteindre des obligations
ou des droits.

En revanche, la preuve est libre en ce qui concerne les faits juridiques c’est-a-
dire ceux auxquels la loi attache des conséquences qui n’ont été voulues par
personne {ex. : un cas de force majeure ou une faute involontaire).

b. 1l est interdit de prouver contre ou outre un écrit existant par témoignages ou
présomptions et ce, sans considération de la somme en jeu. La preuve contraire
d’un écrit ne peut étre qu'un autre éerit.

Cette régle fondamentale comporte des exceptions notoires ¢’est-3-dire des cas
dans lesquels la preuve peut étre faite par témoignages ou présomptions -

a. lorsqu’il existe un commencement de preuve par écrit (art. 1347, C. civ.)
c’est-a-dire :

— un éerit quelconque, signé ou non,
~ émanant de celui contre qui I'on veut prouver ; 4 la rigueur, I"écrit peut
avoir été rédigé par un tiers mais celui & qui on 'oppose se 1'est approprié

en acceptant son contenu!,

— rendant vraisemblabie le fait allégué.

1. Cass,, 12 Février 1987, Pas,, 1982, 1, 709 ; Cass,, 6 juin 1975, Pas., 1975, 1, 960 et nole.
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Exemples : un contrat signé par une seule partie, une reconnaissanee de dette irréguliére,
un acte authentique irrégulier, un écrit non signé dont I'origine n'est pas douteuse, une
lettre_ de change non datée, une quittance non signée, un acte de cautionnernent qui ne
menilonne pas la somme en chiffres. .

b. lorsque I’on s’est trouvé dans Pimpossibilité matérielle ou mworale de se
constituer un écrit (art. 1348, C. civ.),

Exepplm: une convention conclue entre époux ou membres proches d’une méme
famille, une convention conclue entre employeur et employé... Dans ces différentes
hypothéses, il peut étre délicat d’exiger la rédaction d*un écrit signé.

¢. lorsqu'un écrit existait mais qu’il a été perdu par force majeure (art. 1348,
al, 2, 4% C.civ.).

Exemple : Poriginal d’un contrat a été détruit dans un incendie.

' Ces régles ne concernent que les auteurs de I'acte et non les tiers qui vy sont

etrangersl. Ceux-ci pourront utiliser tous les moyens de preuve. Ainsi, un tiers

g;)uzr;a{-:-ll prouver, par témoignages ou par présomptions, que X a donné un man-
tayl

_ Ces régles sont applicables non seulement & la formation mais aussi a I’extine-
tion et 4 la résiliation des conventions.

Section 4
Le formalisme de I'écrit

130. Exigences formelles supplémentaires

_ L.,a_loi civile ne se borne pas 2 exiger un écrit préconstitué pour prouver tout acte
Juridique portant sur une valeur de 375 curos et plus.

a. Dans c.:crtai.ns cas, elle exige que I’écrit revéte la forme authentique, ce qui
néce‘ssue I'intervention d’un officier public tel qu'un votaire. Ex. : le contrat de
mariage doit étre notarié.

b. Les écrits sous seing privé {voir infra n° 145) destinés a constater un contrat
synallagmatique dotvent étre rédigés en autant d’exemplaires originaux que de

parties ayant.u.n intérét distinct. Chaque exemplaire doit contenir la mention du
nombre d’originaux (art. 1325, C. civ.). (’est ce que I’on appelle ecuramment

1. Cass,, 29 mai 1974, Pas., 1974, 1, 998.
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1a formalité du double, en visant ainsi le cas le plus fréquent ot deux person-
pes seulement sont en présence.

¢. Les écrits sous seing privé qui constatent I'engagement unilatéral d’une per-
sonne de payer A une autre une somme d’argent dojvent étre entiérement écrits
de la main de leur auteur ou comporter la mention manuscrite « bon» ou
« approuvé » portant én toutes lettres la somme due (art. 1326, C.civ.). C’est ce
que ’cn appelle communément la régte du « bon pour ».

d. Craignant des tromperies sur la date, le Code civil (art. 1328} déf:ide que la
date indiquée dans un acte sous seing privé n’est opposable aux tle?:s que du
jour ofl cet acte a été soumis 4 la formalité de I’enregistrement ou du jour ot sa
substance est constatée dans un acte authentique. La loi ajoute, avec bon sens,
¢également du jour de la mort de celui ou de ceux qui I’ont souscrit,

e. L'exigence fréquente de faire précéder la signature de la menti}m « lu_ et
approuvé » n’est prescrite par aucun texte. Elle est dépourvue de toute juStl-ﬁcathﬂ
juridique mais peut inciter en pratique le signataire & une plus grande attention.

Section 5 )
La preuve libre en matiére commerciate

131. Principe

A I'encontre du systéme civil qui vient d’3tre décrit, le droit commercial, suivant
en cela une ancienne tradition, a adopté le régime de la liberté des preuves. Cette
importante dérogation est annoncée par le Code civil : article 1341 qui formule 1a
prééminence de I'écrit (voir n° 129) comporte un second alinéa ainsi rédigé : « le
tont sans préjudice de ce qui est preserit dans les lois relatives au commerce ».

L’article 25 du Code de Commerce (L. du 15 décembre 1872) consacre le
principe : « Indépendamment des moyens de preuve admis par le droit civil, les
engagements commerciaux pourront &tre constatés par la preuve testimoniale
dans tous les cas oi le tribunal croira devoir I’admettre, sauf les exceptions
&tablies par des cas particuliers .»

Une premiére approche de ce texte appelle les commentaires suivants :

a. en matiére commerciale, I’écrit n’e:st pas écarté a priosi ;

b. la preuve par témoins est en principi toujours possibie mais soumise & |"autori-
sation du juge ;
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c. il existe des exceptions & ce principe, c'est-d-dire des cas dans lesquels la
preuve écrite d’engagements commerciaux est exigée par la loi ;

d. une doctrine et une jurisprudence unanime ont assimilé la preuve par pré-
somptions 4 la preuve par témoins ;

e. bien que le texte ne vise que les « engagements » on admet qu'il est également
applicable 4 I’extinction des obligations commerciales!.

Ainsi donc, en matiére commerciale, sauf exceptions légales et sous le bénéfice
du contrdle du juge, 1a preuve testimoniale {par témoins) et la preuve par pré-
soruptions sont toujours admissibles.

Cest 13 un corollaire de la rapidité qui doit souvent présider aux transactions
commerciales qui s’accommodent mal des formalités du droit civil. On peut ajouter
que les commergants qui ont 1expérience d’actes maintes fois répétés sont bien
placés pour apprécier ce qui est ou non requis par la prudence.

‘ On & aussi fait observer que le régime de liberté des preuves induit une marge d’apprécia-
tl?ﬂ importanie chez les juges. Un (el systdme suppose donc une grande confiance dans les
tribunaux, ce qui n’était pas I"état d’esprit des auteurs du Code civil2.

Section 6
Conséquences de la liberté des preuves

132. Dérogation au formalisme du Code civil

Le systéme commercial de la liberté des preuves anéantit pour une trés large part
I"édifice civil construit en faveur de I"écrit :

a. la preuve d’un contrat, quelle que soit 1z valeur de son objet, peut étre faite par

témoins ou par présomptions sans qu'il soit besoin d’un commencement de
preuve par éerit ;

b. si un derit a ét¢ dressé, la preuve peut étre faite par tous moyens contre les
mentions ou au-deld des mentions de cet écrit ;

. Cass., 13 avril 1967, Pas., 1967, 1, 956 ; Cass., 12 septembre 1966, Pas., 1967, 1, 46.
2. Sur I'exemple hollandais du régime de liberté des preuves, voir J. LAENENS, « Rechtscultuur en

bewijs in civiele zaken », in Mélanges Jocques ¥im Compernolle, Pruxelles, Bruylant, 2004, p. 273
et 5., spéc. p. 285.

TPOC/| — Kireer 119



NOTIONS ET PRINCIPES DE LA LIBERTE DES PREUVES EN DROIT COMMERCIAL

c. Iarticle 1325 du Code civil n’est pas applicable ; I’écrit constatant un contrat
synallagmatique ne doit pas étre rédigé en plusieurs exemplaires ;

d. Particle 1326 s’efface également ; la formalité du « bon pour » n'est pas exigée
pour !'engagement de payer une somme d’argent ;

e larticle 1328 relatif 3 la date certaine ne s’applique pas aux actes de
commerce ; la date indiquée dans ceux-ci fait foi jusqu’a preuve du contraire!,

133. Rapprochements avec la preuve civile

Malgré ce tableau assez impressionnant, la différence entre le régime civil et le
régime commercial n’est pas aussi grande qu’il apparait & premiére vue.

Au civil, 3 coté de I'écrit « classique » décrit 4 article 1325, on adrnet unanime-
ment la valeur probante des lettres missives. Or, de nombreuses conventions commer-
ciales se forment par correspondance. Sur ce point, les deux régimes s rejoignent.

Interprétant I"article 1347 du Code civil relatif au commencement de preuve par
écrit, la jurisprudence a été aussi loin que possible, dépassant ainsi la lettre de la
loi, qui exige que I'écrit émane de celui qui on I’oppose (voir n° 129). En ce fai-
sant, on a ouvert une porte i la preuve libre en matiére civile.

Enfin, et nous aurons I"occasion 4’y revenir (voir n° 154), la preuve testimoniale
n’est accueillie en matiére commerciale qu’avec circonspection de sorte qu'a cet
égard, la situation n’est pas tellement différente de celle qui prévaut dans le
domaine civil.

Si ’on veut faire un bilan, on peut dire, d’une part, que I’écrit garde en matiére
commerciale une importance considérable mais qu’il est dégagé du formalisme dont

I’entoure la loi civile et, d’autre part, que c’est sur le plan des présomptions que
I’avancée est la plus forte dans le domaine commercial comparé au systéme civil.

Section 7
Critére d’application de la preuve libre : nature de I'acte

134. Principe

Ce qui entraine I"application du régime de ia preuve libre c’est la nature com-
merciale de I’acte 4 prouver.

1. Cf. P. VAN OMMESLAGHE, « Exsmen de jurisprudence — Les obligations », RC.J.B., 1975, p. 722,
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_ Ne sont pris en considération ni le type de juridiction saisie ni la qualité des par-
ties (du moins en principe).

On sait que certains actes isolés sont commerciaux méme s’ils sont accomplis
par un non-commergant (voir n° 76 et 5.} ; ['engagement qui en résuite pourra étre
prouvé librement.

Toute juridiction saisie, qu’elle soit civile ou répressive, accueillera les modes de
preuve de droit commercial s°il s’agit de prouver une obligation commerciale.

En pratigue, ¢n raison du libellé de Varticle 2 du Code de Commerce, la qualité
fie la partie peut cependant jouer un réle puisque sont présumées commerciales
ju-squ’e‘l preuve du contraire toutes les obligations des commergants. Dans un pre-
mier temps, la preuve d'une telle obligation powra étre offerte selon le mode com-
g:ercnal mais si le défendeur démontre que 1’ohligation, 2 la supposcr établie, est
etrangt‘_:rc 4 son commerce, il sera en droit d’exiger I'application stricte des régles
du droit civil.

Section 8
Actes mixtes

135. Définition et régime

Illes.t fréquent qu’une convention soit commerciale dans le chef d’une des parties
et civile dans le chef de ’autre ; ex. vente par un commergant a un simple particu-
lier. 1l s’agit d’un acte mixte.

A de tels actes, on applique les régles dans toute leur rigueur. Seul celui dans le
chef de qui l'acte est civil pourra invoquer le systéme de la preuve libre contre
celui dans le chef de qui 1’acte est commercial. Ce dernier sera tenu de suivre les
régles civiles. Ainsi arrive-t-il souvent que, dans un litige qui oppose un commer-
¢ant & un non-commergant, le premier soit contraint d’observer les régles civiles de
la preuve. D’ol cette conséquence importante que tout commergant en relation
d’affaires avec des non-commergants doit prudemment songer & se réserver des
preuves écrites préconstituées.

136. Cas particuliers

La Problématique des actes mixtes trouve des solutions assez subtiles dans deux
domaines :
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a. application de I'article 1328 du Code civil relatif 4 1'opposabilité des dates
(voir n® 130/d et 132/e). Cet article ne sapplique pas en matiére commerciale
mais, si I’acte est mixte, on I’appliquera ou non suivart 1a nature de ’obligation
a propos de laquelic on veut opposer 1'acte aux tiers'.

b. preuve des paiements entre commergants et non-commergants. On est ici en
pleine controverse. Il semble généralement admis (mais critiqué par certains)
que Pextinction de I’ obligation du commergant envers le non-comunergant ne
peut étre prouvée que suivant les régles du droit civil et, qu'a I’inverse, le non-
commercant peut prouver l'extinction de 52 dette par toutes voies de droit?.

Section 9
Exceptions au régime de la liberté des preuves

137. Enoncé des exceptions

L article 25 du Code de Commerce, en posant le principe de la liberté des preu-
ves, annonce 1'existence d’exceptions, Cest-a-dire d’actes commerciaux dont la

preuve suppose un écrit.

Les exceptions ont tendance & se multiplier, ce qui constitue une réapparition du
formalisme (voir n°® 138).

11 convient d’observer que ce n’est pas toujours |’effet probatoire qui est visé par
la loi. Ainsi, lorsqu'il est exigé que la plupart des sociétés commerciales soient
constituées par écrit, il 5”agit de régles de forme dont le non-respect est sanctionné
par une nullité. [ n’empéche qu’indirecternent de telles lois jouent un role sur le
plan des preuves.

L’obligation de rédiger un écrit en matidre commerciale se manifeste de deux
maniéres : ou bien cet écrit est exigé pour la conclusion de contrats (ex. : les assu-

rances) ou bien il s"agit de rédiger des documents qui servent de vecteurs & certai-
nes opérations (ex. : lettres de change).

On peut citer, sans prétendre faire un inventaire complet :
_ les contrats d*assurances (art. 10, L. du 25 juin 1992),
1. Cf.Mons, 28 fevrier 1975, RGA.R., 1976, 0° 9670 ; P. VAN OMMESLAGHE, op. cil., R.CJ.B, 1975,
p. 722 ets. ; op. cit. RC.J.B., 1988, p. 169.

2. 1.VaN RyN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, T. T, 2¢ éd., n® 43 ; comp. X. DIEUX, « La
preuve en droit commercial », RD.C., 1986, p. 51 ets.
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- lces acte)s constitutifs de sociétés, dont certains doivent étre authentiques (art. 66
. 50C.), ,

— les contrats de crédit 4 la consommation (art. 14, L. du 12 juin 1991),

- les contr?tg de construction d’habitations ¢t de vente d’habitations a construire
(L. du 9 juillet 1971, dite « Loi Breyne »),

- lle;;c)mtrats de mise en gage du fonds de commerce (art. 3, L. du 25 octobre

— les lettres de change et billets 4 ordre (art, 1 et 75, L. du 31 décembre 1955),
— les chéques (art. 1%, L. du 1 mars 1961),
~ les contrats de transport de marchandises par route (art. 4, CMR),

- !es bille_ts de passage et de bagages dans les transports aériens (art. 3 et 4, Conv.
internationale du 12 octobre 1929},

- elc.

Les usages cpmmerciaux dérogent parfois & la régle de la liberté des preuves. La
Co,ur de .caasatlon.a admis que c’était & bon droit que le juge du fond avait retenu
q’u en raison d_e I'importance et de la fréquence des relations entre deux parties
P'usage exigeait que les réclamations contre les factures soient faites par écrit m;
confirmécs par écrit en temps utile!.

Section 10
Formalisme commercial

138. Autres formes solennelles

éIl ne suffit pas de dire que, dans certaines matiéres commerciales, ’écrit est exi-
gé.

‘ 11 faut aussi relever que, pour une série d’opérations, la loi exige le respect de
ormes solennelles, encore que simplifiées. On veut dans ces cas concilier sécurité

et rapidité. Ex. : les trois mentions que doit comporter une 1
ettre de ch e
L. du 3} décembre 1955). ’ chonge (ert 1%

1. Case., 29 mars 1976, Pas., 1976, [, 833,
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On a cru pouvoir dire que ce formalisme « autrement impérieux que celui du Titre It
droit civil détruit le principe de la liberté des preuves »l, Une telle affirmation com-
porte une part de vérité ; encore faut-il remarquer que I'on se trouve en présence Les mOdeS de pl'euve
d’un ritualisme simplifié cantonné dans certaines matiéres.

1. G RIPERT et R. ROBLOT, Traité élé ire de droir ial, Paris, §977, T. 1, n° 344,
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Les modes de preuve du droit commun
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Section 1
Plan

135. Plan de I'exposé

Nous examinerons ici, dans une perspective commerciale, les différents modes
de preuve énoncés par le Code civil

- acte authentique et acte sous seing privé,
— témoignages,

— présomptions,

~ aveu,

— sement.
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Dans les ehapitres suivants, nous examinerons les problémes spécifiques li¢s &
Iutilisation des technologies nouvelles d’information et de communication, ainsi
que les modes de preuve propres au droit commercial,

Section 2
Notions de base : recevabilité, valeur probante, force probante

140. Recevabilité

La reeevabilité traite de Padmissibilité d'un mode de preuve en justice. La
preuve irrecevable doit &re rejetée d’office par le juge, sans qu’il puisse en exami-
ner le fondement et la portée. C’est le stade préliminaire de la réccption des preu-
ves. Généralement, la recevabilité est réglementée par la ioi. 1l en va ainsi de toutes
les dispositions qui requiérent un écrit pour la preuve d’un acte juridique. L’exem-
ple le plus évident est Iarticle 1341 du Code civil, qui dispose que seule la preuve
littérale est recevable pour rapporter la preuve d’un acte juridique entre particuliers
dont 1a valeur dépasse 375 euros. Toutefois, plus largement, on peut aussi considé-
rer que reiévent de la recevabilité des preuves P’interdiction de recourir & des
modes de preuve violant le secret professionnel ou la vie privée, ou cncore des
preuves non pertinentes pour établir I’acte ou le fait litigieux {voir supra, n° 119},

141. Valeur probante

La valeur probante d’une preuve est son aptitude 3 emporter la conviction du
juge. Cest son caractére convainquant, la crédibilité, la confiance, le crédit que le
juge peut lui accorder en conscienceZ, C’est I'étape suivante du processus de récep-
tion des preuves. En effet, il ne suffit pas qu'une preuve soit recevable et puisse
donc étre prise en considération, encore faut-il qu’elle puisse amener le juge &
considérer I'objet de la preuve comme établi. La valeur probante d’un moyen de
preuve dépend essentiellement des él¢éments de fait du litige dans lequel il est invo-
qué.

1. G GOUBEAUX et P. BIHR, Rép. Droit civil Dalloz, v° preave, n° 169.
2. F. DUMON, « De la motivation des jugements et améts et de la foi due aux actes », J.T., 1978, p. 486,
n” 35.
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142, Force probante

La force probante est I’intensité avec laquelle un mode de preuve lic le juge
et les parties. Cette notion comporte donc une double facette:

— & l’égard du juge, la force probante indique dans quelle mesure celui-ci est li¢
par le mode de preuve qui lui est proposé!.

~ a l’ég_a.rd des parties, la force probante précise dans quelle mesure celles-ci sont
autorisées A rapporter la preuve contraire du fait ou de ’acte allégué.

Force probante et valeur probante sont inversement liées. Lorsque la force pro-
bante d’'un mode de preuve est importante ou forte (preuve littérale, aveu, ser-
ment...), le juge est tenu par la preuve offerte. La guestion de la valeur probante ne
s¢ pose pas car le juge me peut discuter du caractére convaincant du moyen de
preuve : il doit 'accepter tel quel, sauf preuve contraire apportée par les voies auto-
risées. Lorsque la force probante du moven de preuve est faible ou incxistante
{témoignages, présomptions, copies...), le juge récupére son pouvoir d’apprécia-
tion et peut évaluer la valeur probante du mode de preuve. Si les éléments de
preuve s’avérent sérieux et crédibles, le juge peut parfaitement déclarer le fait éta-
bli. C’est le cas, par exemple, lorsqu’il est confronté & un faisceau de présomptions
graves, précises et concordantes.

Section 3
Acte authentique

143. Les actes authentiques en matiére cormmerciale

Les actes autbentiques ne se rencontrent guére en matiére commerciale : on peut
citer les actes notariés constitutifs de sociétés anonymes, S.P.R.L. et société ca
commandite par action ainsi que les ouvertures de crédit hypothécaire.

Leur rédaction est soumise aiux régles du droit civil et du régime propre au nota-
riat.

1. L'exer_nple le plus parlant est celui de P'aveu: 1) lie le juge, méme si celuici n'est nullement
convaincu de la sincérité de la personne qui avoue et de la réalité du fit avoué, Yoir : D, &1 R. MoU-
GENOT, op. cit., n° 288.
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144. Force probante de I’acte authentique

Quant 4 leur force probante, il faut distinguer dans l'acte deux espéces
d’énonciations :

a. Tout ce qui concerne I'écriture et les constatations faites par le notaire dans les
limites de sa mission est couvert par |’authenticité. La preuve contraire n'est
possible que par inscription de faux.

Dans le but de donner toute leur valeur aux actes authentiques, la loi réglemente rigou-
reusement tes conditions dans lesquclles il est possible d’attaquer dans un tel acte les
énonciations qui émanent de 1*officier public rédacteur : notaire, huissier de justice, offi-
cier de I’état civil etc. (ex. : tel jour, & telle heure, a compam devant nous, M. X domici-
lié 4 tel endroit, lequel nous a déclaré...). Ces énonciations qui som des affirmations
provenant de [officier public lui-méme ne peuvent &tre renversées qu’a la suite d'une
inscription de faux couronnée succés c'est-a-dire soit d’une procédure civile minutieuse
décrite aux articles 895 & 906 du Cede judiciaire dirigde contre I’acte lui-méme (inscrip-
tion de faux au civil), soit d’une plainte en faux dirigée contre |"officier public (faux
pénal), laquelle déclenchera la procédure prévue aux articles 448 & 464 du Code d’Ins-
truction criminelle et pourra se terminer par la condamnation du faussaire & de lourdes
peines!,

b. Les énonciations qui émanent des parties elles-mémes et que le notaire n’a pas
I’obligation de vérifier {(notamment la sincérité de ce qui est déclard et convenu)
n’ont pas la méme solidité ; elles ne valent que jusqu’a preuve du contraire.
Celle-ci devra-t-clle étre administrée en conformité avec lcs régles civiles,
¢'est-3-dire par éerit, ou, comme il s’agit d’un acte commercial, pourra-t-elle
étre rapportée par toute voie de droit notamment par témoignage ? La solution
est incertaine. La jurisprudence est presque inexistante. Un auteur penche pour
la seconde opinion, c’est-a-dire la preuve par toutes voies de droi? mais le
contraire a ét€ jugé en matiére d’assurance, donc dans un domaine ou I"écrit est
obligatoire’.

1. M. RENARD, « Force probante et force exécutoire des actes notariés », Rép. not., T. XI, 0° 202 et 5.
2. J. VAN RYN et ], HEENEN, op. cit., n® 54.
3. Bruxelles, 22 octobre 1965, R GA.R., 1966, 1% 7573,
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Section 4
Acte sous seing privé

§ 1. NOTION ET IMPORTANCE
145. Notion

L’acte sous seing privé est un éerit rédigé par les parties et signé par elles,
par opposition 4 [’acte authentique, qui suppose 1’intervention d’un officier public
(notaire, ...) ou aux écrits non signés. Nous visons ici I'écrit signé préconstitué
destiné a servir de preuve, tout particuliérement le contrat.

Malgré le principe de la liberté des preuves, I’écrit conserve un tdle important,
méme en matiére commerciale. Le contrat écrit est de nature 4 éviter les aléas de la
preuve par présomptions et, plus encore, de la preuve par témoins.

Les écrits sont donc nombreux en matiére commerciale et, sauf les exceptions
que nous avons rencontrées (voir n® 138), ils échappent 2 la régle du double et &
celle du « bon pour » (voir n® 130/c) ; leur date fait foi & I'égard des tiers jusqu’a
preuve du contraire! ; la preuve contre ou outre peut se faire par témoins et pré-
sotnptions (voir n° 132). Il semble cependant rare que les tribunaux acceptent de
fonder leur conviction sur des témoignages ou des présomptions contre un acte
dcrit sous seing privé?l.

Ce qui précéde est dit sous réserve de ce qui a été expliqué pour les actes mixtes
lorsqu’il s’agit de prouver contre un non-commergant {voir n° 135).
§ 2. CONTENU
146. Contenu

Puisque nous envisageons ici un acte préconstitué pour servir de preuve, il doit,
en principe, pour avoir sa pleine force probante, relater la totalité du regotium
¢’est-a-dire de ce qui est voulu par son auteur (ou ses auteurs, s'il s’agit d’un
contrat).

I. Ce point trés généralement admis est cependant controversé. Cf. X. DIEUX, « La preuve en droit
commereial belge », R.D.C., 1986, p. 9T et s.
2. Ibid., p. 94.
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§3. FORME
147. Exigences de forme

1l importe peu qu’il soit manuscrit, dactylographié ou imprimé.

C'est ainsi que les contrais-types imprimés, généralement appelés « Ct.mtrats
d’adhésion » (voir 0°269), qui ne sont 'objet d’aucune négociation préalable,

font foi de ]a m@me maniére qu’un contrat « sur mesure ». Si les mentions impri-
mées étaient contredites par certaines mentions manuscrites, on se trouverait en

présence d’un probléme d’interprétation. 11 faudrait notamment se souvenir que les

contrats s’exécutent de bonne foi et qu’en cas de doute, up pareil contrat, en vertu
de I’article 1162 du Code civil, devrait s’interpréter en faveur de la partie qui s’est
obligée. II existe également un principe d’interprétation (1’interprétation « comtra
proferentem ») qui améne a interpréter ce type d’acte contre celui qui 1'a rédi-
gél(voir n® 329 et s.).

§ 4. SIGNATURE?
148. Fonctions de la signature
Elle constitue 1’élément capital de I’acte. Son réle est double :

— elle confére & l'acte la garantie de son origine,

1] est possible que celui 4 qui on oppose un acte dénie sa signature ou sa prétendue signa-
ture ou encore, 8'il 5’agit d*un héritier ou ayant cause, qu’il déclarc ne pas connajtre
celle de son auteur. Dans les deux cas, aux termes de Particle 1324 du Code civil, il y 2
lieu de recourir & la « vérification d’écriture ». Il s’agit d’une procédure assez lourde (a
ne pas confondre aver celle de faux), organisée par les articles 884 4 894 du Code judi-
ciaire, 4 [effet de constater si un acte sous seing privé a &té réellement écrit et signé par
la personne a laquelle i} est attribué. Le juge exige la production de pidces de comparai-
son et, généralement, il aura recours & un expert en graphologie.

— elle manifeste la volonté du signataire de s’approprier le contenu de ’acte ; en
signant, il transforme en un acte définitif ce qui, jusqu’alors, n’était quun pro-
jet.

1. PB. WERY, « L’interprétation conira proferentem », J L M B., 2005, p. 1050 et 5.

2. Pour de plus amples développements, of : M. VAN QUICKENBORNE, « Quelques réflexions sur la
signature des actes sous seing privé », R.C.J.B., 1985, p, 65 et 4, ; P. VAN EECKE, De handtekening in
her recht - van pennentrek tal elektmnische handiekening, Bruxelles, Laruier, 2004,
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La signature est 12 marque manuscrite du nom de son auteur portéc sur 1'origi-
nal de Y'actel. II s’agit du graphisme qui révéle habituellement Iidentité du
scripteur. 11 n’est pas exigé qu’il soit lisible ou qu’il comporte le nom entier ni
méme un nom conforme 4 |’état civil. L’emploi de simples initiales ne parait
cependant pas suffisant : il est dés lors douteux qu’un simple paraphe constitue
une signature?, Cette définition ne s’applique qu’ la signature manuscrite. La
signature électronique est soumise 4 un régime différent (voir infra, n° 177).

En matiére civile, on écartera comme étant sans valeur la signature par copie —
carbone? ou par photocopie ou scanner. Entre commergants ou 4 1'égard d’un com-
mergant, de semblables procédés pourraient théoriquement étre admis mais,
comme toujours, sous le contréle du juge et a la condition que ce dernier trouve fia-
ble ce substitut de signature. 11 est loutefois fort probable que le juge fasse preuve
de méfiance et il est dés lors dangereux de remplacer sa signature par un cachet ou
un procédé similaire®.

Comme la signature comporte 1’adhésion 4 un acte, sa place normale est au pied,
¢’est-a-dire 2 la fin de acte, couvrant ainsi tout son contenu. Si elle se trouvait a
un autre endroit, il appartiendrait au juge de décider si elle couvre I"ensemble’.

La signature donnée en blanc est parfaiterent valable. Cela est admis depuis tout
teraps et cela peut évidemment rendre service, pour autant que ’on puisse faire
confiance & celui 4 qui le blanc seing est remis. L'abus de blanc seing est un faux
pénalement punissable.

Notons que, contrairement 4 ce qui est exigé pour les actes notariés, aucune dis-
position iégale n’exige que les différents feuillets d'un acte sous seing privé soient
paraphés.

§ 5. LIEU ET DATE
149, Mentions du lieu et de la date

Ces mentions sont facultatives et ne sont pas exigées pour la validité de I'acte. Il
se peut cependant que la date ait de I’'importance : son indication est alors recom-
mandée.

1. Cass,, 2 octobre 1964, Pas., 1965, 1, 106,

2. B. VAN BAEVEGHEM, « De paraal: *Slip of the pen’ of geldige handtekening », R.GD.C., 2006,
p-593 ets.

. Cass., 28 juin 1982, Pas,, 1982, 1, 1286 ; R.GA.R., 1985, p. 57.

. L. BEAUPAIN, « Signature 4 la griffe », /.7, 1967, p. 4.

. P. VaN EECXE, op. cif,, p. 257, n° 323 ; B. VAN BAEVEGHEM, ap. cil., p. 599.

w bW
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Exceptionnellement, 1a loi exige la mention de la date ou du lieu ou les deux pour
certains documents (ex. : chéques, loi uniforme, art. 157 ; lettre de change, loi du
31 déocembre 1955, art, [*; etc.).

§ 6. FORCE PROBANTE DE L’ECRIT COMMERCIAL
150. L’actc sous seing privé en matiére commerciale

Nous avons dit qu’il est rare que la signature soit contestée et qu’il n’est pas fréquent
qu’un tribunal, méme en matiére commerciale, autorise la preuve contraire du contenu
d’un acte par témoins ou présomptions. Une telle preuve devra généralement étre
administrée par écrit comme en matiére civile. Pratiquement on pourra dés lors apphi-
quer I"article 1322 : « L’acte sous seing privé, reconnu par celul & qui on Poppose,
ot légalement tenu pour reconnu, a, entre ceux qui Pont souscrit et entre leurs
héritiers ou ayants cause, la méme force probante que Pacte authentique. »

Section 5
Lettres missives

151. Régime juridique des lettres missives

Apres de vives controverses au siécle demnier, on conteste plus 3 ’beure actuelle
que les lettres missives puissent étre assimilées aux actes sous seing privé! (pour ce
qui est du courrier électronique, voir fnfra, n° 183).

De trés nombrewux contrats commerciaux sont conclus par correspondance et les let-
tres échangées, par leur rapprochement, établissent les conditions de ’accord intervenu.

I1 convient de noter que 1*usage et la divulgation des lettres missives sont soumis
a des restrictions qui soulévent parfois des questions délicates?.

L’expéditeur d'une lettre peut-il s’opposer & sa production en justice par le
destinataire ?

Cela est trés difficilement concevable en matidre commerciale. En effet, d’une
part, le destinataire d"une lettre envoyée par des voies normales en devient proprié-

1. Liege, 28 ociobre 1946, R.C.JB., 1948, p. 66 ¢t note FALLY ; P. VAN OMMESLAGHE, op. cil.,
RCJ.B., 1988, 0° 248, p. 169 ; adde note ], SACE sous Mons, 19 mars 1980, Rew Nor. B., 1980,
p. 285 et s,

2. Surle plan des principes, la production dune lettre suppose qu'on la détienne de maniére réguliére —
ce qui est normalement ¢ cas pour son destinataire ~ et, en outre, que cette missive o’ait pas un
caractére confidentiel. Cf. H. DE PAGE, T. V, n° 1124 et 5. ; R P.D.B., V° Lettres missives, n® 7 et 5.,
6lets.
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taire et, d’autre part, on n’imagine pas trés bien dans quelles circonstances une let-
tre d’affaires pourrait avoir un caractére confidentiel permettant 4 son expéditeur
de s’opposer 2 sa production. Jusqu'il y a peu, I'article 16 du Code de Commerce
imposait d’enliasser les lettres regues et de copier les leftres envoyées dans un
registre, précisément pour que ces documents puissent servir de preuve!.

Les choses pourraient se présenter différemment si la personne prétendant pro-
duire une lettre n’était pas le destinataire de cetle missive.

En effet, toute lettre dont la détention est illicite doit étre écartée des débats, Est
considérée comme telle toute détention due 4 la violence, 4 la fraude ou au simple
hasard et ce, méme s’il n'y a pas infraction pénaie?. Un tiers ne pourra donc pro-
duire la leftre que si elle lui a été remise en original ou en copie par I’expéditeur ou
le destinataire ou encore si elle a été publiée (voir cependant les considérations
relatives aux preuves recueillies de maniére illégitime, n® 119 et 5.).

Dans un autre ordre d’idées, on peut toujours craindre que la personne a qui on a
adressé une letire affirme ne pas ['avoir regue. C’est pourquoi, lorsqu'il s’agit de
lettres importantes, la recommandation a la poste s'indique. Les tribunaux la consi-
dérent comme une preuve suffisante de la réception par le destinataire. Si celui-ci
prétend que !'enveloppe était vide, il ne sera pas cru 8'il n’a élevé aucune protesta-
tion et n’apporte aucurie preuve & ’appui de son allégation?.

Les contrats conclus par échange de correspondance ne sont pas soumis 2 tout le
formalisme probatoire du Code civil. En particulier, article 1325, qui impose la
rédaction de deux criginaux, leur est inapplicable. En effet, le respect de cette régle
est matérieliement impossible lorsque chaque partie ne détient que la lettre, en un
seul exemplaire, signée par son correspondant. Il eut été illogique d’admettre la
conclusion de contrats par correspondance et d’imposer une régle qui condamnait
ce mécanisme sur un plan pratique.

Section 6
Preuves de paiement

152. Modes de preuve des paiements
Un paiement est-i! soumis aux régles de preuve de Darticle 1341 du Code civil

ou peut-il étre prouvé par toutes voies de droit ?

1. L'orticle 16 a été abrogé en 1975, non parce que les tettres auraient perdu leur caractére probant mais
parce que le mode de conservation prescrit par le code était wn défi & un classement rationnel.

2. H.DEPAGE, ibid,, 0® 1125,

3. Cass. fr, LI juin 1964, ST, 1965, p. 120 ¢t note.
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La réponse 4 cette question n’est plus controversée a I’heure actuelle. En effet, il
ne 5”est trouvé qu’un seul auteur pour soutenir que le paiement était un fait juridi-
que, susceptible de preuve par toutes voies de droit!. La doctrine admet depuis lors,
de maniére unanime, que le paiement est un mode d’extinction d'une obligation,
donc un acte juridique?. Il s'ensuit que, en matiére civile, le paiement est soumis &
I’obligation de preuve par écrit — authentique ou sous seing privé — lorsque sa
valeur dépasse 375 euros3. La Cour de cassation |*a confirmé 4 deux reprises®.

1l existe deux instruments de preuve spécifiques pour les paiements : les quittan-
ces et les recus’. En principe, ces documents doivent étre signés. A défaut de
signature, ils constituent un commencement de preuve par écrit et autorisent la
preuve par témoignages ou présomptions®,

En matiére commerciale toutefois, les paiements pourront étre prouves par toutes
voies de droit, compte tenu de la liberté des preuves.

Des régles spécifiques existent pour la preuve des paiements réalisés par voie
électronique (voir infra, n° 191).

Section 7
Les copies

153. Statut juridique de la copie

On entend par copie |a transcription littérale d’un acte faite d'aprés 1’original. Le
Code civil y consacre trois articles {1334-1336), dans un paragraphe intitulé : « des
copies de titres ». Il est 4 peine besoin de dire que ces textes, qui remontent a 1804,

1. N. CATALA, La nature juridique du paiemeni, Paris, L.GDJ., 1961.

2. 1.-P. BUYLE, « La preuve ct le colt du paiement », Rev dr ULB, 1993, p. 152 ; X. Dieux. «La
preuve en droit commercial belge », op. cit., p. 92, note 57 ; G GOUBEAUX et P. BIHR, op. cit.,
n® 219 ; M. FONTAINE, « La preuve des actes juridiques et les techniques nouvelles », La preuve,
Colloque U.C.L., 1987, p. 30 ; D, ET R. MOUGENOT, og. cit., n® 40 b e1 252 ; F. TERRE, P. SIMLER et
Y. LEQUETTE, Droif civil — les obligations, Parig, Dalloz, 8° éd., 2002, n® 1355 ; X. THUNIS et M,
SCHAUSS, Aspecis juridiques du paiement par cartes, Bruxelles, Story- Scientia, 1988, p. 45 ; N,
VERHEYDEN — JEANMART, op. c¢it, 0° 276,

3. Cette régle connait toutefois une exception : I'article 1332 du Code civil admet eomme preuve du
paiement une annotation du créancier sur le tire de créance, méme non signée, pour autant qu’elle
implique paiement.

4. Cass., 6 décembre 2002, R.G C 0099N ; Cass., 26 octobre 2006, J.T., 2007, 51.

5. Surle régime juridique de ces documents, voir : J.-P. BUYLE, op. ¢ir., p. 153 et s.

6. D. MOUGENOT, « Paiement et commencement de preuve par écrit », R.DJP, 2007, p, 288 2t 5,
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visaient un texte recopié sur une autre feuille d*aprés un original que ’on avait
sous les yeux.

Il se déduit de ces textes que les copies n’ont aucune force probante, sauf s’il
s’agit d'une copie d’un acte authentique dont |’ original n’existe plus et suivant les
modalités indiquées a I'article 133512,

Lorsqu’une copie est produite et que sa conformité 4 Ioriginal est contestée,
celui qui présente la copie peut &tre contraint de produire " original.

En revanche, la copie fait foi si son origine et son contenu ne sont ’objet
d’aucune contestation,

Aux termes de 'article 1348, 4° du Code civil, lorsqu'il est démontré qu’un titre
a été perdu par cas fortuit ou force majeure, la preuve de son contenu peut étre faite
par témoignages ou présomptions (voir n° 129) ; dans cette hypothése, une copie
pourrait constituer une présomption.

Une copie qui est revétue d’une signature originale n’est plus une copie mais un
original®,

11 va de soi que les techniques ont considérablement évolué depuis la promulga-
tion du Code civil et qu’il y a lieu de s’interroger sur le point de savoir si les don-
nées du probléme ne sont pas bouleversées par lutilisation de procédés
photographiques ou de télécopieurs (voir infra, n° 185).

Section 8.
Les témoignages

154. Régime juridique des témoignages

Les auteurs sont unanimes pour souligner les dangers et les incertitudes du
témoignage. On ne s’étonnera pas, dés lors, que méme en matiére commerciale, les

1. M. RENARD-DECLAIRFAYT, op. cif.,, n° 143 ets.

2. Bien que cela ait été contesté (X. MALENGREAU, « Le droit dc la preuve el la modemisation des
techniques », Ann. gr. Louvain, 1981, p. 111 et 5., il nous parait hors dc doute que les articles 1335 et
1336 du Codc civil ne concernent que les actes authentiques et privés. Il n'en demeure pas moins
que les copies de ces actes restent en principe dépourvues de toute force probante, & défaut de texte
légal dérogaloire, comme cela est le cas pour les actes authentiques (art. 1335).

3. Cfr. M. RENARD, op. cit., n° 146.
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tribunaux hésitent 3 ordonner des auditions de témoins pour établir la réalité
d’actes juridiques!.

11s se conforment en cela au voeu du législateur ; « Le code s’en repose entidre-
ment sur la prudence des juges pour receveir ou rejeter les témoignages ; les
tribunaux resteront fidéles au veeu de la loi en se montrant trés réservés dans
I’admission de cette preuve »Z.

Les exemples abondent de refus par les tribunaux d’ordonner des enquétes® :
- quand les parties auraient pu facilement se réserver un écrit,

— quand elles avaient ’habitude de recourir a I’écrit, spécialement pour des opé-
rations importantes,

— quand il existe un usage de se réserver un écrit,

— ou encore quand il s'agit de faits anciens dont la preuve contraire serait diffi-
cile.

Plus rares encore seront les cas dans lesquels on autorisera la preuve par témoins
contre un écrit.

Rappelons qu’en revanche, lorsqu’il s’agit de prouver un fajt et non un acte
juridique, la preuve par témoins est toujours admissible et de pratique courante
(voir n° 129).

Lorsque cette preuve est autorisée, elle doit se faire sous forme d’enqudtes,
c’est-a-dire d'une procédure au cours de laquelle les témoins sont entendus sous la
foi du serment, conformément aux régies contenues dans les articles 915 a 961 du
Code judiciaire.

. X. DIEUX, op. ¢il., p. 86 ; §. FREDERICQ, « L'unification du droit civil et du droit commervial Esgai
d’une solution pragmatique », R.T.D.Comm., 1962, p. 209 et s, p° 15; J.-F. LECLERCQ, « Essai
d"une adaplation du régime des preuves en droit privé w, Unité et diversité du drit prive, Bauxelles,
U.L.B, 1983, p. 338 et 5., n° 12 ; D. et R MOUGENOT, op. cif.,, n° 56 ; P. VAN OMMESLAGHE, op.
cit., R.CJB., 1988, p. 157, n° 238 ; 1. VAN RYN et ], HEENEN, T, IIl, 2¢ éd., n° 56. Il n'en reste pas
moins que le ribunal doit toujours veiller & ne pas méconnaitre le droit de principe d’une partie &
rapporter par témoins la preuve de ce qu'elle allégue : Cass., 4 mars 1999, Pas., 1999, 1, 130 ; Cass.,
[7 septembre 1999, Pas., 1999, 1, 468,

2. Loidu 15 décembre 1872 promulguant divers titres du Code de Commerce, rapport VAN HUMBEEK
cité par L. FREDERICQ, Trauné de droif commercial belge, T. |, p. 277.

3. J. VAN RYN et ], HEENEN, gp. cit., T. 111, o° 56.

138 TPDC - Kluwer

LES MODES DE PREUYE DU DROIT COMMUN

Le juge apprécie librement la valeur des témoignages. Il ne pourait cepen-
dant pas donner aux déclarations des témoins une interprétation inconciliable avec
ce qu’ils ont dit!.

Les attestations écrites ne sont pas des témoignages et ne les remplacent pas,
Mais, dans le régime commercial de Ia liberté des preuves, le juge appréciera s'il
peut leur faire confiance.

Section 9
Les présomptions

155, Les présomptions de "homme

Nous avons vu plus haut le concept de présomption 1égale (voir supra, n° 114).
Celle—ci ne constitue pas 3 proprement parler un mode de preuve : elle opére sim-
plement un renversement de la charge de la preuve. Ces présomptions sont peu
nombreuses en droit commercial. Nous envisagerons ici un véritable mode de
preuve : les présomptions de Phomme, dont le champ est infini?.

Présumer, ¢’est, & partir de certains faits connus, admettre ’existcnce d’autres
faits qui ne sont pas directement éablis. Ce mécanisme met en jeu un raisonnement
par induction. Le Code civil énonce & I’article 1353 que le juge ne doit admettre
que des présomptions graves, précises et enncordantes. On admet que cette bar-
riére doit s"entendre comme un conseil de prudence sans plus. Un seul fait pourrait
&tre retenu par le juge s’il lui parait probant.

Si les témoignages demeurent frappés de suspicion, il n’en va pas de méme pour ce
qui concerne les présomptions, qui sont largement accueillies en matiére commerciale?.

Tout fait, tout indice susceptible d’entrainer la conviction du juge peut étre invo-
qué comme présomption : ainsi une comptabilité tenue de maniére irréguliére ou
une expertise unilatérale.

La valeur probante des présomptions est laissée & 1’appreéciation souveraine du
juge pour autant qu’il ne méconnaisse pas ou ne dénature pas la notion légale de
présomption de I'homme, ce qui se produirait s'il déduisait des faits des consé-
quences qui ne serajent susceptibles d’aucune justification®.

I. Cass., 8 décembre 1967, Pas., [968, [, 437 ; Cass., 8 novembre 1973, Pas., 1974, 1, 269 ; Cass.,
4 janvier 1979, Pas., 1979, 1, 499 ; Cass., 31 janvier 1979, Pas., 1979, 1, 621,

2. P. Van OMMESLAGHE, op. cif., n° 133, p. 727,

. J-F. LECLERCQ, op. cit., n° 14, p. 348,

4, Cass,, 10 février 1983, Pas., 1983, 1, 655 et coucl. Procureur général DUMON.

w
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Section 10
Présomptions (suite). Le silence

§ 1. POSITION DU PROBLEME
156. Le silence - mode d’expression de 1a volonté et mode de preuve

Lorsque I'on parle du silence, en droit, il convient de distinguer deux ordres
d’idées : d’une part, ia volonté de ’homme, telle qu’elle s’exprime dans les actes
juridiques {c’est-a-dire des actes accomplis en vue d’obtenir des effets de droit —
ex. : les contrats) et, d’autre part, la preuve de ces actes.

Si I’on se eantonne dans Ic premier aspect des choses — qui n’est pas I objet du
présent chapitre — il faut dire que, dans notre droit, la volonté juridique peut
s’exprimer, en principe et sauf exigences contraires de la loi, de toutes maniéres :
par éerit ou verbalement, expressément ou taciternent, ce dernier mot désignant des
attitudes qui sont révélatrices d’une volonté'. Le silence notamment pourrait étre
considéré¢ comme un mode tacite d’expression de la volonté?.

11 serait toutefois dangereux de s’engager trés loin dans cette voie. En régle, le
silence doit étre considéré en droit comme équivoque : « s’il y 2 des approbations
tacites, il y a aussi des réprobations muettes et des silences prudents »3. Le silence
ne sera donc admis comme moyen de faire naitre ou d'éteindre des obligations que
§’il s’accompagne d’autres éléments ayant pour effet de lui donner une significa-
tion exempte d’ambiguité : c’est le silence circonstancié*. Les exemples en droit
civil sont assez rares.

On peut aussi se demander, et ¢’est le second aspect des choses, si le silence ne
peut servir de preuve d’un acte juridique. C’est parfaitement concevable si le
silence est eonsidéré comme une présomption. Ici encore, la réponse, affirmative
en principe, est d’application limitée en matiére civileS.

1. Cass., 17 octobre 1975, Pas., 1976, L, 224 ; Cass., 11 décembre 1970, Pas., 1971, 1, 249,

2. L'article 1759 du Code civil en fournit un exemple en formulant que les baux écrits peuvent étre
renouvelés par tacite reconduction (le preneur demeure dans les lieux gans protestation du bailleur
bien que le bail soit expiré).

3. F.TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Druif civil - les obligatians, Paris, Dallog, 8¢ éd., 2002, n° 124,
p. 132.

4, H. DEPAGE, T. 1], n° 544.

5. H. DE PAGE, ibid., n° 547,
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§ 2. LE ROLE DU SILENCE EN MATIERE COMMERCIALE
157. Le cas particulier du droit commercial

Dans le domaine des relations commerciales, les principes sont sensiblement
assouplis. I] est relativement fréquent que "on admette le silence comme mode
d’expression de la volonté et, du méme coup, que le silence, considéré comme pré-
somption, serve a prouver les actes formés silencieusement. Les auteurs et la juris-
prudence en arrivent alors 3 ne méme plus faire la distinction entre les deux réles
qui se confondent : expression de la volonté ¢t mode de preuve.

Entre commercants qui se connaissent et sont en relations d*affaires ou
entre lesquels des pourparlers sont en conrs, ’usage veut qu’on ne laisse pas
son interlocutewr dans l'incertitude de ses intentions. Le silence d’un commer-
¢ant sera généralement interprété comme étant la preuve (par présomptions)
de ce gu’il a accepté ce qui lui éfait proposél.

Le silence observé lors de la réception de marchandises commandées est consi-
déré comme une agréation de ces marchandises en quantité et en qualité (sauf vice
caché)?,

Nous verrons que le silence joue un role dans 1"acceptation de conditions généra-
les (voir n° 159) ou de mentions portées sur une facture (voir o° 196). 1l ne s™agit:
cependant pas d’une régle absolue. Les commergants sont admis 4 prouver que le
silence s’explique autrement que comme une acceptation. Ce serait le cas par
exemple si une lettre laissée sans réponse formulait des prétentions tellement abu-
sives que leur acceptation est tout 4 fait improbable?,

§ 3. CONDITIONS GENERALES. ACCEPTATION TACITE
158. Notion de conditions générales

11 est fréquent dans 1a vie des affaires que les clauses d’une convention commer-
ciale soient complétées par des conditions générales. Ce sont des clauses standar-
disées rédigées a [’avance par une des parties qui entend les intégrer dans tous ses
conirats.

Elles sont souvent imprimées sur des documents divers ; bons de commande,
papier a lettre, factures (pour ce demier cas, voir infra, n° 196). Parfois, cependant,

1. 1 VANRYN et ). HEENEN, T. II], 2¢ &d., n° 14,
2. RPDB, v* Vente,n° 439 et s.
3. J. VAN RYN et J. HEENEN, T. 1], n° 14.
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les textes imprimés se bornent & renvoyer a d’autres textes qui, eux, contiennent les
conditions générales et dont il est possible de prendre connaissance grice i 'une
ou I’autre démarche.

159. Acceptation des conditions pénérales

11 n’existe évidemment aucun probléme si ces textes ont fait ’objet d’une accep-
tation expresse.

Les difficultés naissent, et elles sont fréquentes, si le fournisseur prétend que le

silence du client commergant constitue une acceptation tacite des conditions géné- -

rales.

En principe, pour que de telles conditions soient intégrées au contrat, il est
indispensable que le client en ait eu connaissance et qu’il les ait acceptées!, Cela
reléve du droit commun des obligations contractuelles. Comme ces conditions font
partie de la convention, leur acceptation doit logiquement intervenir au moment de
la conclusion du contrat, ce qui suppose qu’eiles étaient jointes a l'offre ou &
’acceptation.

Les choses se compliquent lorsque 1’offre et 'acceptation sont chacune assorties
des conditions générales contradictoires. Le probléme est controversé. Pour cer-
tains, les clauses contradictoires s'annulent. Pour d’autres, les conditions de 'ache-
teur devraient |’emporter. Pour d'autres enfin, il faut tenir compte du déroulement
chronologique des pourparlers : si I’acceptation est assortie de conditions générales
différentes de celles de V'offre, il faudrait y voir une contre-offre que le pollicitant
aurait acceptée en gardant le silence?,

Dans la plupart des cas toutefois, le litige nait de ce que le commergant n’a pas
contesté les conditions générales reprises au dos d’une facture. Dés lors, la problé-
matique de I’acceptation des conditions générales se confond avec celle de 1’accep-
tation de la facture. C’est la raison pour laguelle nous renvoyons & ce qui sera dit
plus loin concernant la portée de I’acceptation tacite d’une facture (voir infra,
n° 196).

[. R. DE SMET, sous Cass., 9 février 1973, R.C.J.B., 1974, p. 196.

2. 1. VAN R¥N et . HEENEN, op. cif., o° |8 ; C. DELFORGE, « Le conflit né de la confronwmtion de
conditions générales contradictoires et son incidence sur le formation des contraws », Le processus de
Jarmation du contrat, Bruxelles — Paris, Bruylani — L.GD.J., 2002, p. 479 et s. ; D. PHILIPPE et M.
CHAMMAS, « L'opposabilité des conditions générales », Le processus de formation du contrat, For-
mation permaneme CUP, vol. 72, Bruxelles, Larcier, 2004, p. 290 et 5. ; L. BALLON, « The ‘baitle of
forms® », D.A. O.R., 2008, n° 86, pp. 112 et 113,
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Section 11
Présomptions — suite — techniques nouvelles. Renvoi

160. Techniques nouvelles

Lersqu’aucune autre solution plus satisfaisante n’est envisageable, on s’accorde
généralement pour faire entrer dans le cadre des présomptions les éléments de
preuve résultant de I'emploi de techniques nouvelles : photocopies, télécopies,
microfilms, enregistrements magnétiques, microinformatique, etc.

La variété de ces techniques est considérable et les problémes posés sont multi-
ples. Ces questions seront regroupées dans un chapitre spécial {voir n° 174 et s.).

Section 12
L’aveu : Nature — Objet

161. Notion

L'aveu est un acte unilatéral dont une prenve peut étre déduite et qui doit
étre fait par la partie & laquelle il est opposél. Il ne porte que sur ce qui est objet
de preuve (voir n® 109 et s.). Il ne peut porter valablement sur une qualification
légale ou sur le principe d’une responsabilité.

La Cour de cassation a précise : 1’aveu ne peut porter sur « la solution qui doit, en droit,
étre donnée & la contestation »2. Le probléme est assez délicat. Un aveu ne peut porter sur la
qualification & donner 3 un contrat ou sur la responsabilité d’un accident de circulation. En
revauche, rien n’erpéche un automobiliste de reconnaltre les ¢irconstances matérielles d’un
accident. La Cour de cassation a aussi admis qu'un aveu pouvait porter sur le fait qu'un acte
n'exprime pas clairerment la volonté des parties on encore sur le fait qu'un entrepreneur
s’était engagé & supporter les vices cachés de travaux®.

A proprement parler, 1’aveu est une dispense de preuve plutdt quune preuve, Le
Code civil n'a cependant pas manqué de logique en le classant parmi les preuves
(art. 1354 et 5.), en raison du réle important qu’il joue sur le pian probatoire.

1. Cass., 20 décembre 2007, R.GD.C., 2008, 452, note VAN VALCKENBORGH.

2. Cass., 20 avril 1961, Pas., 1961, 1, 889. Sur ces problémes, consuiter P. VAN OMMESLAGHE,
« L'aveu, Evolution récente de la jurisprudence el de la doctrine », La Prewve, U.C.L., 1987, n° 8 ;
L. KERZMANN, 4 Le point sur {*aveu en matiére civile », La preuve - questions spéciales, Formation
permanente CUT, vol. 99, Liége, Anthémis, 2008, p. 155 et 5.

3. Cass., 26 février 1959, Pas., 1959, 1, 648 ; Casg,, 20 avril 1961, Pas., 1961, 1, 889.
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Dans e domaine, le droit commercial ne présente aucune particularité qui le dis-
tingue du droit civil.

Pour autant qu'il porte sur des choses dont on peut disposer et qu’il ne mette pas
en péril I"ordre public, I’aveu, en droit civil, est admissible en toute matiére. 4
Jfortiori, en va-t-l ainsi en matiére commerciale, -

162. Caractére volontaire de I’aveu — controverse

Traditionnellement, la Cour de cassation considérait que 1’aveu étant une décla-
ration volontaire, il ne peut jamais étre déduit du silence sauf si ce silence est quali-
fié par des circonstances spéciales!. L’aveu peut cependant étre tacite et se déduire
du comporternent de quelqu’un. Il en va ainsi notamment pour ce que ’on a appelé
« Paveu en action »? : il 0’y a pas dc preuve plus convaincante des obligations
découlant d’un contrat que leur exécution spontanée par une partie.

Dc maniére constante, la Cour de cassation interprétait la « déclaration
volontaire » comme étant faite dans le but de fournir un élément de preuve a un
adversaire 4 I’occasion d’une contestation née ou 3 naitre®. Cette fagon de voira
fait I’objet de critiques doctrinales? : il ne serait pas nécessaire que I’auteur de
I'aveu ait 1a volonté ni méme conscience de procurer des armes 4 un adversaire &
I’occasion d’un procés actuel ou futur. I1 suffirait qu’en une circonstance quelcon-
que, il ait reconnu la réalité d’un fait.

Par un arrét du 20 décembre 20077, la Cour a finalement abandonné cette manié-
re de voir : elle a reconnu explicitement que ’aveu ne deit pas nécessairement
&tre destiné A servir de preuve pour la partie adverse.

Section 13
L’aveu — suite — variétés

Suivant le point de vue auquel on se place, il existe diverses espéees d’aveux.

1. Cass, ler mars 1973, Pas., 1973, 1,412,

2. H. DEPaGE, T.III, n® 1032.

3. Notamment, Cass., 13 décembre 1979, Pas., 1980, 1,466. Par un arrét du 2 mai 1988 {Pas., [988, ],
1043), la Cour de cassation sermnble avoir abandonné cette jurisprudence. Cela n’est pas centain, Le
sommaire ne parait pas refléter le contenu de 1" arrdt qui, selon neus, n’énonce pas que 1a volonté de
fournir une preuve 4 la partie adverse n’est point nécessainz pour qu'il y ait aveu.

4. P, VAN OMMESLAGHE, op. cit., R.C.J.B., 1988, n° 254, p, 177 , L. KERZMANN, op. cil., p. 157.

5. Cass., 20 décembre 2007, R GD.C., 2008, 452, note VAN VALCKENBORGH,
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§ 1. AVEU JUDICIAIRE ET EXTRAJUDICIAIRE
163, Notion et force probante

L’aveu judiciaire est celui qui est fait devant le juge au cours de 1'instance rela-
tive & la prétention dont I'aveu fait ’objet. On pourra le trouver dans les conclu-
sions d'une partie ou dans les déciarations faites 4 I’audience, notamment & la
faveur d’'une comparution personnelle.

Tout autre aveu est extrajudiciaire, notamment s’il est fait en dehors de tout pro-
cés ou au cours d’une instance autre que celle relative 4 la prétention dont il fait
I'objet.

Laveu judiciaire a unc force probante directe tandis que ’aveu extrajudiciaire
doit étre prouvé selon les régles générales d’admissibilité des preuves. Le juge
appréciera, dans ce cas, la force probante des éléments soumis 4 son appréciation.
L’aveu extrajudiciaire purement verbal ne sera pas recevable, chaque fois qu’un
éent est exigé (art. 1355, C. civ.).

§ 2. AVEU ECRIT ET AVEU VERBAL
164. Notion et applications
Ces termes se définissent par eux-mémes.

II faut éviter de confondre 1'écrit rédigé pour servir de preuve (en principe au
morment du fait ou de 1’accord) et I'aveu écrit (postérieur et unilatéral)!. Si 1’écrit
probatoire n’est pas régulier, par exemple parce qu’il ne satisfait pas a
T'article 1325 du Code civil (voir supra n° 130/b), on ne peut prétendre y voir un
aveu écrit?. Ce document pourrait cependant &tre retenu comme commencement de
preuve par écrit ou comme présomption dans les cas ol cette derniére preuve est
admissible (voir n° 129),

En revanche, le véritable aveu écrit, rédigé aprés coup, échappe 4 I’application de
Particle 13253,

|. Cass., 8 novembre 1984, R B, 1985-1986, 109.

2. P. VAN OMMESLAGHE, « L'aveu », op. cit., p. 3 ; D. el R. MOUGENOT, gp. «if., n° 261 ; H. MIN-
JaUW, et J, VANDENDRIESSCHE,, « [Het bewijarecht in burgerlijke zaken] Bewijs door bekentenis »,
Bestendig Handboek Yerbintenissenrecht, Malines, Kluwer, {. mob., 2005, p. 466,

3. P VAN OMMESLAGHE, « L'aveu », op. cir,, n° 3.
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§ 3. AVEU EXPRES, AVEU TACITE
165, Notion et régime juridique

D'une maniére générale, la volonté de quelqu’un peut toujours s’exprimer
expressément (par écrit ou orzlement) ou tacitement et se traduire, dans ce dermier
cas, par des circonstances ou un comportement qui révéle cette volonté d’une fagon
suffisamment certaine (3 ne pas confondre avec le silence pur et simple). Henva
ainsi en matiére d’aveu. Nous en avons rencontré une application en citant I'aveu
en action (voir 0° 162},

§ 4. AVEU SIMPLE, AVEU COMPLEXE (OU QUALIFIE)
166. Notion et cas d"application

Un aveu est simple lorsqu'il porte purement et simplement sur le fait allégus,
sans réscrve, adjonetion ou condition : il répond de maniére adéquate i la préten-
tion adverse.

1’aveu est eomplexe (ou qualifié)! lorsque la reconnaissance du fait allégué par
’adversaire est assortie de réserves ou modifications qui qualifient Jedit fait ou
I"altérent de telle maniére que I’auteur de 1’aveu dénie en réalité étre tenu en raison
de ce fait. Tout en reconnaissant par exemple ’existence d’une dette, il affirme ne
rien devoir parce que cette deite est conditionnelle ou encore éteinte par paiement.
Il y a donc dans cet aven deux branches : la seconde neutralise la premiére.

Cette distinction entre aveu simple et aveu compiexe a de I'importance au point
de vue de 'indivisibilité de I’aveu (voir n® 163).

Section 14
De qui I'aveu doit-il émaner ?

167. Auteur de 'aveu

17aveu doit émaner de la partie elle-méme. Sinon, il ne s’agirait plus d’un aveu
mais d"un témoignage. L'aven peut aussi émaner d’un représentant mais & la condi-
tion qu’il ait regu un pouvoir spécial ['autorisant & formuler cet aveu : un mandat
général est insuffisant.

1. Cenains auteurs, spécialement ea France, distinguent 'aveu qualifié et I'aveu complexe, Cela ne
présente guére d'intérét.
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_Ainsi I’aveu exprimé par I’administrateur d’une société n’engagera celle-ci que
si, au préalable, le conseil d’administration ’avait spécialement autorisé & le faire!.
11 en irait autrernent si "aveu de |’administrateur portait sur une opération qu’il
avait le pouvoir d’accomplir sous son autoritéZ,

A fortiori devrait-on considérer comme inopérant 1'aveu forrulé par un membre
du personnel de la société,

Section 15
Aveu — Effets

§ L. IRREVOCABILITE
168. Impossibilité de rétractation de 1’aveu

_L’ave!.l est un acte unilatéral qui ne nécessite 1’acceptation de personne. Une
fois qu’il a eu lieu, son effet se produit : il me peut &tre rétracté.

Ce principe est énoncé & ’article 1356, alinéa 4 du Code civil, lequel comporte
néanmoins une exception : I'aveu peut &tre réiracté en cas d’erreur de fait de son
auteur ; c’est 4 ce dernier qu’il incombe de prouver une telle erreur.

Bien que le Code ne vise que Uerreur de fait, il semble que la révocation de
I’aveu extrajudiciaire pourrait se justifier s’il existait d’autres vices du consente-
ment tels que le dol ou la violence?.

§ 2. INDIVISIBILITE
168. Indivisibilité de ’aveu complexe

Ce principe énoncé a I'article 1356 du Code civil signifie que la partie qui invo-
que un aveu « ne peut en changer la signification en se fondant sur un ¢lément de
celui-ci et en négligeant simultanément le second élément »2.

1. H, MINJAUW, gt ). VANDENDRIESSCHE, op. cil., p. 467.

2. R.PD.B.,v* Sociér anonyme, n° 783.

3. P. VaN OMMESLAGHE, « L'aveu », op. cit., 6° 16 ; L. KERZMANN, op. cit., p. 174 ; H. MINJAUW, et ).
VANDENDRIESSCHE, , op. cif., 482.

4. Cass., 20 octobre 1978, Pas., 1979, 1,215,
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Ce principe, applicable aussi bien a ’aveu judiciaire qu’a I’aveu extrajudiciaire!,
est de stricte logique ; ’aveu étant un acte unilatéral, il n’est pas permis de trahir la
volonté de son auteur et de dénaturer sa pensée en s’emparant d’une partie de
’aveu seulement et en négligeant le reste.

Cela ne concerne que les aveux complexes mais évidemment pas I’aveu simple?.

Exceptionnellement la division pourrait se produire s°i1 arrivait que I’on démon-
tre par des modes de preuve admissibles — par écrit si 1’article 1341 du Code civil
est d’application — soit la fausseté soit I"aspect contradictoire ou totalement invrai-
scmblable d’une des branches de I’aveu ; dans ce cas, 1’autre subsiste?.

Dans cette hypothése, il ne s’agit pas de s’emparer arbitrairement d’une partie
d’un aveu compiexe. Il s’agit d’apporter, comme le permet la loi, la preuve
contraire d’un des éléments de I’aveu, ce qui a pour résultat que seule subsiste une
autre partie de cet aveu.

§ 3. STATUT DE L’ABSENCE DE CONTESTATION EN DROIT JUDICIATRE
170. L’absence de contestation ~ comparaison avec ’aveu

Il s¢ peut que, durant une procédure, une partie, sans reconnaitre expressément
un fait affirmé par son adversaire, ne le conteste pas non plus. Cette attitude peut
étre interprétée comurie un avey, si elle est entourde de circonstances qui lui don-
pent ce caractére?.

Toutefois, en droit judiciaire, I’application du principe dispositif (voir supra
n° 121) doit amener le juge a admettre un fait qui n’est pas contests, 11 est évidem-
ment délicat d*interpréter le silence d’une des parties devant I’ affirmation de I’exis-
tence d’un fait par son adversaire. 5i ce silence peut véritablement étre considéré
comme une absence de contestation, le juge doit tenir ce fait pour établi’. La ques-
tion qui se pose alors est de déterminer si cette « non contestation », méme si elle
ne peut étre considérée comme un aveu au sems strict, est soumise au méme statut

1. Et ce, nonobstant le teate de V'article 1356 du Code civil ; ¢f DE Page, T. HI, n° 1029/D ; P VaN
OMMESLAGHE, op. cit., RC.J.B., 1988, n° 261, p. 186 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cil, n ° 792
ets.

2. Tl n'en serait pas de méme d’un aveu plursl contenant plusieurs aveux juxtaposés, sans lien entre
eux. Dans ce cas, il st permis de dissocier (¢f. P. YAN OMMESLAGHE, & L'aveu », op. cil., n° 1 7).

3. Cfr. P. VAN OMMESLAGHE, ibid.

4. Cass,, 27 février 1998, Pas.,, 1998, I, 110 ; Cass., 25 octobre 1979, Pas., 1979, 1, 261,

5. Sur les nuances de cette problématique, voir B. ALLEMEERSCH, Tagkverdeling in hei burgerlijk pro-
ces, Anvers, Intersentia, 2007, n® 80, p. 392.
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que l’elweu, notamment la régle de irrévocabilité et de Iindivisibilité. La Cour de
cassation paralt avoir répondu par la négative!.

Il conviendra de rester attentif au développement de cette jurisprudence car elie
ouvre une porte qui permeitrait de contourner toutes les contraintes du régime juri-
dique de ’aveu.

Section 16
Serment judiciaire

171. Notion

II consiste dans I’affirmation solermelle d’un fait par une partie devant le juge et
ce, sous la foi du serment?.

Autrefois prété sous la garantie de ['invocation de la divinité, le serment est
maintenant laicisé mais il garde son caractére solennel. Ce serment ne doit pas étre
confondu avec celui que prétent les témoias, ni avec le serment promissoire tel que
celui des magistrats, officiers, etc. 4 leur entrée en fonction,

1l existe trois especes de sements judicigires : le serment litisdécisoire, le ser-
mient supplétoire et le serment estimatoire.

§ 1. LE SERMENT LITISDECISOIRE

172. Notion et régime

I% consiste en ce que le créancier (ou le débiteur qui se prétend libéré de son obli-
gation) défére 4 "autre pattie le serment que ses affinmations sont vraies.

L’adversaire a le ebeix entre trois attitudes -

- oubien il préte le serment et triompbe,

ou bien il refuse et perd son procés,

— oubien il « référe » le serment  celui qui le lui a déféré.

Caas., 27 février 1998, Pas., 1998, 1, 110.

2. Le serment judiciaire ne joue qu’un réle minime dans les procds. Cela explique le caractére trés
schématique des textes que nous luj consacrons.
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Ce dernier, dans ce cas, 4 son tour, peut soit préter le serment et gagner ou refuser
de le préter et perdre le proces.

Le serment litisdécisoire ne peut jamais ére imposé d’office par le juge : il est
I’euvre des parties.

1 ne peut porter que sur un point personnel 4 la partie appelée a le préter et déci-
sif pour la solution du procés.

La volonté exprimée par le serment ou par son refus ne peut étre rétractée ; le
serment ou son refus lie nécessairement le juge méme si ce dernier a le sentiment
d’un manque de sincérité dans le chef de celui qui a juré. Ce serment met donc fin
au proces (de 13, son nom). L’appel n’est pas permis.

Certes, le¢ faux serment est un délit pénalement punissable en vertu de
article 226 du Code pénal. Mais une condamnation de ce chef ne donnera qu’une
satisfaction morale ultérieure a la « victime » du faux serment. Il ne pourra pas se
constituer partie civile! et la condamnation pénale ne pourra entrainer une rétrecta-
tion du jugement civil. L’article 1363 du Code civil fait obstacle 4 un recours en
requéte civile2.

Comme on le voit, le serment litisdécisoire est une institution dans laquelle on
s'en remet A la conscience de son adversaire avec tous les risques que cela com-
porte. Il est 4 peine besoin de dire qu'on 0’y a recours qu’a défaut de tout moyen de
preuve. Ce n’est qu™un pis aller auquel la loi n’accorde que peu de faveur et qui est,
en fait, peu pratique et presque totalement inutilisé.

§ 2. LE SERMENT SUPPLETOIRE ET LE SERMENT ESTIMATOIRE
173. Notion et cas d’application

Contrairement au serment litisdécisoire, qui lie le juge et met fin au proces, les
serments supplétoire et estimatoire ne sont que des mesures d’instruction ordon-
nées par le juge mais qui ne le lient pas. L'un comme I'autre sont dangereux et ony
a trés peu recours.

1. Cass., |5 mai 2007, R.Gi P.07.0047.N : Cass., 22 novemnbre 2005, R.G P.05.0944.N.

2. Ceite solution tés généralemen! admise fait cependam l'objet d'une conmoverse depuis
la promulgation de |'article 1133, 4° du Code judiciaire. Yoir : P. DEPUYDT, « art. 1133, 4° Ger.W. n,
Gerechtelijk rechi. Artikelsgewijze commentaar mer overzicht van rechisprack en rechtsleer, Mali-
nes, Kluwer, f. mob.
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‘Le. serment supplétoire peut 2re déféré 2 l'une ou lautre des parties.
Larticle 1367 du Code civil le soumet 4 deux conditions :

~ que la demande ou I"exception ne soit pas pleinement justifide,
— qu’elle ne soit pas totalement dénuée de preuves.

) Ce serment ne ‘lie pas le juge; il peut étre combattu par la preuve contraire et
I"appel reste possible,

I_,e serment estimatoire sur la valeur de Ja chose demandée ne peut Atre déféré par
le juge qu’au demandeur, lorsqu’il est impossible de vérifier autrement cette valeur.

On ne recourt pratiquement jamais & cette mesure qui, pas plus que la précédentc
ne lie le juge. ’
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Chapitre 11 .
Les techniques nouvelles et le droit de la preuve
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De CorTE, R., «Electronische handtekening en identificatie in de virtuele
wereld », R.D.J.P, 2001, p. 207 et s. _

De GROOTE, B., « Het bewijs in de elektronische handel — enkele bedenkingen »,
AJT,2000-01,p. 881l et s. . .

GoBERT, D. et MONTERO, E., « L'ouverture de la preuve littérale aux écnits sous
forme dlectronique », J.T., 2001, p. 124 5. )
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Slectronique », Le commerce électranique : un nouveau mode de contracter ?,
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belge », La preuve, formation permanente C.UP, vol. 54,2002, p. 39 et s. o
MONTERO, E., « L’introduction de la signature dlectronique dans le Code civil :
jusqu'au bout de la logique ‘fonctionnaliste’ 7 », Mélanges offerts & Marcel Fon-
taine, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 185. o B
STORME, M.-E., « De invoering van de elektronische handtekening in ons bewijs-
recht — een inkadering van en commentaar bij de nieuwe wetsbepalingen », R. W,
2000-2001, p. 1505 et s. .
VAN EECKE, P, De handtekening in het recht — van pennentrek ol eleltronische
handtekening, Bruxelles, Larcier, 2004, N '
WERY P, GOBERT, et D., KERZMaNN L., « La preuve », Guide Jjuridique de l'entre-
prise — Traité théorique et pratique, 2° &d., Waterloo, Kluwer, f.mob., 2003.
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Photocopie ~ télécopie

MoUGENOT, D., « Le régime probatoire de la photocopie et du téléfax », La preuve,
formation permanente C.U.P, vol. 54, 2002, p. 229 et s.

MougenoT, D., «Le statut probatoire de la photocopie: nuageux avec
¢éclaircies », R.GD.C., 2007, p. 470 et s.

Section I
Problématique

174. Le défi des technologies nouvelles

La technique a pris les juristes de court. Si, depuis plusicurs dizaines d’années, la
pratique est confrontée 3 des procédés nouveaux de reproduction (photocopie,
microfilm. ..) ou de transmission de documents (télex, puis télécopie...), I'informa-
tique a créé un défi sans précédent pour le monde juridique. D*une part, son essor a
contribué a répandre des procédés de copie, de communication, voire méme de
conclusion de contrats, dans toutes les couches de la population, de telle sorte que
des pratiques qui étaient limitées aux milieux scientifiques ou d’affaires sont
actuellement largement utilisées. D’autre part, "informatique a créé de nouvellcs
formes de supports et d’informaticn, difficiles si pas impossibles & ranger dans les
catégories classiques du Code civil. Les concepts classiques d’¢erit, de signature,
de copie, utilisés pendant plus de 150 ans sans poser de véritables questions, ont été
fondarnentalement remis en cause.

La premiére réaction de la doctrine, 4 défaut de pouvoir qualifier ces procédés
autrement, a été de les considérer a tout le moins comme des présompticns!. L uti-
lisation des techniques nouvelles était dés lors moins sujette & caution en matiére
commerciale, compte tenu de 1’admissibilité de principe des présomptions. En
matiére civile en revanche, les interrogations étaient de taille, sans que la doctrine
(partagée) ou la jurisprudence (inexistante) ajent pu dégager un statut cohérent
pour les procédés nouveaux d’information et de communication.

Dans la premiere édition de ce volume, 'auteur s'interrogeait sur |'opportunité
de légiférer dans cette matiére. Une modification légale est apparue rapidement
incontournable, pour faire cesser les incertitudes et les interminables querelles doc-
trinales qui se poursuivaient depuis les années 80. L'impulsion est venue de
I’Europe, avec la directive fixant un cadre juridique pour la signature électronique?.

1. P. VAN OMMESLAGHE, op. cit.,, R.C.JB., 1938, n° 250.
2. Directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1999 sur un cadre com-
munautaire européen pour les signatures dlectroniques, JO.C.E, n° L. 13, 19 janvier 2000, pp, 12 et s.
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Cela signifie conerétement que, chaque fois que le Code civil utilise la notion
d’derit en droit de la preuve! (commencement de preuve par écrit — art. 1347 —
reconnaissance de dette écrife — art. 1326, etc.) ou chaque fois gue Ia loi impose la
rédaction d’un écrit, un document établi sur un support informatique fera I'affaire,
sans qu‘on puisse contester sa régularité, pour autant qu’il remplisse les conditions
d’intelligibilité et de durabilité. Dans certains cas toutefois, il devra aussi satisfaire
4 d’autres conditions supplémentaires. Il se peut en effet, que la loi exige plus
gqu’un simple écrit : il doit en outre &tre manuscrit (testament olographe...), signé
(contrat d’assurance, crédit & la consommation.. .}, imputable & son auteur {com-
mencement de preuve par écrit... ), etc. Dans ces hypothéses, Pécrit seul ne suffira
pas et Iécrit électronique devra aussi se phier 4 ces exigences supplémentaires (ce
qui peut poser probléme, notamment pour les écrits qui doivent étre « de la main de
leur auteur », voir infra, le commerce électronique, n® 187 et 5.).

Le droit curopéen fait usage, dans plusicurs directives, du concept de « support durable ».
1l sembie bien qu’il s’agisse en réalité d’unc autre appellation de la définition moderme de
T écri?. Le concept de « support durable » est, depuis 2005, défini aarticle 77,§ 1,5° dela
loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur I'information et la protection du
consommateur, Il s°agit de « tout instrument permettant au consommateur de stocker des
informations qui lui sont adressées personnellement d'une maniére permettant de s'y reporter
aisément 3 I'avenir pendant un laps de temps adapté aux fins auxquelles les informations
sont destinées et qui permet la reproduction & l'identique des informations stackées ».

§ 2. LA SIGNATURE ELECTRONIQUE
1'77. Définition de la signature électronigue

Ce n’est pas la place ici pour exposer les modalités techniques de la signature
électronique, d’autant que celles-ci sont appelées 4 se modifier rapidement, au fur
et 3 mesure de I’évolution technologique®. Tous les procédés utilisés ou envisages
ont tous une caractéristique commune : ¢e qui est appelé « signature » est constitué
d’un ensemble de données informatiques qui permettent d’identifier une per-
sonne (le signataire) et qui sont liées & un document informatique particulier (le
document a signer). Alors que la signature manuscrite se suffit 3 elle-méme, la

1. Tl est important de relever que le Code civil utilise le mot « &crit » 1antdt dans un sens large (document
écrit), tantbt dans un sens restreint (acte sous seing prive). C'est du sens large qua nous parlons jei.

2. M. DEMOULIN, « La notion de *support durable’ dans les contrats 4 diswmnee ¢ une eontrefagon de
*&crit 7 », Rev. eur. dr. cons., 42000, p.361 ¢ts,n°6; E. MONTERO, « La eonclusion du contral &
distance », Obligations. Commentaire prafique, Bruxelles, Kluwer, f. mob, 2007, p-83;
D, MOUGENOT, « La preuve — évolution et révolution », Le droit des obligations contractielles el le
bicentenaire du Code civil, Bruges, La Charte, 2004, p. 121 et 5., n° 65ets.

3, C'est d’ailleurs un défi pour le 1égislateur, qui doit se garder d’étre trop précis dans |a réglementa-
tion, & peine de devoir réécrire les textes chaque fois qu’un procédé est abandonné pour un autre.
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sig-na.lture électronique suppose souvent I'intervention d’un tiers — le prestataire de
services de certification - qui certific I’identité de la personne qui signe. La signa-
ttfre sera dopc accompagnée d'un « certificat », lui-méme électronique, qui permet
d’attester {’identité du signataire.

.Il existe plusieurs types de certificats : certificats ordinaires ou qualifiés. De méme, il
existe plusieurs formes de signatures électroniques : la signature électronique ordinaire e; la
signature électronique avancée. Enfin, tous les disposilifs de création de signature électroni-
que ne Présentent pas le méme degré de fiabilité. On peut donc mettre & part les dispositifs
« sécunsés » de création de signature. Ces divers paramétres ont permis au législateur de
(freer plusieurs stawts juridiques différents, en fonction des caractéristiques de la signature
électronique utilisée (voir numéros suivants).

Actuellement, les formes les plus sophistiquées de signature électronique font appel 4 la
« cryptographie », c’est-a-dire la technique qui permet de rendre un message incompréhensi-
b}e pour tout lecteur non autorisé. La signature proprement dite est constituée d'une sorte de
résumé cry';?lé du texte (appelé « empreinte »), qui accompagne le texte lui-méme. Le fait
que le destinataire du message puisse décrypter ’empreinte en utilisant le code (appelé
«’ clef ») de I*émetteur permet de déduire que I’auteur du texte — et dc I’empreinte — est bien
l)émetteu:r. Cc proeédé d’identification permet donc de remplir la premiére fonction de la
mg;namre_mentiannée ci-dessus : identifier 1'auteur. Par ailleurs, I’empreinte est indissolu-
blel_nent liée au texte d’origine, de telie sorte qu’un utilisateur indélicat ne pourrait pas isoler
la signature (I'empreinte) et ’appliquer & un autre texte.

Le probléme juridique posé par la signature électronique provient de ce que bon
Elombre de procédés techniques sont baptisés « signature électronique » par les
H?formaticiens' mais ne constituent pas nécessairement des signatures, au sens juri-
dique du terme. La question pour lc juge, lorsqu’il est confronté 3 un document
pOlIEl'll' d’une signature dite électronique — au sens technique du terme, est de déci-
der 5°il peut assimiler ce mécanisme & une signature manuscrite — au sens juridique
d_u terme — et en déduire les conséquences que la loi attache 4 la présence de la
signature.

178. Régime légal de la signature électronique

La reconnaissance de la signature éleetronique dans notre droit s’est faite en
deux temps. Tout d’abord, la loi da 20 octobre 2000 a modifié I"article 1322 du
Code civil, y ajoutant un nouvel alinéa qui dispose que : « peut satisfaire 4 1’exi-
gence d’une signature, pour Papplication du présent article, un ensemble de
clo_nnées électroniques pouvant étre imputé 4 une personne déterminée et éta-
blissant le maintien de I'intégrité du contenu de P’acte ». On en déduit donc

1. Clest le cas des procédures qui permetient de ir Porigine d°
garantir Iorigine d’une page web, ite d"
banque par exemple. 8 pag sur le site d'une
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qu’un mécanisme électronique constitue une signature, au sens juridique du terme,
s”il permet :

- d’identifier une personne détenminée et d’assurer I'existence de son consente-
ment 3 {’acte (imputation A une personne déterminée),

— de proiéger I'acte contre les altérations (maintien de 'intégrité de [*acte).

Plus largement, la loi du 9 juillet 2001 a mis en place un régime général de la
signature électronique, au travers de plusieurs dispositions.

L’article 4, § 5 précise que « une signature électronique ne peut étre privée de
son efficacité juridique et ne peut étre refusée comme preuve en justice au seul
motif:

~ que la signature se présente sous une forme électronique, ou,

— qu’elle ne repose pas sur un certificat qualifié ou qu’elle ne repose pas sur un
certificat qualifié délivré par un prestataire accrédité de service de certification
ou qu'elle n’est pas créde par un dispositif sécurisé de création de signature ».

Par ailleurs, 'article 4 de la loi précise le statut juridique de cette signature :
« sans préjudice des articles 1323 et snivants du Code civil, une signature élec-
tronigque avancée réalisée sur 1a base d’un certificat qualifié et congue au
moyen d’un dispositif sécurisé de création de signature est assimilée & une
signature manuscrite, qu’elle soit réalisée par une personne physique ou
morale ».

179. Développement
L’idée est donc double.

L’article 1322 nouveau du Code civil et 'article 4 de la loi du 9 juillet 2001
énoncent tout d’abord le principe selon leque! le juge me peut plus rejeter une
signature, du simple fait qu’elle est électromique. Il peut vérifier s’il s’agit d’une
véritable signature, au sens juridique du terme, mais il ne peut 1’écarter d’emblée,
uniquement parce qu’elle n'est pas manuscrite. C’est ce que Ja doctrine appelle le
« principe de non-discrimination »'. 11 est tiré de la Directive 1999/93/CE du
Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1999 sur un cadre communau-
taire européen pour les signatures électroniques?, dont la loi belge assure la trans-
position. Le juge doit donc, en cas de contestation, examiner la signature litigieuse

I. M. ANTOINE & D. GOBERT, « La directive européenne sur la sigrature &lectronique, Vers la séguri-
sation des transactions sur I'laternet ? », J T~dr eur;, 2000, p. 73 5.
2. JO.CE.,n*L 13, 19 janvier 2000, p. 12 5.
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et vérifier qu’elle remplit bien les fonctions imposées par la loi {vérification de
I’identité du signamre et maintien de 1intégrité de 1’acte). $°il n’y a pas de contes-
tation, comme la matiére de la preuve n’est pas d’ordre public, le juge devra admet-
tre que (2 signature électronique utilisée est parfaitement valable!,

Mais la loi du 9 juillet 2001 va plus loin, en établissant un second principe, éga-
lement inspiré de la directive, appelé « principe d'assimilation» : pour peu
qu’elle respecte certains impératifs techniques de sécurité (signature électronique
« avancée » réakisée sur la base d'un « certificat qualifié » et congue au moyen d’
un « dispositif sécurisé de création de signature »), la signature électronique est
présumée équivalente 4 la signature manuscrite. Dans cette hypothése, e juge
ne doit méme plus se demander 5’1l 2 affaire 3 une véritable signature : cette situa-
tion est réputée acquise, sauf renversement de la présomption par une des parties?.

L’expression « signature électronique avancée, réalisée sur la base d'un certificat
qualifié et congue au moyen d’un dispositif sécurisé de création de signature », qui
désigne les formes les plus sécurisées de signatures, est particulidrement longue et
indigeste. Pourtant, le législateur n’a pas proposé de dénomination plus commode,
voulant sans doute rester fidéle 2 la terminologie de la directive européenne. C’est
donc la doctrine qui a fait le pas, en baptisant « signature qualifiée » cette forme

1. C’est In solution reterme classiquement par la doctrine mais "accroissement du réle du juge, méme
dans des matiéres qui ne relévent pas de 1'ordre public, la remetira peut-émre bientdt en question ~
voit supra, n° 121.

2. Les commentaires de ces Inis ont éié nombreux. Pour le lecteur qui veut en savoir plus, on peut citer,
sans vouloir &re exhaustif, vu la quanitt d’articles publiés: P. CABGOR, « De wet van 20 oktober
2000 wt inveering van het gebruik van 1elecommunicatie middelen en van de elekronische handte-
kening in de gerechtefijke en de buitengerechtelijke procedure: een cervie verkenning », A.AT,
2000-01, p. 637 et 5. ; R. DE CORTE, « Electronische handtekening en identificatie in de virtuele
wereld », R.DLP, 2001, p. 207 et 5. ; B. De GROOTE, « Het bewijs in de elektronische hande] —
enkele bedenkingen », LT, 200001, p. 881 et 5. ; J. DUMORTIER & P. VAN EECKE, « De nieuwe
wetgeving over digitale elektronische handickening », Recente ontwikkelingen in informatica en
telecommunicatierecht, Bruges, La Charte, 1999, p. 1 et 5. ; D. GOBERT ¢t E. MONTERO, «La
signature dang les contrats et les paiements électroniques : {*approche fonctionnelle », Cahiers du
CRID, v® 17, Bruxelies, Bruylant, 2000, p. 53, et 5.; D.A. O.R,, 2000, p. 17 et s, ; D. GOBERT & E.
MONTERO, « L'ouverre de la preuve liérale aux écrits sous forme £lectronique », JT, 2001,
p. 114 et 5. ; L. GUINOTTE, « La signature électronique aprés les lois du 20 actobre 2000 et du
9 juillet 2001 », LT, 2002, p. 553 et s.; P. LECOCQ & B. VANBRABANT, « La preuve du conmat
conclu par voie Electronique », Le commerre Slectronique ; un nouveaw mode de contracter ?, Lié-
g2, Jeune Barreau de Liége, 2001, p. 51 el s. ; E. MONTERO, « Définition et effets juridiques de Ia
signature électronique en droit belge », La prewve, CUP, val, 54, mars 2002, p. 39 et 5. ; D. et R.
MOUGENOT, gp. cit., n° 122 et 5. ; E. ROGER FRANCE et E. DE GROOTE, « La valeur probante des
signatures électroniques », R.0.C., 2002, p. 185 et 5. ; M.-E. STORME, « De invoering van de elek-
tronische handiekening in ons bewijsrecht - een inkadering van en commenlaar bij de nieuwe
wetshepalingen », R.W., 2000-2001, p. 1505 et 5, ; P. VAN EBCKE, De kandiekening in het rechs —
van pennenirek 1ot elekrronische handiekening, Bruxelles, Larcier, 2004,
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trés séeurisée de signature électroniquel. Cette signature qualifiée est la seule &
bénéficier de la présomption d’assimilation & la signature manuscrite.

180. Applications concrétes

Concrétement, I’acte sous seing privé électronique n’a donc plus besoin de la
libertés des preuves du droit coramercial pour étre valide. Pour autant qu’une
forme reconnue de signature électronique ait été utilisée, un te] acte pourra parfai-
tement &tre opposé & un particulier. C’est ee qui explique que, indépendamment des
stipulations des réglements bancaires2, les virements effectués par des particuliers
griice & des logieiels de PC banking sont parfaitement réguliers. En effet, les for-
mes de signature élecironique utilisées par les logieiels bancaires correspon-
dent & la définition de )a signature électronique donnée par 1a loi.

Section 3
Télécopie — messages écrits envoyes par GSM

181. Téléeopie

La télécopie est une reproduction de document envoyée par une ligne téléphoni-
que.

La télécopie est un écrit, au sens évoqué ei-dessus (voir n® 176). Cela ne donne
guére matiére 4 contestation, dés lors que le document qui sort de ['appareil du des-
tinataire est imprimé sur papier. Méme les tenants d’une conception classique de
I’écrit n’y trouveront done rien a redire.

Par ailleurs, elle ne porte pas de signature, ni manuscrite ni électronique, En
effet, la signature manuscrite qui figure éventuellement sur le document regu (pour
autant que le document émis soit lui-méme signé) n’est qu'une reproduction de la
signature originale. Or, une signature manuscrite, pour avoir valeur juridique, doit
étre originale c’est-a-dire apposée directement par le signataire. Sauf utilisation de
codes, peu courante en pratique, le téléfax ne fait pas non plus usage d’une signa-
ture électronique, au sens défini par la loi. Le document regu est donc toujours une
copie et dés lors soumis au statut assez peu favorable de la copie, décrit au chapitre
précédent (voir n° 153).

1. L'expression « signature qualifiée » a, par la suite, &i¢ utilisée par le légisiateur, dans ia loi du
10 juillet 2006 relative & la procédure par voie électronique.

2. Rappelons que les régles de la preuve ne sont pas d’ordre public et que les parties peuvent parfaite-
ment supuler conventionnellement la validité d’un procédé qui m'aurait pas été admissible sans
accord des parties.
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Pour autant qu’il n’existe pas de doute quant 2 [’identité de 1’émetieur et quant &
Vintégrité du document, la télécopie pourra étre utilisée comme commencement de
preuve par écrit!. L'exigence d’intégrité est importante parce que, selon
articie 1347 du Code civil, le cormmencement de preuve par écrit doit « émaner »
de celui contre qui on veut prouver. Si le document a été falsifié, il n’émane plus de
son auteur. L'inaltérabilité du document, qui n’est pas une caractéristique essen-
tielle de I'&crit (voir supra, n® 176), est ici requise.

La Cour de cassation francaise parsit avoir considéré que, dés lors que Pintégrité et
I'imputabilité du fax ne sont pas contestées ou ont été vérifides, la télécopie pourrait &tre
assimilée & un original®. La poriée réelle de cette décision cst toutefois discutée et n'est pas
transposable dans notre droit?.

182. SMS

Les téléphones mobiles et, dans une moindre mesure, fixes permettent I'échange
de courts messages écrits : les SMS (short message service).

Contrairement aux télécopies, ces messages ne sont pas imprimés et ne peuvent
pas I’étre, sauf transmission préalable & un ordinateur, si le téléphone le permet.
Mais ils constituent néanmoins des écrits, au sens indiqué ci-dessus (voir n° 176),
dés lors qu’ils sont lisibles et intetligibles (1) et accessibles pour une consultation
ultérieure (2) : tant que le destinataire n’a pas e¢ffacé le message, il peut toujours
Uafficher & t'écran du téléphone. La consultation du message par des tiers n’est
toutefois pas aisée : il faut pratiquement photographier I’écran ou apporter le télé-
phone 3 ’audience, si on veut faire état d’un SMS en justice. Le recours a un huis-
sier de justice pour certifier le contenu du message peut parfois étre utile.

En revanche, les SMS ne peuvent, dans I"état actuel de la technique, étre accom-
pagnés d’une signature. Juridiquement, il faut donc les considérer comme des
€crits non signés, qui pourront valeir comme présomption voire, si les conditions
sont remplies, comme commencement de preuve par écrit.

Enfin les SMS ne sont pas des copies, dés lors qu’ils ne sont pas la reproduction
d’un original préexistant.

1. D. MOUGENOT, « Le régime probatoire de la photocopie ¢t du (€léfax », La preuve, formation per-
manente CUP, vol. 54, 2002, p. 229 ¢t 3., 0° 34,

2. Cass., 2 décembre 1997, Dall., 1998, 192.

3. D. MOUGENOT, « Le régime probatoire de 1a photocopie et du téléfax », op. cit., n® 32,
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Section 4
Courrier électronigue

183. Notion

Le courrier électronique est constitué de messages adressés par I'intermédiaire
d’un réscau électronique, peu importe que ledit réseau soit accessible uniquement &
un nombre limité d’utilisateurs (réseau fermé — imfranef} ou un nombre illimité
(réseau ouvert — internef). Ils peuvent étre accompagnés de ficbiers informatigues
divers : textes, images, musique, vidéo...

La définition moderne de 1’écrit (voir supra, n° 176) ne permet plus de douter
que les courriers électroniques sont des écrits. Ils sont lisibles et peuvent étre
conservés dans I’ordinateur tant de I’émetteur que du destinataire.

Contrairement aux télécopies ou aux SMS, les eourriers électroniques peuvent
étre porteurs d’une signature électronique. Ils sont alors assimilés a des lettres mis-
sives revétues d’une signature manuscrite.

184. Régime juridique

Le statut juridique du courrier électronique dépend de I"existence ou non d‘un_e
signature. Dans I’état actuel de la pratique, le recours au courrier signé électr_om-
quement reste marginal mais la situation pourrait évoluer rapidement, avec 1a diffu-
sion des cartes d’identité électroniques, qui comportent un centificat de signature,

Le courrier électronique signé est assimilé 4 un courrier traditionnel signé
manuscritement. Il pourra valablement servir i la eonelusion d’un conirat et sera
soumis au régime juridique des lettres missives. Ainsi, la formalité du double ne
sera pas exigée (voir supra, n® 151).

S’il nest pas signé, il s’agit alors d’un écrit non signé, qui vaudra, selon les cas,
comme présomption ou commencement de preuve par éerit. 11 convient toutefois
d’attirer I’attention sur les possibilités importantes d’interception et de falsification
de messages électroniques non cryptés. Si I'imputabilité ou I'intégrité du message
sont mises en doute, la plus grande prudence sera de mise, avant d’admettre I'ori-
gine et le contenu du courrier électronigue.
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Section 5
Photocopie — scanner — microfilms

185. Techniques modemes de reproduction

La technique modemne offre de nombreuses possibilités de reproduction de docu-
ments, que ce soit la photocopie (reproduction optique d*un original), le scanner
(reproduction informatique) ou le microfilm (rcproduction photographique). Ces
techniques sont évidemment fort différentes de celies réglementées par les auteurs
du Code civil. Contrairement & la copie manuscrite, seule envisagée en 1804, les
procédés modemnes peuvent reproduire de maniére trés précise tous les éléments
d’un eriginal, en ce compris une signature manuscrite. Dés lors, si toute possibilité
de falsification peut étre écartée, on peut admettre, 3 tout le moins sur le plan tech-
nique, que ces copies constituent une reproduetion fidéle de I"original,

Il n’en va pourtant pas de méme au niveau juridique. Quel que soit le procédé
utilisé, il s*agit toujours d*une copie, donc soumise au régime juridiquc des copies.
Cela signific en clair qu'une partie pourra toujours demander la production de
Poriginal en justice. Si 'original n’existe plus, la copie ne vaudra que comme pré-
somption.

Si I'intégrité et Iimputabilité du document ne sont pas contestées, ces formes de
copie peuvent valoir comme commencement de preuve par écrit!,

Le législateur belge a adopté une législation visant 4 accorder un statut privilégié a cer-
tains types de copies: seuls les dépositaires nommément désignés pourront bénéficier du
régime mais, en revanche, tous les procédés technologiques de reproduction sont admissi-
bles sans distinction. [ 5’agissait, pour I’essentiel, de copies détenues par des banques ou des
établissements publics de crédit ou des assurances?, Les arrétés royaux destinés & définir les
modes d’établissement de ces copies n"ont toutefois jamais &€ pris3.

Le développement de techniques d’archivage aménera sans doute 3 modifier le
régime des procédés medemes de copie (voir infra, n° 193).

I, D. MOUGENOT, « Le statur probatoire de la photocopie : nuageux avec delaircies », R GD.C,, 2007,
p470e 3,

2. Pour la liste compiéte et exhaustive, voir: M, TAEYMANS, « Bewijsrecht in ¢en geautomariseerde
bankomgeving », Rev. Bangue, 1994, p.224 et a.

3. Pour plus de détails sur cette législation, voir : 1P. BUYLE, « Nouvelles régles en matiére de preuve
par copie de documents », J T, 1993, pp. 197 et 5. ; D. MOUGENGT, « Le régime probatoire de la
photocopie et du téléfax », gp. cit.,, n° 10 et s.; Y. POULLET, « Les transactions commerciales et
industrielles par voie électronique. De quelques réflexions autour du droit de la preuve », Le droit
dexs affaires en évolution. Le juriste face & Uinvasion informatigue, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 53,
n® 13.
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Section 6
Enregistrements de sons ou d'images

186. Enregistrernents

Les enregistrements de sons par magnétophone et d’images par photographie ou
caméra existent depuis plusieurs dizaines d’années. L évolution technologigue ¥ a
ajouté les enregistrements numériques de sons et d’images. Ceux-ci diftérent des
premiers par la technique d’enregistrement et le support utilisé. Sur le plan juridi-
que, ils ne posent toutefois pas de probiémes différents.

Ces enregistrements peuvent valoir comme présomption en justice. Les problé-
mes qu’ils posent sont de deux ordres :

— Si l'enregistrement a été réalis¢ A ’insn de la personne enregistrée ou fAlmée,
ce moyen de preuve est-il admissible ? (voir ci-dessus, n° 119)

~ Compte tenu des développements des techniques informatiques de tmitement
de I"image et du son, toutes les falsificatiens sont envisageables. Le document
produit- est il dés lors probant ? La réponse dépendra beaucoup du contexte et
de la personnalité de 'auteur de I’enregistrement. Tout comme pour les cour-
riers électroniques, la plus grande prudence doit prévaloir si un risque de falsifi-
cation existe,

Section 7
Le commerce électronique et la preuve

187. Exposé du probléme

Die plus en plus d’entreprises proposent des services sur |internet. Il est dés lors
possible de passer commande de biens et services, non pas par I’envoi de courrier
électronique!, mais en validant une commande directement sur le site web de
I"offrant. Ces opérutions sont couramment dénommeées « commerce électronique ».
Elles peuvent poser des problémes de preuve et nous intéressent donc 4 ce titre.

Dans notre droil, les opérations de commerce électronique sont réglementécs
dans deux légisiations différentes : [a loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du
commerce et I'information et la protection du consommateur, qui traite des

1. Qui constitue en définitive 1’équivalent moderne de la conelusion du contrat entre absents par échan-
ge de lettres missives. Juridiquement, la situation n’est alors guére différente dans 1’environnement
traditionnel et dans !’environnement numérique.
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contrats 3 distance, et 1a loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des
services de la société de Vinformation, qui régit lc commerce électronique en
général.

188. La loi sur le contrat a distance

La législation sur les contrats a distance figurant dans la loi sur les pratiques du
commerce concerne les opérations passées par des consommateurs. Sans rentrer
dans les détails, qui dépassent le cadre du présent examen!, cctte loi réglemente de
maniére distincte les contrats portant sur des services financiers (art. 83bis et sui-
vants) et les autres contrats (art. 78 et suivants). Ellc impose au vendeur différentes
obligations en matiére d’information du consommateur, de respect de différents
délais et de réception du consentement du consommateur.

Pour ce qui est de la preuve, 1'article 83decies, valable pour les deux formes de
contrats 4 distance (ceux qui concernent les services financiers et les autres
contrats), impose au vendeur ou au fournisseur de services financiers de fournir ia
preuve qu’il a satisfait aux obligations qui lui sont imposées par la loi. 11 lui est
interdit de renverser la charge de la preuve par contrat et de I'imputer au consom-
mateur.

Larticle 79 de la loi sur les pratiques du commerce impose au vendeur de foumnir au
consommateur différentes informations, « par écrit ou sur un sutre support durable ». En
matiére de serviees financiers, I’article 83quinquies fait lui référence & « un support papier
ou un autre support durable » (sur ce concept, voir supra, n° 176). L'assimilation de 'éerit &
un « support » durable est critiquable, dés lors que la définition modeme de 1*éerit fait préci-
sément abstraction de toute forme de support.

189. La loi sur les services de 1a société de I"information

Laloi du 11 mars 2003 a un cadre plus large puisqu’elle ne concerne pas exclusi-
vement contrats conclus avec des consommateurs. Elle est donc susceptible de
s'appliquer aux relations entre professionnels. De ce fait, elle s’ajoute 2 la régle-

1. Pour plus de renseignemenis, voir notamment: C. BIQUET-MATHIEU et J. DECHARNEUX, « Contrats
par voie €lectronique et protection des consommateurs: articulation des articles 7 4 12 de la loi de
transpogition de la directive sur le commerce ¢lectronique avec la réglementiation des contrats & dis-
rance inscrite dans la loi sur les pratiques du comrerce », Confrats & distance el protection des
consommateurs, Formation Permanent: CUP, Liége, 2003 ; W, GELDHOF, « Contracteren tussen
afwezigen », Bijzondere overeenkomsten. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechis-
praak en rechtsleer, Kluwer, Malines, £ mob. ; E. MONTERO, « La conclusion du contrat 4
distance », Obligations. Commeniaire pratique, Bruxelles, Kluwer, £. mob. ; E. MONTERD, « La
conelusion du contral par voie électronique aprés la loi du 11 mars 2003 », Le confrar sans papier
(E-contracts), Bruxelles — Malines, Bruylant — Kluwer, 2003 ; R, STEENNOT, Financiéle dienster op
afstand, Gand, Larcier, 2006.
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mentation des contrats & distance mais ne la remplace pas. Ellc réglemente essen-
ticlement le formalisme contractuel et ne traite pas spécifiquement de la preuvel.
Cependant plusieurs de ses dispositions ont un impact indirect sur le droit de la
preuve.

Tout d’abord, V’article 16 § 2 de la loi définit I’écrit. Nous avens dit plus haut
que cette définition nous parait transposable en droit de la preuve (voir supra,
n° 176).

L’article 16 § 2 indique a quelles conditions ’exigence d’une signature est rem-
plie. Nous avons également déja vu la réglementation de la signature électronique
en droit de la preuve (voir supra, n° 177 ets.).

Enfin, cette méme disposition précise que : « I"exigence d'une mention écrite de
{a main de celui qui s’oblige peut étre satisfaite par tout procédé garantissant que
la mention émanc de ce dernier ». Le droit de la preuve connait aussi les exipences
de mentions manuscrites. C’est le cas de 'article 1326 (formalité du « bon pour »,
qui doit étre de la main de 1"auteur de 1’acte). Du fait de cette disposition de la loi
du 11 mars 2003, I'exigence de mention manuscrite pourra désormais étre rencon-
trée par une mention électronique, pour autant que ’identité de ’auteur de cctte
mention soit garantie,

La loi ne régle pas tous les problémes posés par le formalisme probatoire. En
particulier, elie nc dit rien de ’exigence d’eriginaux multiples (art. 1325, C. civ.).
Cette exigence serait remplie, selon certains auteurs, si le destinataire du service
regoit un exemplaire signé (électroniquement) du contrat?. Notons que, pour les
opérations courantes de commerce électronique, le consommateur n’utilise pas dc
signature électronique (sauf éventuellement pour le paiement) et I’accusé de récep-
tion qu’il regoit du prestataire de services ne comprend aucune signature.

Tout comme la loi sur les pratiques du commerce, 1a loi sur les services de la
société de l'information imposc au fournisseur de scrvices un certain nombre
d’obligations (art. 7-10). A nouveau, la charge de 1a preuve du respect de ces obli-
gations incombe au prestataire de services, mais uniqucment lorsqu’il traite avec
des consommateurs (art. 12).

1. Pour plus de renseignements, le lecwur pourra consulter, entre autres, plusieurs livraisons des
Cahiers du Centre de Recherches Informatique et Droit (Bruxelles, Bruylani } : n* 17, Commerce
électronique — le temps des certitudes (2000) ; n° 19, Le commerce élecrronique européen sur les
raifs ? (2001) ; 0° 23, Commerce élecironigue : de la théorie a lo protique (2003) ; 0° 30, Les prati-
ques du commerce élecironique (2007). Voir aussi (notamment) : H. DE LOOSE et S. PIETERS, « On-
line contracieren, een realiteit », Knelpunten Handelsrecht, Bruges, Vanden Broele, 2007.

2. M. DEMOULIN et E. MONTERD, « Le formalisme contractuel & I'heure du corunerce électronique »,
Commerce électronique : de ln théorie & la pratique, Cahiers du Crid, n° 23, Bruxelles, Bruylant,
p. 174
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Section 8
L'échange de données informatisées (EDI)

190. Définition

Entre entreprises, il se peut que des procédures d’échanges de données automati-
sées soient organisées. L’ordinateur de chacune des parties est alors configuré pour
envoyer et recevoir les informations, sans qu’une intervention humaine ne soit
nécessairel, Les parties rédigent une convention, une sorte de cahier des charges,
qui précise les données techniques a respecter et 1a valeur juridique des données
échangées : c’est la « convention d’interchange ». Ce type de procédure est
dénommé « electromic data interchange» ou «échange de données
informatisées », en abrégé EDIL

Par définition, ce type d’échange est rowjours accompagné d’une convention
préalable, qui régle les aspects juridiques, notamment de preuve?.

On trouve mention de¢ I"EDI dans la réglementation belge relative 4 la facture
électromique (voir infra, n° 200),

Section 9
Preuve de paiements par voie électronique

191. Problématique

Le probléme de la preuvc des paiements par voie électronique a heaucoup intri-
gué la doctrine durant les années 80. A I’époque, il s’agissait surtout d’examiner la
validité des paiements par carte effectués par I’intermédiaire de terminaux bancai-
res. La réglementation relative aux signatures électroniques a, pour 1’essentiel,
rendu ces discussions sans objet,

11 en va de méme des virements électroniques effectués grace aux logiciels de PC
banking. Ces virements sont accompagnés de formes de signaturcs électroniques,
dont la validité n’est plus discutée.

Les problémes de charge de la preuve sont, quant 4 eux, réglés par la loi du
17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au moyen d’instruments de trans-

L. Voir : D. et R. MOUGENOT, op. cit., n° 258-4, Pour les lecteurs intéressés par une éwde approfondie :
B. DE SCHUTTER, M. DESPONTIN et L. VAN RYCKEGHEM, Elecrronic daia inferchange, Bruxelles,
VUB Press, 1998.

2. Voir : E. WERY, « Comment rédiger en pratique un contrat de commerce électronique ? », D.4. O.R.,
1999, p. 154 el s., spéc. 167,
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fert électronique de fonds!. Tout comme dans la législation sur les contrats a dis-.
tance, la charge de la preuve du respect des obligations d'information qui
incombent 3 1'émetteur de Uinstrument de transfert électronique de fonds pése sur
celui-ci (voir notamment art. 4, § 1% et 5, § 1 dela loi).

En cas de contestation d'une opération effectuée & l'aide d'un instrument (_ie_ trans-
fert électronique de fonds, I"émetteur devra apporter la preuve que l'opératl_on a éte
correctement enregistrée et comptabilisée, et n'a pas été affectée par un mcnf:lefxt
technique ou une autre défaillance, & condition que la contestation lui soit non_ﬁee
moins de trois mois aprés la communication au titulaire dés informations relatives
2 cette opération. (art. 6, 8°%)

Section 10 _
Questions particuliéres : horodatage et archivage

192. Intervention des tiers de confiance

Nous avons vy, lors de I’examen de 1a signature ¢lectronique, le rdle joué par le
tiers chargé de certifier I'identité du signataire. Ce n’est qu’un exemple de ’inter-
vention de ce qu’il est coutume d'appeler un « tiers de confiance » (trusted third
party). Ces intermédiaires interviennent dans bon nombre d’opérations ou proces-
sus, impliquant le reeours & I'informatique, pour assurer des tiches trés diverses :
certifier 1’acheminement d*un courrier recommandé électronique, conserver des
archives, certifier la date d’une opération, certifier le contenu d’un site web...
Parmi ces missions, deux yont retenir notre attention : I'archivage et 'horodatage.

193. L'archivage

La conservation de documents intéresse de prés bon nombre d'administrations et
d’entreprises. Les tiers de confiance chargés de P’archivage de documents vont
conserver des versions numériques de documents, aprés que original - sur sup-
port papier ou éleetronique — ait été détruit par leur propriétaire. Cette fon_ction per-
met ainsi de décharger le propriétaire des archives de la responsabilité et des

1. Sur cette loi, voyez, notamment : M. DEMOULIN, « Le paiement électronique », Obll:gafions, Com-
meniaire pratique, Malines, Kluwet, f. mob. , 2007 ; T. LAMBERT, « La lni du 17 juillet 2002 rela-
tive aux opérations effectuées au moyen d'instruments de transfert électronique de. fonds », I'Q.D.C..
2003, p. 573 et 5. ; E. ROGER FRANCE et E. DE GROOTE, « La valeur probante dgs signatures électro-
niques. Réseaux fermés, réseaux ouverts et opérations effectudes au moyen d'm.su-ume.ms d:tnms-
Fert électronique de fonds », R.D.C., 2002, p. 185 els.; L. ROLMN .‘IACQUEhle'NS, « Régime juridique
des paiements électroniques 4 la lumiére de la nouvelle loi sur les opérations effectuées au moyen
d'instruments de transiert électronique de fonds », Bull, ass., 2003, dossier n°9, p.l1%ets ; R
STEENNOT, « Elektronisch betalen: eindelijk een wettelijke regeling », NjF, 2002, p. 83 et 5.
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problémes matériels engendrés par 'archivage!. Sur le plan juridique, cette prati-
que pose évidemment le probléme de la force probante des copies numériques
conservées par le tiers. Car il 5’agit bien de copies. Or nous connaissons le piétre
statut des copies en droit civil (voir supra, n® 153). Méme si les exigences relatives
au statut légal dv tiers archiviste donnent 4 ces copies une bonne garantic de
I'absence de falsifications, force est de constater que cette sitwation est insatisfai-
sante. On souhaiterait, pour clarifier les choses, que ces copies détenues par un
prestataire de services d’archivage bénéficient d’une force probante plus élevée.

Le prohiéme de la conservation des piéces comptables est une bonne illustration
du service que des tiers archiviste pourront apporter aux entreprises, lorsque la régle-
mentation adéquate aura été adoptée. Le Code de la T.V. A. impose une durée de sept
ans pour la conservation des livres, factures et autres documents dont la tenue, la
rédaction ou la délivrance sont prescrits par le Code (art 60). L'article 60 § 4 du
Code dispose & ce sujet que ; « les factures regues par papier sont conservées dans
leur forme originale ou de maniére digitale, Dans le cas d'une conservation digitale,
les technologies utilisées ou les moyens de procédure doivent garantir ['authenticité
de l'origine et I'intéprité du contenu des factures. » Par ailleurs, I"article 9 de ’arrété
royal du 12 septembre 1983 portant exécution de la loi du 17 juillet 1975 relatifa la
comptabilité des entreprises impose la tenue des livre durant dix ans. Certains livres
doivent étre conservés en original alors que d’autres peuvent étre conservés en copie.

194. L'horodatage

Le probléme est identique pour Phorodatage?, Le tiers intervient cette fois pour
certifier la date d’une opération, passée par voie électronique. Pour rappel, la date
n’est certgine entre parties que dans les trois cas prévus A V'article 1328 (voir supra,
n° 130). Elle n’est jamais opposable aux tiers. Ce régime assez sévére handicape
I'efficacité de I'intervention des horodateurs. Ici aussi, une intervention du législa-
teur serait bienvenue pour douner plus de garanties juridiques 4 la date certifiée par
un tiers agréé.

Le régime juridique des tiers de confiance est actuellement fixé par la loi du
15 mai 2007, Axant un cadre juridique pour les prestataires de services de
confiance3. Cette loi énonce, de maniére assez générale, les obligations qui pésent

I. Sur cette question, voir: M. DEMOULIN et D. GOBERT, « L'archivage dang le commerce
électronique : comment raviver la méemoire 7 », Commerce électronique : de la théone a la protique,
Cahiers du CRID, n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 101 et s.

2. Sur cette question, voir: M. DEMOULIN, « Aspects juridiques de Phorodatage des documenis
&lectroniques », Commerce électronique : de la théorie & la pratique, Cahiers du CRID, n° 23,
Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 43 et s,

3. Sur cette loi, voir : J. DUMORTIER, « De wet van 15 mei 2007 1ol vaststelling van een juridisch kader
voor sommige verleners van verrouwensdiensten ! een eerste verkenning », R.D.C., 2007, p. 649 et 5.
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sur ces prestataires mais elle ne définit pas les aspects juridiques précis de lear
intervention. En particulier, la force probante des docurnents arehivés ou des dates
certifiées n’est pas réglementée. Il faudra done attendre les développements légis-
latifs postérieurs pour que cette question soit réglée.

195. Applications en droit commercial
Rappelons que, entre commergants, |’ intervention de ces ticrs de confiance n’est
pas requise, compte tenu de la liberté des preuves. Elle apporte toutefois une valcur

ajoutée, en écartant toute possibilité de litige concernant certains éléments impor-
tants d’un rapport contractuel, comme le contenu de la convention ou sa date.
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La comptabilité

BALLON, G-L., « De bewijskracht van de boekhouding van een handelsonderne-
ming », D.4. O.R., 2007, p. 260 et s.

Section 1
La facture

§ 1. PREUVE DES VENTES PAR FACTURE ACCEPTEE!
196. Principe

L’article 25, alinéa 2 du Code de Commerce dispose : « Les achats et les ventes
pourront se prouver au moyen d’une facture acceptée, sans préjudice des
autres modes de preuve admis par la loi commerciale ».

Ce texte institue un mode de preuve spécifique, différent de ceux du droit com-
mun que NOUs avons reneontrés mais sans pour autant les éliminer ; il s’y ajoute.

Cette régle inscrite au titre IV du livre 1 du Code de Commerce sous la rubrique
«la preuve des engagements commerciaux » ne vise que les rapports entre
comergants ; elle n’est pas applicable si le destinataire de la facture n’est pas
commergant?.

Une facture acceptée tacitement par un non-commergant pourrail néanmoins servir de
preuve dans les limites du droit commun, par exemple 4 titre de présomption si celleci est
admissible?,

Pour jouer son réle spécifique, la facture doit étre acceptée, expressément ou
tacitement, par son destinataire (voir n° 156 et s.). Une facture non acceptée est une
affirmation unilatérale d’une créance et n’a pas de force probante particuliére.

Si on applique littéralement Iarticle 25 du Code de commerce, la foree probante
de la facture acceptée est limitée aux factures constatant des ventes commercia-
les®. Selon un premier eourant doctrinal et jurisprudentiel, ee régime s’applique
toutefois, de maniére identique, 4 toute autre forme de facture, notamment pour

1. Pour une étude approfondie, consulter sur ces questions : A. CLOQUET, La fuacture, Bruxelles, Lar-
cier, 1959 ; G-L. BALLON et E. DIRIX, La facture, Malines, Kluwer, 1996,

2. VAN RYN et HEENEN, T. II1, 2e éd., n° 63.

1. B. DE CONINCK, « La facture acceptée par un non-commersant », J.L.M B., 2004, p.1720 et 5.

4, P. VAN OMMESLAGHE, op cit., RCAB., 1978, 0° 132 ¢top cit., R.C.J.B., 1988, n° 249,
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prestations de services dans le cadre d’un eontrat d’entreprise. Selon un autre cou-
rant, le régime de ’article 25 ne s’applique qu'aux ventes mais |'acceptation de
factures pour d’autres types d’engagements commerciaux pourra cependant étre
retenue comme présomption, selon les régles générales de droit commercial'. La
Cour de cassation a clairement retenu la seconde conception, en indiquant que,
pour les engagements commerciaux autres que les ventes, pour lesquels il est habi-
tuel d’émettre des factures, 1’acceptation eonstitue une présomption de ’homme de
eonformité de la facture par rapport aux conditions du contrat?. Cela cxplique que,
bien souvent, la junisprudence eommerciale ne fait pas de distinctions entre les fac-
tures relatives a des ventes et celles qui sont rclatives 4 des prestations de services.

Par ailleurs, la force probante exacte de la facture acceptée est controversée.
Selon certains, elle crée une présomption légale irréfragable, selon laquelle ia
facture fait preuve des éléments du contrat®. Le débiteur qui conteste powrrait donc
tout au plus remettre en cause ['existence de 'acceptation, car, une fois la facture
acceptée, plus aucune preuve contraire n'est possible. Selon d’autres, il s’agit seu-
lement d’une présomption réfragable et la preuve contraire pourra étre rappor-
tée*, Dans cette hypothése, le débiteur qui conteste peut non seulement attaquer
I’existence de I’acceptation mais aussi, si ’acceptation est établie, il peut encore
rapporter la preuve contrairc du contenu de la facturc.

La solution & ces controverses se trouve-t-elle dans la jurisprudence de la Cour
de cassation? Dans un arrdt du 7 janvier 20055, la Cour a décidé que
« conformément 4 ["article 25, alinéa 2 du Code de commerce, en matiérc d’enga-
gemeuts eommerciaux, le juge peut déduire une présomption de 'homme de
I"acceptation de la facture et y puiser la preuve que le débiteur a marqué son accord
sur 'obligation reprise dans la facture ». Cet enseignement, traditionnel pour les
contrats autres que les ventes, surprend toutefois, car, dans le dossier soumis 4 la
Cour, les factures portaient sur des ventes commercialesS. La portée de cet amét est
dés lors controversée’. On peut se demander si, en parlant d’engagements commer-

1. G-L. BALLON et E. DIRIX, op. cif., n° 219 ; J. VAN RYN et J. HEENEN, bid. ; N. VERHEYDEN — JEAN-
MART, op. cit,, n° 681 ; B. DE CONINCK, loc cit.

2, Cass., 1< ddeembre 1967, Pas., 1968, L, 440 ; Cass., 29 janvier 1996, Pas., 1997, 1, 143 ; Cass.,
27 janvier 2000, Pas., 2000, 1, 72 ; Cass., 24 sanvier 2008, R.A.8.G, 2008, 931.

3. X. DIEUX, dp. cii, p. 104 ; P, VAN OMMESLAGHE, op cif,, 0° 132, p. 726 ; . VAN RYN et J. HEENEN,
ap. cit., n® 63,

4. G-L. BALLON et E. DIRIX, op. ¢it., n° 193, Dans la jurisprudence, voir : K. TROCH, « Overzicht van
rechtspraak betreffende het bewijs in handelszaken (1988-1999) », DA, O.R., 2001, p. 122, n° 98,

5. D.A. O.R., 2006, liv. 77, 37, note BALLON ; Pay., 2005, [, 39 ; R. W, 2005-06, 1097, note HOUREN,

6. Dans Jes arréts des 17 décembre 1967, 29 janvier 1996 et 27 janvier 2000 (citds ci-dessus, note 161),
elle parle « d’engagements commerciaux, tels des contrats d’entreprise », ce qui indique clairement
que cette notion ne se limite pas aux ventes.

7. ¥oir R. HOUBEN, « De aanvaarding van de factuur en de bewijswaarde van de sanvaarde factuur
inzake handelskoop », R W, 2005-2006, p. 1098 ¢t 5., n° 5.
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ciaux cn général dans un tel contexte, la Cour n'a pas souhaité étendre aux contrats
de vente le principe admis pour les autres contrats, Or, la référence 4 la présomp-
tion de 'homme écarte 1'idée d’une présomption irréfragable. En effet, les pré-
somptions de I'homme sont soumises & |’appréeiation du juge et ne sont jarais
irréfragables (voir supra, n° 155). Si cette jurisprudence se confirme, il faudrait en
déduire que, dans toutes les formes de contrats commerciaux (vente ou autre), le
juge peut considérer ’acceptation de la facture — expresse ou tacite — comme une
présomption réfragable de 1’accord du destinataire sur I’obligation que la facture
constate,

Ce que la loi envisage est la preuve contre le destinataire de la facture ; celle-
¢i pourrait cependant étre invoquée, selon le droit cormmmun, contre 'expéditeur
comme aveu ou présomption ; on pourrait méme la considérer comme un éerit si
elle était signée par son auteur.

§ 2. LA FACTURE : NATURE — CONTENU
197. Contenu et signature

La facture est un document rédigé par un commergant dans lequel sont mention-
nés ’espéce et le prix des marchandises ou des services fournis, le nom du client et
I'affirmation de sa dettel.

11 est fréquent qu’elle contienne des conditions générales imprimmées au recto ou
au verso (voir n® 158),

Habituellement, elle n’est pas signée (voir cependant ci-aprés, petit texte), sinon
pour constater le paiement en dessous de la mention « pour acquit». Certains pen-
sent que la signature scule, sang la mention de ’acquit, suffirait pour prouver le
paiement? mais cette opinion est controversée?,

Pour servir de preuve, la faeture ne doit pas nécessairement étre datée.

Il n’existe pas de dispositions générales indiquant le contenu d’une facture. Nous nous
sommes placés ici dans la perspective de 1’article 25 du Code de Commerce. Mais d’autres
lois sont plus précises et peuvent exiger la signature (art. 14, Loi du 25 octobre 1919 pour les
factures cédées ou données en gage ; art. 20, 5°, al. 3, Loi hypothécaire, pour les factures
déposées au greffe du tribunal de commerce afin de bénéficier du priviiége du vendeur

1. J. VAN RN et J. HEENEN, T. III, n° 39.

2. A. CLOQUET, op cit.,, 8”627 ; J. VAN RYN et J. HEENEN, T. III, 2¢ éd. n® 64 ; G-L. BALLON et E.
DIRIX, op. cit,,n® 100.

3. Yoir [). et R. MOUGENCT, op. cit., n° 210.
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impayé de machines industrielles — il en va aussi de méme, dans une certaine mesure, pour la
facture électronique — voir infra, n° 200), I’indication du eompte bancaire (art. I¥, A.R. du
10 novembre 1967), la date et la mention de I'inscription au facturier de sortie (légisiation
sur la TV.AL).

La facture est un document unilatéral. En soi, elle ne devrait pas suffire pour
prouver contre un client car nul ne peut se forger une preuve pour lui-méme. Aussi
peut-on comprendre qu'elle n’acquiert son rdle probatoire spécifique que si elle est
acceptée par le client.

§ 3. L’ACCEPTATION
198. Principe

L’acceptation joue un réle capital. Elle peut étre expresse, mais généralement,
elle est taeite et résulte de I’absence de protestation du client dans un délai
« normal » qui sera apprécié par le juge.

Quand il s’agit de factures, en raison de leur force probante propre, 1’absence de
protestation du commergant destinataire sera pratiquement toujours considérée
comime une acceptation'.

Il n’'y a cependant pas 13 une régle absolue. Mais il appartiendrait au client de
démontrer que son silenee doit s’ interpréter autrement que comme une acceptation.
Par ailleurs, la protestation n’est pas soumise & une régle de forme particuliére et
peut méme étre purement verbale, pour autant que la preuve en soit repportée?.

En outre, le vendeur qui fonde sa demande en paiement sur l'acceptation tacite de factures,
déduite du défaut de protestation en temps utile de ces factures, est tenu d'apporter 1a preuve
de la date & laquelle le destinataire a regu ces factures®. Cependant, on peut trouver une pré-
somption d’envoi des factures dans leur mention dans le facturier des ventes du fournis-
seur*. Mais cela ne fait pas preuve de la réception.

1. G-L. BALLON et E. DIRIX, op. cit., n° 203 ; J, VAN RYN et J. HEENEN, T. IIL, 2¢ éd., n® 17 in fine.

2. G-L. BALLON el E. DIRIX, op. cii,, n° 212 ; K. TROCH, ap. cit., n° 83.

3. Cass.,, 6 novembre 2003, Fas, 2003, I, 1784 ; RABG 2004, 713, note BAECK ; R W, 2006-07
(reflet), 1777 ; R.D.C., 2004, 268 ; Cass., 6 novembre 2003, R.G. COI0600N ; Cass., 8 novembre
1991, Pas., 1992,1,192.

4. Comm. Bruxelles, {0 mai 1990, R.D.C., 1991, 522 ; Comm. Hasselt, 30 seplembre 1992, Entr. ef dr,
1992, 319 ; Comm. Tumhoul, 4 mai 1995, Turn. Rechtsl,, 1995-1996, 153 ; Gand, 25 septernbre
1998, R.D.C., 1999, 67 ; FREDERICQ, Traité, T. 1, n° 156.
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§ 4. L’ACCEPTATION TACITE ET LES CONDITIONS GENERALES
199. Effet de I’acceptation en ce qui conceme les conditions générales

Mais les effets de I’acceptation dépassent la simplc reconnaissance dc la réalité
de |’opération que la facture constate : selon une jurisprudence assez importante, le
défaut de protestation par un commergant 4 la réception d"unc facture de vente
constitue aussi la preuve d’nne acceptation des conditions générales de vente
imprimées sur la facture. Nous avons vu plus haut que, pour que des conditions
générales solent intégrées dans une convention, il faut, en principe, qu’elles aient
été comnues au moment de la conclusion du contrat (voir suprg, n° 159). Elles
devraient afors figurer sur le devis ou avoir ét¢ communiquées lors de relations
contractuelles antérieures. Il serait trop tard de les faire connaitre pour la premiére
fois dans une facture émise alors que 'cxécution du contrat est déji en cours. Ceci
n'empéche toutefois pas que V'acceptation de la facture peut étrc interprétée
comme prouvant la reconnaissance & posteriori par le client de son acceptation
antéricure des conditions générales. Dans ce cas, la preuve d’une communication
des conditions générales lors de la conclusion du contrat ne devrait pas étre rappor-
tée. La question reste cependant délicate et donne lieu 4 des interprétations diver-
gentes.

On peut discerner & ce sujet deux grands courants dans la doctrine et 1a juris-
prudence!.

Le premier courant considére qu'une facture ne peut faire preuve que d’un
accord préexistant et que 1’ensemble des conditions du contrat doit étre connu lors
de 1a conclusion. Les conditions générales qui apparaissent pour la premiére fois
sur la facture ne sont donc pas prises en considération.

Le second estime que I'absence de contestation de la facture emportc également
acceptation des conditions générales qui y sont jointes, Il est donc envisageable que
cette acceptation s’applique & des conditions générales qui apparaissent pour la
premiére fois sur la facture. Toutefois, méme dans cette deriére conception, des

1. G-L.BALLON et E. DIRIX, op- cif., n® 229 et 5, ; M. BOSMANS, op cif., n° §5ets. ; O, D’AoUT, «Le
contentieux de la facture devant les juridictions du commerce », Le tribunal de commerce : wn
acteur de la vie économigue, Lidge, éd. Jeune Barreau, 2003, p. 239 et 5., spéc. 256 et s, ; X. DIEUX,
op cit., p. 103 et 5. ; P, GREGOIRE, La vense, Bruxelles, Ed. Jeune Barreau, 1987, p. 78 ; K. TROCH,
op. cit, n° 112 ; I. MOREAU-MARGREVE, « Les conditions générales de vente », Renaissance du
phénoméne contractuel, La Heye, éd. Fac. Dr, Ligge, 1971, p. 266,
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exceptions sont admises, dans lesquelles 1’acceptation de la facture n’implique pas
acceptation des conditions générales! :

— lorsque les conditions générales reprises sur la facture dérogent a des conditions
contractuelles convenues antérieurement — I’amét de la Cour de cassation du
7 janvier 2005 (voir supra, n° 196) aborde toutefois cette question et décide que
le juge peut aussi déduire une présomption de I’acceptation d’une facture,
méme lorsque les mentions de cette facture dérogent partiellement 3 une
convention écrite entre parties? ;

— lorsque le destinataire a expressément exclu 1’application des conditions géné-
rales de son cocontractant® ;

— lorsque le destinataire doit cffectuer des démarches supplémentaires pour pren-
dre connaissance des conditions générales (consulter le Moniteur, s’adresser 3
unc chambre de commerce ...);

— en cas d’absence de référence aux conditions générales, lorsqu’elles ne sont pas
direeternent lisibles sur la facture ;

— lorsque les conditions générales sont établies dans une langue que le destina-
taire ne comprend pas ;

— lorsque les conditions générales conriennent des clauses inhabituelles ou exces-
sives.

Ajoutons, pour les actes mixtes, qu’en matiére civilc, il est exclu que 1’on puisse

invoquer des conditions non communiquées 4 ’égard d’un client non commergant.

La protestation renvoie la balle dans le camp du fournisseur : ¢”est lui qui aura la
charge de prouver [’opposabilité des conditions générales qu’il invoque.

§ 5. LA FACTURE ELECTRONIQUE

200. Régime de la facture électronique

1. G-L.BALLON et E. DIRIX, op. cit., 0° 232 et 5, ; K. TROCH, op. cir, 0° 113 et s,
2. G-L. BALLON, « Vermeldingen op de factuur die afwijken van de termen van een overeenkomst »,
D.A. O.R., 2006, liv. 77, p. 38 et s.

. u s peut que les. conditions générales des deux parties contiennent des clauses contradictoires & ce
2ujet. Sur la manitre de résoudre cette « battle of forms » en droil belge, voir supro, n° 159, note 2,
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La loi du 28 janvier 2004, modifiant le Code de la T.V.A., autorise |'émission de
factures sous forme électronigue, sous réserve de [’acceptation du cocontractant
(ant. 53octies du C. T.V.A et A.R. n° 1, art. 1°%, § 2). Les modalités d’utilisation de
ces factures électroniques figurent 4 I’arrété royal n° 1, portant applieation du Code
de la TV.AL Larticle 1%, §3 de cet arrété royal précise que, sans préjudice
d’autres méthodes acceptées par le Ministre des finances, les factures transmises
par voie électronique sont acceptées par |'administration, a condition que I'authen-
ticité de leur origine et 1'intégrité de leur contenu soient garanties:

— soit au moyen d'une siguature électronique dite « qualifige »2,
b B q q

— soit au moyen d'un échange de données iuformatisées lorsque I'aceord entre
les parties relatif a cet échange prévoit I'utilisation de procédures garantissant
l'authenticité de l'origine et l'intégrité des donndes.

1l en résulte que, sauf courant d’affaires par voie électronique organisé par les parties
(EDI) (voir supra n® 190), le recours 4 la signature électronique est nécessaire pour garantir
I’origine et I’intégrité de la facture. Nous avons vu plus haut (voir supra, n° 197) que, selon
certains auteurs, la signature de la facture était une preuve de son acquitternent. Cette fone-
tion particuliére de la signature ne peut évidemment étre admise pour la facture électronique,
4 partir du moment ot elle est systématiquement signée. En effet, on ne peut déduire le paie-
ment de la facture de la présence d’une signature que s’il n'est pas habimel de signer les fac-
tures?,

Pour le reste, le régime de ces factures électroniques est globalement similaire &
celui des factures papier?.

1. AR.n°1 du 29 décembre 1992 relatif aux mesures tendant & assurer le paiement de la taxe sur La
valeur ajoutde, modifié, pour ce qui concerne la facture électronique, par I’A.R. du 16 février 2004.

2. En réalité, le terme « qualifié » n'est pas utilisé dans le texte, qui utiliee 1a formulation complexe
évoquée supra, su n® 179 ; nous le mentionnons par souci de lisibilité,

3. Voir sur ce point ; D. GOBERT, « La directive du 20 décembre 2001 : vers une discrimination de trai-
tement entre la facture papier et la facture élecronique ? », Commerve électromique : de la théorie 4
la pratique, Cahiers du CRID, n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 27 et s. Cet auteur comprend
I'exigence de signature mentionnée tanl dans la directive curopéenne que dans I’AR. n° |, qui en
assure la transposition en droit belge, comme une exigence technique et non juridique, ce qui léve-
rait la difficulté énoncée dans ce paragraphe.

4. Voir : E. WERY, F électromi Bruxelles, Larcier, 2007, p. 115 et 5.

k)
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Section 2
La comptabilité commerciale

§ 1. COMPLEXITE DE LA MATIERE
201. Exposé des régles applicables

Les régles sommaires et désuétes relatives aux « livres de commerce » contenues
dans les artieles 16 4 19 du Code de Commerce ont été abrogées et remplacées par
la loi du 17 juillet 1975 relative 4 la comptabilité des entreprises, complétée par
plusieurs arrétés royaux d’exécution. Une bonne part de la réglementation compta-
ble figure par ailleurs a 1’arrété royal du 30 janvier 2001, portant exécution du code
de soeiétés,

Toutes les entreprises commerciales au sens large du terme sont obligées de tenir
une comptabilité. Les exigences varient selon les critéres fixés cette loi, suivant
qu’il s’agit d’une entreprise petite ou grande. Les petites entreprises et les person-
nes physiques peuvent se contenter de tenir des livres comptables et ne sont pas
tenus de respecter le plan minimum eomptable normalisé.

Le nouveau droit eomptable ne nous intéresse iei qu'en tant qu’il concemne les
questions de preuve. A cet égard, les dispositions anciennes sur la force probante
des livres de eommeree ont été maintenues (art. 20-24, C. com.). On s’est contenté
essentiellement de modifications de forme en remplagant les termes « livres de
commerce » par « eomptabilité ». La jurisprudence et les commentaires antérieurs
& 1975 restent dés lors valables.

La matiére est eomplexe. L article 20 du Code de commerce, qui énonce quc la
comptabilité peut étre admise pour faire preuve entre commergants, doit étre com-
biné avee les articles 1329 et 1330 du Code civil, qui font apparaitre la relation
éventuelle avec des non-commergants, de méme qu’avec les régles générales de
preuve en matiére commerciale, qui permettent toujours la preuve par présomp-
tions contre un commergant.

L. Les critéres de distinction figurent a I"article 1% de 1’arrété royal du 12 septembre 1983, portant exé-
cution de 1a loi du 17 juillet 1975 relative 4 la comptabilitéd des entreprises.
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§ 2. OBSERVATIONS GENERALES SUR LA PREUVE PAR LA COMPTABILITE
202. Force probante de la comnptabilité

Ce type de preuve est toujours subordonné 4 une autorisation préalable du juge
dont les pouvoirs, sur ce point, sont discrétionnaires.

La foree probante des mentions comptables n’est jamais absolue. Le juge en
apprécie la portée. Ce principe comporte deux exceptions. Le juge est lié par ce
qu’il trouve dans la comptabilité! :

- silaréalité de I’opération alléguée contre un commergant découle de la compta-
bilité tenue par ce demier, car on doit y voir un aveu (voir n° 165),

— si I'une des parties a offert d’ajouter foi  la comptabilité de son adversaire ; le
Juge est alors tenu par [a reconnaissance, par I'une des parties, de Ia foree pro-
bante de la comptabilité d’une autre partie : en élevant une contestation dans ce
contexte, il irait a4 I'encontre de 1'accord des parties (ce qui serait contraire au
principe dispositif, voir supra, n° 121).

Aux termes de I'article 20 du Code de Commerce, « la comptabilité réguliére-
ment tenue peut &tre admise par le juge pour faire preuve entre commergants pour
faits de commeree ». Une comptabilité doit étre tenue avee régularité (sans
retard)?, de maniére compléte? ct, sauf dispense légalc, en respectant les principes
de la comptabilité en partie double?.

Malgré I'exigence de régularité, le juge pourrait appuyer sa conviction sur une
comptabilité irréguliére, s’il y trouve des indices fiables, lorsqu’il s*agit de prou-
ver contre un commergant. C’est une application du principe de la liberté des preu-
ves. Ces indices joueraient alors lc réle de présomptions®. Il va de soi qu’une
comptabilité irréguliére risque d’avoir beaucoup moins de poids qu’une comptabi-
lité tenue réguliérement. Le juge devra notamment apprécier I"ampleur de Virrégu-
larité (est-elle limitée 4 quelques opérations ou affecte-t-elle 1’ensembie de la
comptabilité 7)6.

L. J. WAN RN ei J. HEENEN, op. cir., n° 70 ; N. VERHEYDEN — JEANMART, op. cit., n° 658 5 G-L. BaL-
LON, « De bewijskracht van de boekhouding van cen handelsondememing », D.A. O.R., 2007, p. 260
ets,n®3,

. Loi du 17 juillet 1975, art. 4.

. Ihid, art. 3.

. Ihid., art. 4.

. 1. VaN R¥N et J. HEENEN, op. cir., n% 68, 70 et T1.

. G-L. BALLON, op. cit. (2007), 0° 2 ; pour un exemple dans lequel Is Cour de cassation 2 considérs
que les irmdgularités excluaient la possioilité d’ajouter foi aux mentions d’une comptabilité, voir :
Cass., 3 décembre 2007, R D.C., 2008, 285,

Sl b owoR
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§ 3. TROIS HYPOTHESES SONT A ENVISAGER
203. Premiére hypothése : comptabilité invoquée contre celui qui I’a tenue

La comptabilité commercialc peut toujours étre invoquée contre son auteur. Peu
importe que celui qui {’invoque soit lui-méme commergant ou non (art. 1330 C.
¢iv.}. La comptabilité, dans ce cas, joue le rSlc d’aveu. Un commergant est donc lié
par ce que I’on découvrira dans sa propre comptabilité, sauf s’il prouve avoir com-
mis unc erreur de fait (voir n° 168). Trés logiquement, comme c’est de régle cn
mati¢re d’aveu (voir n° 169), I'article 1330 énonce I'indivisibilité de I'aveu. On
doit prendre les mentions comptables comme telles et non uniquement ce qui est
avantageux. Selon la Cour de cassation, cette régle nc s’appliquersit pas 4 une
comptabilité irréguliere!.

La comptabilité constitue toutefois une forme d’aveu extrajudiciaire. Contraire-
ment & I’aveu judicisire, qui s’impose d’emblée au juge, I’existence d’un aveu
extrajudiciaire est soumise & 1’appréciation du juge : celui-ci doit déterminer si les
€léments de la cause permettent effcctivement de retenir 1’existence d’un aveu.
Dans le cas précis de la comptabilité, le juge doit vérifier si éléments des livres
cormptables constituent véritablement un aveu dans le chef de leur auteur. Les irré-
gularités de la comptabilité peuvent s’avérer déterminantes sur ce pointz.

204. Deuxiéme hypothése : comptabilit¢ invoquée par son propre auteur contre un
autre commergant

C’est possible, aux termes de Iarticle 20 du Code de Commercc, pour autant que
I"engagement du commergant 4 qui [’on oppose sa comptabilité présente un caracte-
re commercial et que cette comptabilité, en principe, soit réguliérement tenuc. Cette
régle est une exception au principe selon lequel nul ne peut se forger ses propres ins-
truments de preuve. Cela s’explique par le fait que tous les commergants sont sup-
posés tenir une comptabilité et que le contréle des mentions de la comptabilité d'un
commergant est toujours possible en vérifiant la contrepartie dans la comptabilité de
son cocontractant?, Mais, en cas d’opposition entre les mentions de deux comptabi-
lités régunliérement tenues, il n’est pas possible de privilégier I'une par rapport 3
I"autre. Le juge doit alors trancher la cause en appréciant les éléments extrinséques?,

Nous venons de dire (voir supra, n® 202) que la régularité de la comptabilité ne
s’impose pas rigoureusement. Il ¥ a cependant trés peu de chances qu’un commer-
¢ant iriomphe grice 4 sa propre comptabilité, si elle cst irréguliére.

. Cass., 29 janvier 1957, Pas.,, 1957, 1, 631.
. Cass., 3 décembre 2007, R.D.C., 2008, 285.
. Q-L. BALLON, op. cif. (2007}, n° 2.
Comm. Mons, 4 jenvier 2007, D.4. O.R., 2007, 258.

P
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205. Troisiéme hypothése : eomptabilité invoquée par son propre auteur contre un
non-commerg¢ant

En principe, conformément & Varticle 1329 du Code civil, un commergant ne
peut jamais faire la preuve qui lui incombe au moyen de sa propre comptabilité, si
son adversaire est un non-commer¢ant.

La finale de Particle 1329 comporte cependant une exception. S’il s’agit de
« fournitures », c’est-a-dire, s'il s’agit d’une demande portant sur le prix impayé
d'une marchandise!, le juge pourrs, facultativerent, trouver dans la comptabilité
du demandeur commer¢ant le eommencement de preuve qui, aux termes de
larticle 1367, 2° du Code civil, lui permettrait de déférer au commergant le ser-
ment supplétoire (voir supra, n° 173). Il pourra aussi considérer les comptes du
commergant comme une présomption, lorsque ce mode de preuve est autorisé
(pour des opérations de faible impertance par exemple)?.

§ 4. MODALITES DE LA PRODUCTION DE LA COMPTABILITE?
206. Représentation et communication
La loi a voulu préserver le secret des affaires.

En principe, 1'adversaire n’est admis a prendre eonnaissance que de |2 partie de
la comptabilité qui intéresse le différend. Ce mode de production s’appelle la
représentation (art. 22 C. com.). C’est le tribunal qui, aprés examen ou sur avis
d’un expert, déterminera « ce qui intéresse le différend ».

Dans des cas exceptionnels énumérés par la loi (article 21), le tribunal peut per-
mettre de prendre connaissance de toute la comptabilité de 1’adversaire ; c’est ce
que la loi appelle la communication. Elle n’est autorisée que dans les affaires de
succession, communauté, partage de sociétés et faillites.

Siune partie offre d’ajouter foi 4 la comptabilité de I’autre, le refus de la produire
permet au juge de déférer au premier le serment supplétoire (art. 24) mais ce n’est
qu’une faculté pour le juge, qui n’est méme pas tenu d’ajouter foi au serment prété,

Si ’on a demandé & I’adversaire de produire sa comptabilité sans cependant
offrir d'y ajouter foi, le refus de production ne sera qu’une présomption contre
celui qui s’abstient.

1. Cass., 10 octobre 1929, Pas., 1929, 1, 321.
2. G-L. BALLON, op. cit. (2007), 0° 3 ; Liége, 2 avril 1998, R.G.D.C., 1999, 208,
3. Pour plus de détails, consulter J, VAN RYN et J. HEENEN, op. cif.,n° 74 el §.
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