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LIVRE 2.1, LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

CHAPITRE INTRODUCTIF

'SECTION [®E. LIMITES DU PROPOS

" Tplo Périmétre de la recherche

“La qucsuon de la preuve sc pose dans toutcs les branches du droit : droit f'nmiml
“droit du travail, droit fiscal, droit pénal, droit administratif, . .

‘Nous nous limiterons dehbmement ala pleuve des obllgatlons en mat:mc cmle .

- ¢t entre (et contre les) entrepr ises', : : '

T convient d’ores et déja d’attirer I"attention du lecteur sur te fait que les disposi-
tions du livre 8 devront se combiner avec des dispositions spécifiques qui relévent
d’autres matidres. On pense notamment aux régles du droit des personnes (état civil,
mariage, ...), & celles du droit de la famille, 4 celles du droit du travail ou encme i

celles dit droit des biens. : ' :

020 Double llliilIEIOt’ttiﬂll des articles

"La récente loi du 13 fwul 2019 a créé un nouveau Code cwll et y a introduit, un

nouveau livre 8. Ce dernier est entré en vigueur le 1** novembre 2020 Depms cette -

date, le Code Napoléon porte Pintitulé ancien Code civil. "
“Par souci de ciarté, nous ferons dés lors mention des nouvelles dlsposmons, en
rappelant, le cas echeant les dispositions dc Iancien Code civil. ‘ : '

'sEcTiON 2. OBJET DE LA PRESENTE CONTRIBUTION

030 Questlcns clés

En guise de préambule, nous rappellerons que toute :cﬂenon relative au droit de la
" preuve en maticre civile implique, comme 1e mppellc fon b1en V. De Wulf dc ré-
- pondre aux questions suivantes :
1. Que faut-il prouver ? ‘Ou quel est ’objet de la preuve 7
Qui doit prouver ? Ou qui a la charge de la preuve ? o
Jusqu’a quel point faut-il prouver 7 Ou quel est le degré de preuve :eqms 7
-Comment doit-on prouver 7 Ou qucls modes de preuve sont admissibles 7. :
~Que vaut cette preuve 7 Ou quelle est la force ou fa valeur pr obante de umqur,
mode de preuve ? S
\!Ous 1ev1<:ndt0ns, tout au long, de notre érude, sur I’ ensemb e de ces quesnons clés.

T Rw N

—

. Appeléc plus communément, avant la Joi du 15 avril 2018, Ia preuve cn matiére commerciale,

9. ArL 2 de la loi du §3 avril 2019 portant création d'un Code civil ¢t y insérant un Livre 8 « La
presve », M5, 14 mai 2020 . : -

3. Voir V. DE WULY, « Les moedes de preuve @ entre tradition ¢l medentité », in D, MOUGENGT
(dir.); La réforme du c."fc)lrr!r: fut prewve, CUP, val. 193, Lidge, Anthemis, 2019, p. 102

GUIE (27 ¢d), ;;uppl. .120, 15 décembre 2020 : o . © Livre 2.1-19
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040

050

SECTION 3. LE LIVRE 8 DU CODE CIVIL
Sous-secTioN 1%°, (GENESE DE LA REFORME

Désuétude du Code civil de 1804

Pendant plus de deux si¢cles, le Code civil est resté relativement stable,

Les mutations socio-économiques subies par notre société ont cependanl entrainé
un certain décaiage entre les textes du Code Napoléon et les réalités du terrain,

Que dire encore des avancées numériques dont le Code civil de 1804 ne dit mot ?

Le constat était done sans appel : de nombreuses dispositions s’avéraient désuctes
tandis que le Code péchait par son manque de clarté et d’accessibilité.

Le temps était donc venu de procéder a une recodification du Code civil.

Genése de I"adoption de la loi du 13 avril 2019

Parmi les nombreux chantiers iniliés par le ministre de ta Tustice, la réforme du Code
civil, et notamment celle du droit de la preuve, a constitué unc priorite', '

© Le 30 septembre 2017, un arnété ministériel portant création des commissions de ré-
forme du Code civil est adopté?, Conformément & 1'article 2 de V'arété, une comtilis-
sion spécifique est chargée d’élaborer une proposition de réforme du droit de la preuve.
Ele est présidée: par te Professeur Dominique Mougenot et conposée, outre son pre-
sident, de deux experts & savoir Benoit Allemeersch et Wannes Vandenbussche. D’au-

tres commissions sont, par ailleurs, instaurées en vue de réformer respectivement le
- droit des biens, le droit de la responsabilité civile et le droit des 0bligations3. )

En décembre 2017, une premiére mouture des avant-projets de réforme du droit
des obligations, du droit des biens et du droit de la preuve est présentée pat les
commissions de réforme. Une consultation publique cst organisée dans la foulée

~sur le site du SPT Justice jusqu’au 1% février 2018, Elle rencontre un certain sic-

cés®, L’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité civile sera, quant & Tui,

~ publié quelques mois plus tard tandis que la durée de la consultation publique y af-

férente est réduite 4 un mois. :

1. Rapport feit au nom de la commission de la justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen,
_projct de loi du 31 octabre 2018 portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouvean Code ci-
_vil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n® 54-3349/005, p. 27 Voir aussi I'exposé d’orientation poli-
tique — justice, 17 ndvembre 2014, Doe. parl., Chambre, 2014-2015, n” 34-0020/018 ct la note de
politique générale du 10 novembre 2013, Doc. purl., Chambre, 2015-2016, n* 54-1428/008,
2. Arélé ministérict du 30 septembre 2017 portant création des commissions de réforme du droit civil,
M.B., 9 octobre 2017, o
3. Voir sur la méthode adoptée par les coerdinateurs de Ia réforme & savoir P. Wéry ¢t E, Dirix, Rappost
fait au nom de la commission de ia justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen, projet de
“1oi du 31 oclobre 2018 portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans le nouvezu Lode civil, .

Doc. pari., Chambre, 2018-2019, n® 54-3349/005, p. 27 et 8.

© 4, - htps:/fjustice.belgium.be/firbwee., Voir B DIRIX et P. WERY, « Consultatie Nicuw Burgerlijk Wet-

bock », R.G.D.C., 2017, pp. 531-532 ; E. DIRIX ¢t:P. WERY, « Le projet de réforme du Code civil
“entre dans une nouvelle phasc : la consultation publique », J.T., 2017, p. 705-707 ; . JADOUL,
« Le nouveau Code civil en matiére de droit des obligasions : la fin d*une assimilation au monstre du
Loch Ness 7 », Les pages, 2018, n° 19, p. L.

5. Rapport fait au nom de fa commission de fa justice par M. Gauthier Calomne ot Mime Gzlem Ozen,
projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du Livre 8 « La preave » dans le nouveau Code ci-
vil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n¥ 54-3349/005, pp. 29-30, Le rapport fait mention de « 12 r¢-
actions » pour l¢ droit de la preuve et une « centaine de remarques ». :

20 — Livic 2.1
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

Les trois premiers textes sont approuvés par le Conseil des ministres en premiére
lecture': La section législation du Conseil d’Etat est ensuite invitée & rendre un avis
sur les avant-projets de réforme du droit des obligations®, du droit de la preuve’ ct
du droit des biens”. ‘ : .

Au fur et & mesure, les projets se distancient. Le 31 octobre 2018, seuls les projets
“de réforine du droit des biens et du droit de la preuve sont déposés & la Chambre®. La
crise politique de décembre 2018 rend P'adoption des réformes peu probable. Pour-
tant, aprés plusieurs mois de stafu quo, les discussions relatives au droit de la preuve
reprennent en commission. , ) g

La réforme du droit de 1a preuve est finalement adoptée en séance pléniére le 4 avyil
2019. La loi est promulguée le 13 avril et publiée le 14 mai 2019 au Moniteur belge.
Plusieurs changements doivent étre opérés in extremis. En I'absence d’adoption du
livie 5 (vu les aléas politiques et P'agenda de la fin de législamreﬁ), il est en effel né-
cessaire. de modifier 'intitulé du « Projet de loi portant insertion du Livre & »en

-« Projet de loi portant création d’un Code civil ety insérant un Livre 8 ‘La preuve’ »'
Un autre amendement est également déposé en vue de préciser les livres dont scra -
composé¢ le Code civil, : S

060  Suivi des réformes en cours

Dans I'intervalle, les avant-projets portant sur le droit des biens et sur le droit des
obligations sont déposés sous la forme de propositions de 10i®, Ces demiéres furent
toutefois frappées de caducité suite & la dissolution des chambres. Elles seront rede-
posées courant du mois de juillet 2019, - ' o o
" A I'heure ot nous éerivons ces lignes, la réforme du droit des biens a également
franchi la ligne d’arrivée aux cotés du droit de la preuve. La loi du 4 février 2020"
est venue compléter e nouveau Code civil en y insérant un fivre 3 consacré au droit
-~ des biens qui entrera en viguewr le 1% septembre 2021, ' '

. Le droit de Ja respousabilité civile reste, malheureusement, sur l¢ carreau (la résolution de certaines
questions telles que le eoncours de responsabilités et I'immunité des agents d’exéeution a pris plus
de temps) (rappart fait au nom de la commission de la justice par M. Gauthier Calomne é1 Mme Oz-
tem Ozen, projet de 1oi du 31 octobre 2018 portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans. e nou-
veay Code civil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n” 54-3349/005, p. 39). : o

2. Avis n° 63.268/2 du 23 mai 2018 sur un avant-projct de loi « portant création.d'un Code civil ety
" imsérant un Livre 5 ‘Les obligations' », http:/Awww.raadvst-consetat.be. :

3. Avis n® 63.445/2 du 27 juin 2018 de la section de legislation du Conseil dEtat sur un avant-projet

de loi « portant insertion du Livre 8 “La preuve’ dans le nouveau Code civil », hitp:/Avww raadvst-
“consetat.be. . o

4. Avis n® 63.490/2 du 10 juillet 2018 sur un avant-projet de loi « portant inseriion du Livre 3 *Les
~ biens® dans lo nouveawn Code civil », hU_p:.’.’W\\'w.raadvst—cunsélal:bc. :

5. Projet de loi portant insertion du Livre 3 « Les biens » dans le nouvean Code civil, Doc. parl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3348 et projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le
nouveau Code ¢ivil, Dae. parl., Chambre, 2018-2019, n” 3349/001.

6. Lc rapport fait au nom de la connmission mentionne unc absenee daccord e deuxiéme lecture entre
les partis de I"ancienne majorité ainsi que des blocages au niveau des discussions entre les experts
(rapport fait au nom de la commission de la justice par M. Gauthier Calomne ¢t Mme Gzlem Ozen,

“projet de toi du 31 octabre 2018 portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code
civil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n® 54-3349/005, p. 7). :

7. Amendement n® 1 du projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Cede
civil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n® 3349/002, p. 2. . .

8. Proposition de loi portant insertion du Livre 5 « Les obligations » dans le nouveaw Ceode civil,
Duoc. pard., Chambre, 2018-2059, n® 3709 et proposition dc loi portant insertion du Livre 3 « Les
Bicns » dans Ie nouveau Code civil, Doe, parl., Chambre, 2018-2019, »" 3623,

9. Proposition de loi pertant insertion du Livre 5 « Les obligations » dans le nouveau Code civil,
Doe. parl., Chambre, 2019-2020, SE, o 55-174/001 ; proposition de loi portant insertion du Livee 3
« Les bicns » dans le nouveau Code civil, Dee. pard., Chambre, 2019-2020, SE, n® 55.173/001. ’

10.  Loi du 4 février 2020 portant le Livre 3 « Les biens » du Code civil, .8, 7 mars 2020,

GUJE (2% &), suppl. 120, 15 décembre 2020 i Livre 2.1 - 21



TITRE PRELIMINAIRE

" Les livres 2 et 4 devaient initialement étre insérés dans le nouveau Code civil gréice
au processus de codification inscril aux atticles 72 de la loi du 31 juillet 2017" et 75
de la loi du 22 juiliet 2018, _

Cette codification n’aura finalement pas licu par arrété royat, L'avis du Conseil
d’Etat a en effet mis en exergue le fait que cc procédé n’offrait aucune marge de ma-
neeuvre sur e fond, méme pour des adaptations essenticllement techniques.

1l sera donc procédé par la voie d'une proposition de loi. C'est en ce sens quune
proposition de loi a ét¢ déposée le 20 mai 2020 & la Chambre des représentants”,

La réforme du droit des obligations est également toujours sur la table du Parlement”.

Quant 2 la réforme du droit de la responsabilité civile extracontractueile qui doit
également figurer dans le livre 5, avant-projet de loi n’a, semble-1-if, toujours pas
é1é approuvé en Conseil des ministres. ‘

070  Structure du nouvean Code civil

Le .nouveau Code civil arbore une nouvelle structure. It se décompose désormais en
9 livres:

1° Livre t°. Dispositions générales ; '

2° Livre 2. Les personnes, la famille ct les relations patrimoniales-des couples ;
3° Livre 3: Les biens ; , ‘ ‘

4° Livre 4. Les successions, donations et testaments ;

5% Livre 5. Les obligations ; :

6° Livre 6. Les contrats spéciaux ;

7% Livre.7. Les sfiretés ;

8° Livre 8. La preuve ;

9° Livre 9. La prescription.

080. Lntrée en viguewr

I entrée en vigueur de la loi du 13 avril 2019 est fixée au 1°* novembre 2020°,
Plusieurs exceptions figurent 4 I'alinéa 2 de I'article 75 de la loi du 13 avril 2019.
La premiére conceme Uatticle 8.15, alinéa 2, qui traite des agtes authentiques dé-

_matérialisés (voir infre, n® 1780 ef s.). Il est prévu que cet article n’entrera en

1. Loi du 31 juillet 2017 modifiant le Code civil en ce qui conceme les successions et los libéralités ot
modifiant diverses autres dispesitions en cette matiére, M.8., 18 septembre 2017,

2. Loi du 22 juilict 2018 medifiant {e Code civil ct diverscs autres dispositions cn maliére de droit des

© régimes matrimoniaux et modifiant la loi du 31 juillet 207 meditiant ‘¢ Code civil en ce qui

- congerne les suceessions et les libéralités et modifiant diverses autres dispositions en cette matiére,

) M.B., 27 juillet 2018, ' :

1. Proposition de loi du 20 mai 2020 pertant le Livre 2, titre 3, « Les relations patrimoniales des
couples » ¢l le Livie 4 « Les successions, donations ct testaments » du Code civil, Doc. parl,
Chambre, 2019-2020, n° 55, 1272/001. )

4. Proposition de loi portant inscrtion du Livre 5 « Les obligations » dans le nouveau ‘Code eivil,

' - Doc. parl. Chambre, 20§9-2020, 0" 55, 0174. Voir aussi plus réccmment, Proposition de loi portant
le Livre 5 « Les obligations » du Code civil, Doc. Pari., Chambre, 2020-2024, 1" 35, 1806 ¢t Propo-
sition de loi portant le Livie 1° « Dispositions générales » du Code civil, Doc. Parl., Chambre,
2020-2021, n° 55, 1805, . : ‘

5. Art, 75 de la loi du 13 avril 2019
« Lo présente loi entre en vigueur le premier jour it dix-huiticue mois qui suit celui de sa publica-
tion au Monitewr belge ] ,

Toutefois, 'article 8.15, alinéa 2, du livee §, inséré pur farticle 3 de la présenie loi, wWentre e vi-
ghienwr qu’d la date prévue ¢ Uarticle 26, alinéa ler, 2 de la loi du 6 mai 2009 portant des disposi-
tions diverses et Uarticle 8.26, § ler, 1° alinéa 2, du méme livre n'enire en viguenr qu ‘a la date
prévite ¢ Uarticle 26, alinda 17, 3, de ladite loi. ’

o Liarticle §.22, 37, du livie 8, tnséré par article 3 de la présente loi, ne s ‘appliquera qu ' fails pos-
tériewnrs @ Uentrée en viguear de la présente loi, telle que précisée & l'alinéa ler ot présent aviicle ».

22 f'Livrc 2.1 ) ' ’ o Wolters Kluwer



LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

vigueur qu’a la date prévue a I'article 26, alinéa 1%, 2, de la loi du 6 mai 2009 portant
des dispositions diverses. L'article précité mentionné « une date & fixer par le Roi »,
Notons que l'arrété royal du 18 mars 2020 entré en vigueur le 24 mars 20207 ne
fait pas mention d’une date quelconque d’entrée en vigueur relative a la disposition
précitée. ' '
La seconde vise I'article 8.26, § 1%, 1, alinéa 2, du méme livre qui §'intéresse A
certaines copies d’actes authentiques. II est précisé que cet article n'entrera en vi-
gueur qu'a la date prévue & larticle 26, alinéa 1, 3, de 1a loi du 6 mai 2009 portant
des dispositions diverses a savoir 4 « une date a fixer par le Roi et au plus tard le
Aer janvier 2020 »”. ' . '
Larticle 2 in fine de la foi du 13 avril 2019 prévoit qu'a compter de Uentrée en vi-
gueur de la présente loi, le Code civil du 21 mars 1804 portera Pintitulé « ancien
Code civil »*. .
Nous reviendrons infia sur les dispositions transitoires au sein du Chapitre 3.

090 Terminologie utilisée

Par commodité, nous employons déjd, au sein du présent ouvtage, les expressions
« ancien Code civil » et « Code civil ». Le lecteur évitera toutefois de déduire du
terme « ancien Code civil » que la disposition en cause n’est plis en vigueur {voir le
point refatif au droit transitoire)”.

Sous-secTioN 2. LIGNES DIRECTRICES DE LA REFORME

100 Organisation du livre 8 du Code civil

Avec la réforme, le droit de la preuve est désormais intégré dans un livre spécifique
du Code civil. : ' '

Ce livre 8 du nouveau Code civil comporte 39 articles, répartis en trois chapitres.

Un premicr chapitre intitulé « Dispositions générales » se compose de nombreuses
définitions ct expose les principes directeurs en maticre d'objet et de charge de Ia
preuve, '

Le deuxiéme chapitre s’intéresse 4 Ja distinction entre le systéme de ia preuve libre
et celui de la preuve réglementée. Les cxceptions au principe de la preuve réglemen-
tée sont ensuite énumérées et explicitées. ‘ s

Le troisiéme et dernier chapitre aborde les régles applicables aux diffétents modes
de preuve. B ‘ - ' Co

110 Objectifs

Plusieurs objectifs sont poursuivis par le législatewr. : .
Tout d’abord, le 1égislateur entend « codificr le droit actuel et [de] le rendre plus
accessible et plus clait »°. o

1. L'arrélé royal portant )introduction de la Banque des acles notariés du 18 mars 2020, M.B., 24 mars
2020 : ) Co
2. Art. 24 de Pareété royal. .
3. A suivre a la lettre.ces articles, I'entrée en vigueur de Particle 8.26, § 19 1, al. 2 scrait donc anté-
riewre au celle du livre § dans son ensemble (voir sur cette question infia n® 1740). o
4 Voir d'ailleurs I¢ titre de la contribution de Y. NINANE « Le droit de Ta prevve est modernisé et le
Code-Napoléon prend un coup de vieux ! », Les pages, 2049, n° 55, p. 1. ' oo
Voir infra, Chapitre 5. Droit transitoire cn bref, n™ 1740 ct 5. - )
6. Projet de loi portant-insertion du Livre 8 « La preuve » dans e nouveau Code civil, Doc. parl.,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 3, : : '

L
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TITRE PRELIMINAIRE

La réforme s'inscrit donc dans la continuité. Les principes contenus aux ar-
ticles 1315 et suivants sont maintenus et ne subissent pas de refonte globale.

Par ailleurs, la loi codifie les régles dégagées actuellement par la doctrine et la
jurisprudence (caractére supplétif des régles, objet de la plEU\’ ce ) On parle
d’une codification i droit constant de la jurisprudence.

Le législateur comble également certaines lacunes et clarific certaines régles
{régles 1eht1ves au degré requis de la preuve, 4 la charge de la preuve et aux témoi-
gmg,cs)

Le souhait de clasification du législateur se marque égatement au niveau des défi-
nitions formulées expressément dans le nouveau code. Ces deﬁnmons, al mstm des
codes modernes, se setrouvent au début du livre 8. Certains concepts cruciaux” lets
que I'écrit et la signature font désormais Iobjet d’une définition. Les notions d’ad-
missibilité, de force probante et de valeur probante qui transcendent le droit de la

©preuve sont également définies.

-Ensuite, le [égislateur adﬁpte le droit de la preuve et le modernise.

- Par exemple, I’exigence d’un écrit, bien que conservée dans certaines hypothéses,
est assouplie pour répondre aux besoins et nécessités de nos sociétés moderngs.

Les évolutions technologiques sont également prises en considération afin de
"micux faire correspondre les dispositions du droit de la preuve au monde numérigue.

Un nettoyage est par aitleurs opéré, Le textc est purgé de toutes ses scories. Les

-~ dispositions relatives aux tailles, registres et papiers domestiques, aux actes recoghi-
tifs et confirmatifs aitisi qu’au serment cstitnatoire sont abandonnées.

- Enfin, fe législateur saisit ’occasion d’une réforme pour appm ter quelques innova-
Ztlcms ]

Ainsi, le juge se vost dorénavant conférer fe pouvoir de répartir la charge dé la -
preuve dans certains cas exceptionnels.

120 Champ d&*application
I Pl

La réforme ne traite pas des régles qui « relévent du droit procédural, qui ne trouvent
-pas leur phcc en droit civil (le droit a la preuve, I'utilisation de preuves illégales en
" justice ...} »? %, & I'exception de V'insertion dans le livie 8 du principe de collabora-
 tion des parties & I'administration de la preuve érigé par la Cour de cassation au rang

de principe général de droit.

La question de la régularité et la licéit¢ des preuves — avec uohmmcm Papplica-
tion de la jurisprudence Antigone aux procés civils — n’est done nuilement régiée. Le
legislateur préfére laisser la Jurisprudence évoluer dés lors que la matiére est encore
en plein développement. Nous analyserons brievement cette question pat apiés et ce,
méme si elle n’est pas visée par la nouvelle codification.

¢

1. -Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc parl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 4.

"2, Projet de loi portant mscrtmn du Livre 8 « La preuve » dans le nmwcau Cede civil, Doe. parl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 4.

3. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouvean Code civil, Doc. part.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 4.

4, « Mecr bepaald wacht men af-of het Hof van Cassatic zijn zogenaamde Antigoon- -techtspraak in bur
gerlijke zaken af dan niet zal bevestigen enfof verfijnen » (B. ALLEMEERSCH et AS. HOUT-
MEYERS, ¢ Kennidmaking met het nicuws bewijsrecht », R £.C, 2019, p, 631} ‘

24— Livre 2.1 ' : ‘ Waiters Kiuwer



LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

130 Influence du droit comparé -

Au rang des sources d’inspiration, on peut épingler la réforme francaise qui a joué un
réle fort important. Il faut toutefois y ajouter de sérieuses références aux droits néer-
landais, allemand, suisse et autrichien. Cette ouverture au droit- comparé mérite tout
particulierement d’étre saluée,

SQUS—SECTION 3. SIEGE DE LA MATIERE

140 Deux co:pus de régles

La preuve en droit privé est désormais régie essentiellement par les articles 8.1 a 8,39
~ du Code civil et les articles 870 et suivants du Code judiciaire.
" Le Code civil définit désormais les notions fondamentales en droit de la preuve,
régle la question de Iobjet, de la charge de la preuve et du degré de preuve requis
(art, 8.3, 8.4 et 8.5), énumére les divers modes de preuve et indique leur valeur ou
force probante respective. On y retrouve cing modes de preuve’ : la preuve par éerit
signé (acte authentique ou acte sous signature privée}, la preuve par témoits, fes preé-
somptions de fait, I'aveu et le serment®, Le code établit entre cux une hiérarchic, en
‘accordant la prééminence 4 la preuve par écrit. :
. Dans le Code judiciaire, les articles 870 et 871 reprennent et tempélent les prin-
cipes refatifs & la charge de la preuve, tandis que les articles 872 4 1016 prévoient la
possibilité pour le juge d’ordonner d’office certaines mesures d’instruction et orga-
_ nisent diverses procédutes telles que I'enquéte, 'interrogatoire des parties, la vérifica- -
- tion d’écriture, Pinscription de faux, la tece;)tlon du sermerit, ’expertise et la
‘descenté sur les lieux.
Sans oublier que ces deux corpus de régles doivent cncore se combmet avee dcs
lcglsiatmns particuliéres (voir infra n® 270 et s. )

150  Structure du livre 8

" Plus précisément, la structure du livre 8 est la suivante :
: Livre 8. La preuve
Chapitre 1%, Dispositions générales

Section 1™, Définitions
: AL 8.1 :
Sectlon 2 C'mctmc supplétif des régles relatives & l'i preuve
' Art. 8.2 :
Section 3. L'objet de la preuve
' Art. 8.3
Scction 4. La charge de la preuve
“Art 8.4
Section . chu: de preuve
o Att, 8.5-8.6
" SLCthll 6. Présoniptions leg,'tles
- Art. 8.7

1. A noter qu’il n'existc pas de disposition similaire & 'ancien article 1316 du Code civil qui définissait
les 5 modes de preuve : « Les réples qui concernent la preuve littérate, la preuve testimonialg, les
T présomptions, 1'aveu de la partic et le scement, sont expliquées dans les scetions suivantes ».
2. Voir infia, Chapitre 4. Les modes de preuve. -
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160

170

Chapitre 2. L’admissibitit¢ des modes de prenve
Section 1. Dispositions générales
_ - Art 8.8-8.9
Section 2. Exceptions & la preuve réglementée
Art. 8.10-8.14
Chapitre 3, Les modes de preuve
Section 1™. La preuve par écrit signé
Sous-section 1™, L’acte authentique
Art. 8.15-8.17
* Sous-section 2, L'acte sous signature pnvec
Arxt, 8,18-8.22
Sous-section 3. Acte sous signature privée contresigné par les avocats des parties
Art, 8.23
Sous-section 4. Autres éerits
Art. 8.24
Sous-section 3. Les copics
Art. 8.25-8.26
Sous-section 6. Remise de I'acte par le créancier au débiteur
_ Art. 8,27
Section 2. La preuve par témoins
: Art. 8.28
- Section 3, La pleuve par presomptions de f‘llt
+ Art, 8.29
" Section 4. L'aveu
Art. 8.30-8.32
Section 5. Le serment
) Art. 8.33
Seus-section 1", Le serment décisoire
Art. 8.34-8.37
Sous section 2, Le serment déferé d’office
“Art, 8.38-8.39 '

SoUS-SECTION 4. LES SYSTEMES DE PREUVE LEGALE ET DE PREUVE LIBRE

Exposé

Dans un systénie on la preuve est complétement libee, il est loisible au juge d’admet-

tre n’importe ¢uel mode de preuve et de décider de la valeur ptobante a conférer 4

chacun,
Dans "approche mtcnuc initiatement en droit civil, le 1égislateur précise les modcs

de preuve Lecevablcs en _]usuce st détermine la vaieur pl(}b'mtﬂ ou la fo:ce ])lobdmf., '

qui s’y attache.

Systéme de la preuve légale

En droit civil, on retient donc le systéme dit « de la preuve légale » ou « réglemen-

Ttée .

La prééminence de I’écrit (au sens d’éerit signé) est fort marqude.
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU-DROIT DE LA PREUVE

Le systéme de la preuve légale offre davantage de séeurité juridique puisque le
pouvoir d appréeiation du juge est encadré et circonscrit par ta loi. Il permet d’éviter
des débats interminables et contribue 4 la paix sociale'.

180  Points communs aux deux régimes

Malgré la summa divisio opérée entre les deux systémes, on retrouve plusieurs points
de convergence tels que le respect dii aux droits de la défense dans I’administration
de fa preuve ; le respect dll aux personnes et I’ nmccmb:hte en justice des moyens de
preuve ll]eg'um ou déloyaux, . :

_ Cc demier principe doit étre nuancé depuis 'arrét Antigone de la Cour de cassa-
tion?, rendu, il est vrai, en matiére pénale, mais dont 'enseignement a été étendu de-
puis lors au domaine civil, Cette question sera analysée ci-aprés (infia, Chapitre 2,
Section liminaire, Sous-section 2).

190 Compromis du livre §

‘Le livre 8 opére un compromis enire les deux systémes comme en temmgne le prin-
cipe inscrit 8 article 8.8, ses exceptions et sous-exceptions.

Meéme si les travaux préparatoires de la loi du 13 avril 2019 précésent eXpresseé-
ment que « Le régime actuel de la preuve légale est maintenu »*, Larticle 8. 8 du
Code civil érige le systéme de la preuve libre en véritable « principe ».

Larticle 8.8 ouvre, en effet, la section 1" intitulée « dispositions générales » du
.chapitre 2 consacré 4 I'admissibilité des modes de preuve en énongant que « Hormis
les cas ot la loi en dispose autrement, la preuve peut tre apportée par tous modes de

- preuve », Lui succéde Particle 8.9 consacré a la preuve réglementce. ‘

Doit-on y voir un changement de paradigme et une percée de la preuve libre 7 Le
tibellé de Iarticle 8.8 semble accréditer ce point de vue,

La présentation du texte parait en effet donner la priorité & la preuve libre tandis
.que le systéme de la preuve légale devient I'exceptioi,

En tout état de cause, selon qu’il st appréhend¢ comme un « pzmc1pc » ou une
« exception », le systéme de la preuve réglementée souffre de nombreuses « déroga-
tions » qui seront pergues, selon 'approche adoptée, soit comme des « e\ceptlonb au
principe », soit comme des « exceptions a I’ exu:pt:on », '

200 - Extension du principe de la preuve libre en droit commercial

H était courant d’affirmer qu'en droit commercial, ia preuve était libre, ct ce confor-
‘mément. & Pancien’article 25 du Code de commerce. '

181

-Cette disposition est aujourd’hui abrogée tandis que la notion de commergant a
cédé le pas 4 celle, beaucoup plus large, d’entreprise.
Lq preuve entre entreprises a, en ICﬂlltL fait objet de deux réformes succcsswes

1. Voir D. MOUGENOT, « La preuve ; ¢volution et révolution », in Le droit des obliyations contrac-
tuelles et le bicentenaire du Code civil, Bruxelics, La Charte, 2604, p, 147, n“ 41, '

2. Cass,, 14 octobre 2003, NJ ., 2003, p. 1367, Pas., 2003, [, p. 1607, concl. De Swacl ; RAB.G.,
2004, p. 333, note Schuermans ;, R.C.LB., 2004, p. 405, note Kuty ; Rev. dr. pén. erim., 2004, p. 617,
concl. De Swaef ; RV, 2003-2004, p. 814, concl, [¥e Swaef; T strafiv, 2004, p. 129, nole Tracst.

- 3. . Cass., 10 mars 2008, J.L.M.B., 2009, p. 580, note de Bacrdemacker ; NI, 2010, p. 195, note Van

k Kildonck ; Pas., 2008, p. 652, R.C./LA., 2009, p. 325, note Kefer.

4.  Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc, pait.,
Chambrg, 2018-2019, n® 3349/001, p. 4. Voir aussi rapport fait au nom de la commission d¢ la jus-
tice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen, projet de loi du 31 Getobre 2018 portant inscr-
tion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code ¢ivil, Do, pm! Clambre, 2018-2019, n” 54-
3349/005, p. 31 et s, .
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Tout d*abord, Ia loi du 15 avril 2018 portant téforme du droit des entreprises a.ap-
porté des madifications importanies aux articles relatifs & la preuve en mati¢re com-
merciale {anciens art. 20 4 25 du Code dé commerce). Elle a abrogé et a réintroduit,
en les amendant, ces demiers articles dans une nouvelle section de 'ancien’ Code ci-
vil intitulée « De la preuve par et contre les enttepnscs » contenant un 'u‘tlcle unigue
{art. 1348bis C. civ.).

Ensuite, 1a réfore du droit de la preuve portée par la loi du 3 avril 2019 a com-
plété évolution du régime entamée par la loi du 15 aveil 2018 portant réforme du
droit des entreprises'. Désormais, il n'y a plus lieu de faire référence 4 latticle 25 du
Code de commerce ni méme a article 1348bis du Code civil, mais-a Particle 8.11 du-
Code civil. Au niveau (erminologique, depuis la modification apportée par la foi du
15 aveil 2018, on ne parle plus de régime de preuve en matiere commerciale mais de
régime de preuve « par et contre les entrepriscs »e

Lrarticle 8.11 institue le principe de la liberté de la prewve comme une exceptlon
importante 4 la régle de la preuve légale (ou une exception & I'exception, dés lors que
article 8.8 érige la preuve libre en principe).

Gardons toutefois & "esprit que cette « liberté » dans I"administration de la preuve
contre ¢t par une entreprise doit étre relativisée en raison : _ -
~ des exceptions au principe de la preuve libre dans certains domaines, comme en

matiére d'assurance (art. 64 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances) ;°
- du fait que cette libertd est timitée & la question de I'admissibilité des modes de

preuve et ne conceme pas, par exemple, tes questions liées 4 la charge de la preuve,

4 fa licéité des modes de preuve ou au respect des droits de la défcnse"‘ .

Sous-secTiON 5. CARACTERE SUPPLETIF DES REGLES DE PREUVE

210 Principe

Sauf rares exceptions, les dispositions légales relatives 4 la preuve ne sont ni impéra-
tives, ni d’ordre pubhc : :
Ce principe est désormais consacré explicitenment & article 8.2 du Code civil; le-

quel dispose,

« Sauf les définitions prévues dans le présent livee et hormis les cas ot la loi en
dispose autrement, tontes les régles du présent livre sont supplétives ».

1. Loidu 15 avril 2018 portant réforme du'droit des entreprises, A~L8., 27 avril 2018.

2. G.FRUY ct L. DEBROUX, « La preuve contre les entreprises », in . MOUGENCT {dir)), La ré-
Jorme du droit de ld preave, CUDR, vol. 193, Lidge, Anthemis, 2019, p. 150,

3. G. FRUY ct L, DEBROUX, « La preuve contre les entreprises », in D MOUGENGT {(dir), Iu re-
jmme du droit de la prewve, CUP, vol. 193, LlCLL Anthemis, 2019, p. §52.

4. Cass., 30 janvier 1947, Pas., 1947, [, p. 29 ; Cass., 30 scptembre 1948, Pas., I, p. 520 ; Cass,,

: 2{)Jum 1957, Pas., 1957, [, p. 1256 ; Cass., 16 octobre 1962, Payx., 1963, 1, p. 229 ; Ciss,, |5 juin -
1965, Pas., 1965, 1, p. 1118 ; Cass., 22 mars 1973, Pas., 1973, [, p. 695 ; Cass., 20 avril 1978, Pas.,
1978, 1, p. 949 ; Cass., 24 juin 1994, Pas., 1994, p. 651 ; Cass., |1 mars 2002, Pas., 2002, p. 687 ; .
Cass., 12 octobre 2007, Pas., 2007, 1, p. 1785, dun. prar. comm., 2007, p. 266 ; Cass., 22 février
2010, R.G. v° S.08.0153.F,, Pas., 2010, p. 529.

. V[OUGE\IOT, « La prcuvc ca matiére civile — chmmqnc de furisprudence 2002-2010 », JT
2011, n 6447, p. 593, n® 2,
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE.

220 Conséquences du caractére supplétif du droit de Ia preuve

Plussems consequences découlent de ce caractére wpplctlf

— les zégles de preuve' sont susceptibles d’aménagements COI]\’CI]IIOIlIlClS par les par-
ties® sauf exceptions ;

— en couts de procés, les parties peuvent renoncer a sc plCV'llOll des dispositions du
Code civit relatives au droit de la preuve ; '

— le juge ne peut les soulever d'office sous réserve des developpcmcnls récents en
matiére d’oftice du juge® ;

— les partics ne peuvent invoquer, pour fa premicre fom devant la Cour de cassation,

un moyen pris de la violation de dispositions 1¢gales (et ])dlldl]l du nouveau l1v1e 8y,
lequel serait déclaré inecevable par la Cour de cassation”,

230 Exceptions au caractére supplétif des régles de preuve

1l existe des exceptions & ce principe :

— ainsi, les définitions reprises 4 Particle 8.1 ne peuvcnt faire objet de dérogations
conventionnelles ;

— de plus, certaines dispositions précises du livre 8 ont été completees afin d indi-
quer expressis verbis que les parties ne pouvaient y déroger par convention®. Tel
est le cas des articles 8,11 (preuve par facture contre des personnes qui ne sont pas
des entreprises), 8.17 (régles relatives 4 la preuve contre les mentions des actes au-
thentiques) et 8.21 (formalisme applicable A I’engagement unilatéral de payer) ;

- des exceptions figurent également au sein du Code de droit économique (voir par
exemple "article V183, 21°, du Code de droit économique et Particle VI.91/5, 7°

’ du Code de droit économique 9,

'Sous-sECTION 6, LE CONTROLE DE LA COUR DE CASSATION

240  Le contrdle de la Cour de cassation, qui ne peut connaitre du fond des litiges, s’exerce
sur Iapplication faite par le juge du fond des regles portant sur-les points suiwmts7
— ¢ role du juge en matiére de preuve (le principe-dispositif, le principe des droits
de la défense, ...} ;
— - la charge de la'preuve ;
la hiérarchie des preuves ;

j

" Voir les exceplions au caractére supplétif, infia n® 230.

. MOUGENOT, « La preuve en matiére civile — chroniguc de Jurlsprudcuce 2002-2010 », JT
201, n” 6447, p. 593, 1% 2.

Voir 1.-¥. VAN DROOGHENBROECK, « L'oftice juridictionncl du juge bel[,e »in L oﬂrw dit juge,
Bruxeiles, Bruylant, 2017, pp. 43-70.

1. OOSTERBOSCH ¢t G. GENICOT, « Droit de la preuve et droit i fa preuve en matitre Cl\'l]C -
Quelques enseignements de fa Cour de cassation », op. cit, p.o 4,

Projet de loi portant insertion do Livie 8 « La preuve » d"lllb le nouveau Code civil, Doc, pari.,

Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 11,

Introduil par ta loi du 4 avril 2019 medifiant le Code de droit économique en ce qui concerne les
abus de dépendance dconomiquc, les clanses abusives et les pratiques du marché déloyales enire en-
treprises, M. 8., 24 mai 2019, ’

E’article V1.91/5 dispose : « Sont présumées abusives sanf prewve centrairve, les clauses gui ont pour
objet de : (...) 7° limiter les moyens de prewve que 'autre partie peut wiiliser (...) ». Cette disposition
entreva en viguwewr fe 19 décembre 2020 et seva done applicable & tous les contrats conelus, renouvelés
ou modifiés a partir du i* décembre 2020 (voir B. ALLEMEERSCH ct A.S. HOUTMEYERS, « Ken-
nismaking met het nicuwe bewijsrecht », R.D.C., 2049, p. 628). Voir infi-a, Scction 4, Sous-section 1™,

[}, MOUGENOT, « Les Obligations », 1. £V., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxclles Larcier, 2012,
p. 8‘)
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TITRE PRELIMINAIRE

~ P'admissibilit¢ des différents modes de preuve' ;

— les régles de procédure sur administration de la preuve ;

— le régime juridique des différents modes de preuve ;

~ la force probante des modes de pacuvc lorsque celle-ci est deﬁn[e par la lof et
dans la mesure de cette définition?, :

250  Echappent par contre au contrdle de.la Cour supréme, les faits invoqués par les parties
en soutien de leurs prétentions, évaluation de leur valeur probante et leur aptitude a
convaincre le juge. Ceux-ci relévent de 'appréciation souveraine du juge du fond.

Rien n’empéche toutefois la Cour de cassation de contrdler la rectitude du raison-
nement du juge du fond® et tes déductions qu’il a opérées sur la base des hlts et élé-
ments de preuve qui lui sont présentés®.

- Le juge du fond ne peut, par exemple, retenir un fait 4 titre de présomption de fait,
tout en méconnaissant ou en dénaturant cette notion®.

260  Respect du principe de Ia foi due aux actes soumis 4 Pappréciation de Ia Cour
~ - de cassation

La Cour est aussi amenée & vérifier le respect du principe de la foi due aux actes”,
« La foi due & un acte est le respect que I’on doit attacher & ce qui y est constaté
par écrit » (voir infra, n° 740) :
Ainsi, le juge ne peut letenu de I'acte, sous peine de cassation, unc 111te:p1ctdt10n
inconciliable avec ses termes®,
L’interprétation des temolgnagesg, du serment ou d'un aveu'" dans un sens incon-
ciliable avec leurs termes encourt également cassation, ‘

1. Notons gu’avant {a réforme, on parlail plutdt de « moyens de preuve »,
©2. D VAN OMMESLAGHE, in De Page, Traité de droit civil belge, tome i, vol, 3, Bruxnllcs, Bruy-
. - lant, 2013, n® 1629,

3. D, MOUGENOT, « Les Obligations », . 1V., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxclles, Larcier,
2012, p. 89. . '

4. A, DE BRUYN, « La Cour de cassation ct le fait ou ... quand et comment la Cour de cassation
contrdle-t-clle une appréciation e fait du juge du fond ? », in Liber amivqrum Mtche! Muhieu,
Bruxclles, Larcicr, 2008, pp. 43 ¢t s.

5. Vair, p. ex., Cass.,’ 5 novembre 1981, Pas., 1982, 1, p. 342 ; Cqss, 10 févricr 1983, Pas., 1983, 1,
.p. 665 ; C"ISS 26 janvier 1987, Pas., 1987, 1, p. 609 ; Cass., 22 mai 1987, Pas., 1987,%, p. 1173 ;

Cass., ]4 mars 1988, Pus., 1988, 1, p. 845 ; Cass., 2 octobre 1989, Pas., 1990, I, p. 133 ; Cass,, 21 d¢-

cembre 1999, Pas., 1991, I, p. 218 ; Cass., 6 novembree 1992, Pas., 1992, [, p. 1240 ; Cass., 16 mars

1995, AT., 1995, p. 517 ; Cass., #] avrl 1997, Pav., 1997, 1, p. 452 ; Cass, 19 juin 1998,

Rev: not. belge, 1999, p. 33 ; Cass,, 5 mars 1999, R.G.0.C, 2001, p. 217, note L. VANHEESWIICK ;

Cass., 12 décembre 2002, Rex jur iman, 2003, p, 53 ; Cass., 20 octobre 2003, Pas., 2003, p. 1640 ;

Cass,, 23 janvier 2004, Pas., 2004, p. 137 ; Cass, 3 décembre 2007, Pas., 2007, 2187 ; Cass,,

20 décembre 2(}07,'Pus., 2007, p. 2418 ; Cass., 9 mai 2008, Pas., 2008, p. 1148 ; Cass, 22 aviil 2010,

Pas., 2010, p. 1197 ; Cass., 3 mai 2010, Pas., 2010, p. 1349 ; Cass,, {0 juin 2010, Pas., 2010, p. 1798.

6. I DE CODT, « D¢ quelques ouvertures & cassation exn matiére pénale », R.DUFL, 2004, p. 259 ; R.
ANDERSEN, P.A. FORIERS, BARON MAHAUX ct L. SIMONT, ca.,, « Le fondement diu
moyen », R.A2D.B,, Complément 11, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 237-268.

7. H.BOULARBAH, P. GERARD ct LF. VAN DROOGHENBROECK, Pourvoi en cassation en ma-
" tigre civile, Bruxclles, Bruylant, 2012, p. 249.
-8, Voir, p. ex,, Cass., 20 novembre 1986, Pas., 1987, p. 362, : '
" 9. Cass., 8 décembre 1967, Pas., 1968, 1, p. 473 ; Cass., 11 mars 1968, Pas., 1968, 1, p. 866 ; Cass.,
11 décembre 1984, Pas., 1985, 1, p. 452.
[0. D. MOUGENOT, « 1»5 Obligations », t. 1V, Rép. net., Livre 2, La preuve, Bruxclles, Larcier,
2012, p. 89. :
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'SECTION 4. LEGISLATIONS PARTICULIERES

270 Unepahoplie de 1égislations particulieres

En marge des dispositions traditionnetles du Code civil et du Code judiciaire gravi-

tent plusieurs législations particuliéres qui traitent incidemment du droit de la preuve.

Nous- en épinglons quelques-unes sans prétendre a 'exhaustivité en revenant sur

o .. les dispositions plus ou moins connues qui subsistent dans [’ancien Lodc uwl ct le .

b ' COdEJlldlCldlle :

1]{!:‘

SOUS-SECTION . LES CLAUSES ABUSIVES

§ I Contrats B2C

280 De la loi du 14 juillet 1991 au Code de dreit économique

La loi du 14 juillet 199" a posé les premiers jalons de la prohibition des clauses abu-

. sives 4 I'égard des consemmateurs. L’article 32,18 de ladite loi prévoyait notamment
" ‘qu’étaient interdites dans les ventes de produits et de services au consomunateur les
clauses et conditions ou combinaisons de clauses et conditiens qui avaient pour objet
de limiter les moyens de preuve” que le consommateur pouvait utiliser. L'annexe de I
directive 93/13/C.E.E. du § avril 1993% qui comporte. une liste indicative de clauses va
“un pas plus loin et précise, au point 1, q, que peuvent étre déclarées abusives les
clauses ayant pour objet ou pour effet de « de supprimer ou d’entraver Pexercice d’ac-
‘tions en justice ou des voies de recours par le consommateur, notamment en obligeant
le consonumateur & saisir exclusivement une juridiction d’arbitrage non couverte par
des dispositiens légales, en limitant ind{iment les moyens de preuves a [a disposition
du consommateur ou en imposant & celui-ci une charge de preuve qui, en vertu du droit

‘applicable, devrait revenir normalement a une autre pame au contrat »”.

- S'inspirant de la dircctive, la loi du 6 avril 2010° — qui succdde 4 celle du 14 Julliei
1991 —, précisa par la suite, en son article 74, 21 que « Dans les contrats conclus entre
“une entreprise et un consomimateur, sont en fout cas abusives, les clauses et conditions
ou les combinaisons de clauses et conditions qui ont pour objet de (...) limiter de ma-

niére non autorisée les moyens de preuve que le consommateur peut utiliser ou lui impo- L

ser une charge de la preuve qui incombe normalement 3 une autre partie au commt »,
_ Suite au travail de codification opéré en 20137, la disposition précitée ﬁgme désor-
- ‘mais & Particle VL83, 21° du Code de droit économique (ci-aprés dénommeé C.D.E.).
C O retrouve done, dans le Code de droit économique, d’une part, une définition
- générale de la clause abusive (1. 8, 22} et, d’autre part, une liste noire des clauses ré-
putées irréfragablement abusives (V L 83). La sanction de la nullité est pu,vm, a PParti-
ClL VI, 84 C D. I: :

E.  Loidu 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce ¢t sur I*information et Ja protcctlon du consom-
mateur, M.8., 29 aolt 1991. :
2. Nous surlibnons
3., Birective 93/13/C.E.E, du conscil, du 5 avril 1993, concernant fes clauses abusives dans fes contrats
conclus avee les consommaieurs, J.O., L.95, 21 avril 1993,
4. MNous surlignons.
S, Lot du 6 avril 2010 zelative sux pratiques du marché ¢t & la protection du consommateur, M5,
. 12 avil 2010, .
© 6. Nous suglignons. ’ \
7. Loi du 28 février 2013 introduisant le Code de droil ¢conomique, 44.8., 29 mars 2013,
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Les clauses afférentes au (ilmt de la plELlVE peuvent done étre combatmes s0us
deux ang]es (deﬁmt;on générale et liste noire .

290 Larticle V1.83, 21°, du C.D.E.

Larticle V1.83, 21°, du C.D.E. dispose que « Dans les contrats conclus entre une en-
treprise et un consommateur, sont en tout cas abusives, les claises ct conditions ou
les combinaisons de clauses et conditions qui ont pour objet de (...} 217 [imiter de
maniére non autorisée? les movyens de preuve que le consommateur peut utiliser 6u
lui imposer une charge de la preuve qui incombe normalement & une autre partie au
contrat’ ». Ces clauses font partie de la liste noire et sont réputées. irréfragablement
abusives. ’

11 convient dés lors de bien distinguer, d'une part, les clauses qui limitent les nioyens
de preuve que le consemmateur peul utiliser et, d’autre part, celles qui lui imposent une
charge de la preuve qui incombe en principe a unc autre partie au contrat,

Au rang des clauses qui limitent fes moyens de preuve que le consommateur peut
utiliser, on épingle, par exemple, les clauses qui écartent ta possibilité pour le
consommateur de rapporter la preuve d’un fait ou d’un acte par présomptions ou té-
moignages”,

On classe, par contre, dans la catégorie des clauses qui renversent la charge de la
preuve au détriment du consommateur, par exemple” -
~ les clauses qui inversent la charge dt, la preuve du (non- )1espwt de I'obligation
-~ d’information ;
~ en matiére ’assurance, les clauses de déchéance® qul sont rédigées sous Tappa-

rence de clauses définissant le périmetre de la g garantic” ;

§ 2. Conn'ats B2B

300 . La loi du 4 avril 2019

La loi du 4 avril 2019 modifiant le Code de droit ¢conomique en ce qui concerne les
abus de dépendance économique, les clauses abusives et tes pratiques du marché dé-
“loyales entre entreprises® est venue, plus récemment, insérer dans le livre VI du Code
de droit économique, un titre 3/1 intitulé « Contrats conclus catre entreprises ».

1. \"0|r pour ]d liste noire, l'article VL83, 21", C.D.E. développé ci-aprés.
2. -Sur I'expression « de maniére non auterisée », voir A. DURIAU, « Les clauses abusives relatives &
la preuve et an rcblcmcnl des différends », in R, JAFFERALI et E. DE DUVE, Les clauses abusives
B2B aprés la loi du 4 avril 2019, Limal, Anthemis, 2020, p. 361, L'auteur ¢stime que P'expression
- qui est utilisée cst inadéquate et qu'il faut y substituer Iadverbe « inddiment » & savoir de maniére.
« excessive ou déraisonnable ». : :
3. Nous surlignons.
4. Voir pour ces cas plus discutés, A. DURIAU, « Les clauses abusives rclauvus i la preuve ¢t au régle-
ment des différends », in R, JAFFERALI et E. DE DUVE, Les clauses abusives B28 aprés la loi du
4 avril 2019, Limal, Anthemis, 2020, p. 362 et s, L'apteur y traitc notaniment des clauses aména-
geant la force probqntc d'un mode de preuve ou la clause qul impose I'utilisation d’un envoi recom-
“mand¢ pour lever une option d'ackat.
S, A. DURIAU, « Les clauses abusives relatives a la preuve ¢t au réglement des dlﬂen.nds », in R,
JAFFERALI ¢t L. DE DUVE, Loy clauses abusives B2B aprés fa loi du 4 aveil 2019, Limal, Anthe-
mis, 2020, p. 364.
. 6. La'charge de la preuve de la déchéance pese sur I'assureur.
La charge de la prewve de la couverture du risque pése sur I'assuré.
8. MB., 24 mai 20019,

=
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LIVRE 2.t. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

Les riouvelles dispositions sont applicables & toutes les cmi'_cprises el concerrent
notamment la matiére des clauses abusives, :

Le texte comporte une définition générale de la clause abusive d Iarticle V1.91/5, 3°.

Aux cdtés de cette définition large, on retrouve deux listes de clauses abusives.

La premiére constitue une liste noire de clauses toujours réputées abusives et figure
a larticle V1.91/4.

L.a seconde en tant que liste grise énumeére une série de clauses qui sont p:esumecs
abusives sauf preuve contraire et se trouve a Particle VI.91/5, :

Les clauses afférentes au droit de la preuve peuvent donc étre attaquées sous deux
des trois angles susmentionnés (définition générale et liste grise').

310 Larticle VIO1/5, 7°% C.D.E

L'article VL91/5,. 7% présume abusives, dans les contrats entre entreprises, saufl
preuve contraite, les clauses qui ont pour objet de « ]lll‘lllel les moyens de preuve que
[*autre partie peut utiliser ». .

Ex. : La clause qui indiquerait que I'entreprise ne peut prouver sa coiitestation
qu’au seul moyen d’un recommandé électronique a l'exclusion de tout autre
mode de preuve, :

Le paralléle entre les articles V1.83, 21° et VL.91/5, 7° est évident,

Plusieurs remarques s’imposent cependant.

Tout d’abord, force est de constater la disparition dans articte VI 91/3 7°, de .
I'expression « de maniére non autorisée » qui figure a larticle V1.83,21%, CD.E,

La limitation des moyens de preuve, pour étre prohibée, ne devrait donc pas néces-
-sairement éire excessive et déraisonnable, Le specnc de Pinterdiction est dés lors
plus large. :

Ensuite, et il s’agit 13 d’un tempérament par rapport 4 la :emmque précedente, la
présomption figure, entre entreprises, dans la liste grise et nen la liste noire. - e

La présomption peut dés lors étre renversée et il appartiendra & 'entreprise qui se
“prévaut de la clause de démontrer le caractére non abusif de la clause. Au rang de cri-
téres d’appréciation, on épingle les- usages commerciaux, I’économic geénérale du
contrat, la récipr ocmte de la clause?, o

320 Qm'r[ des clauses qui renversent la charge de la preuve ?

-Le législateur n’a pas cru bon de transposer, pour les contrats entre cntreprises, la se-
conde régle qui figure & I'article VI.83, 21° en faveur des consommateuts. Par conse-
‘quent, les clauses qui reriversent la charge de la plCllVe ne sont visées ni par 11 liste
noire, ni par la liste grise.
“Ces_clauses ne sont pas pour autant exemptes de toute sanction de nullitg?. 1l
convient en effet d’apprécier leur validité au regard de la définition gencmlc de clause
~ abusive tepnse l 'utlclc VL 91/5 3° S

1. Voirart, VL9145, 7°, C.D.E.

2. A. DURIAU, « Les clauses abusives relatives & la preuve ¢t au réglement des d]ﬁCILlldb », in R.
JAFFERALI et E. DE DUVE, Les clauses ubusives B28 aprés la loi du 4 avrit 2019, le'il Anthe-
mis, 2020, p. 368, :

3. La sanction de nullité est prévuc 4 Particle VE9L/6 du C.D.E. : « Toute clause ahusive est |'u!c'm’1'fe el
rindle. Le contrat reste contraignant pour les parties s 'l petit subsister sans les elavses abwsives ».
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Aux termes de cet article,

« § ler. Powr 'application du présent titre, toute clause d'un contrat concli
entre entreprises est abusive lorsque, d elle seule ou combinée avec une ou plu-
sieurs autres clauses, elle crée un déséquilibre manifeste entre les a’ror'fs ef abli-
gations des parties.

§ 2. Le caractére abusif dune clause commcmeﬂe est apprécié en tenant comple de
la riature des produits qui font 'objet du conirat et en se référant, au moment de la
conclusion du contrat, a toutes fes civconstances qui entourent sa conclusion, d {'e-
conomie générale du contral, aux usages commerciauy qui s'appliquent, de méme
qu'a toutes les autres clauses du contrat, ou dun autre contrat dont il dépend.

Pour Uappréciation du caractére abusif; il est également tenu compte de 'exi-
gence de clarté et de compréhension visée a Uarticle VL9172, alinéa ler L ap-
préciation du caractére abusif des clauses ne porte ni sur la définition de l'objet
principal du contrat ni sur adéquation entre le prix ou la rémunération, d'une
part, el les produits d fournir en contrepartie, d'autre part, pour autant gue ces
clauses solent rédigées de fugon claire et compréhensible »..

SoUs-SECTION 2. LES AUTRES DISPOSITIONS DU CODE DE DROIT ECONOMIQUE

Le Code de droit économique (C.D.E.) comporte également ¢a et 1a d’autres disposi-
tions afférentes au droit de la preuve.

Plusieurs d’entre elles concement la charge de la preuve de ¥ obllgfttlon d’information.
On songe notamment aux articles V145! VL1132, VILE ; VIL6T' ; VILST ;

VIL147° C.D.E.

] Preuve du respect des obligations d’information lmposccs en maticre de contrat conclu a distance
entre une entreprise et un consomsnateut incombant 4 Uentreprise.

Preuve du respect des obligations applicables aux systémes automatisés d° 1ppcl sans intervention hu-

- maine et de télécopieurs A des fins de prospection directe incombant 4 I’ opcmtcur ¢t les personnes

qui font du marketing direct.

Preuve de Paccomplissement des obligations d’information incombant au prestataire de services de
paicment et de crédit,

Preuve du fait que I’ excursion organisée par ou pour le compte d'un vendewr ou d’un prestataire de
“service ou par un prutcur ou un intermédiaire de erédit a &1¢ anuencée clairement ¢t préalablement au
consommateur incombant A organisatewr de ['excursion.

Preuve du fait que le consommalteur & eu le libre choix en rapport avee fa conclusmn de tout contrat
de service accessoire conclu cn méme temps que le contrat de crédit mcombdm au préteur et a l'inter-
médiaire de crédit.

Preuve du faif que le consonumateur a cu le |lb1‘C ciioix en rapport avee la conclusion de tout contrat
de service aceessoire congln en complément du contrat de crédit incombant au préteur et 4 1'intermeé-
dinire de crédit.
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DRCIT DE LA PREUVE

D’autres touchent davantage & I’exigence d’un support durabie comme formalisme .
. n . C e ,2 3
probatoire' ou conune formalisme de validité

Sous-seCTION 3. LE DROIT FAMILIAL® N

330 Vaue d’ensemble

Plusicurs dispesitions propres au droit de la famille traitent incidemment du droit de
la preuve. .
Aux termes de I'article 1399 du Code civil®, il est tout d’abord prévu

« Sont propies, les biens et créances appartenant a chacun des époux au jour
du mariage et cenux que chacun acguiert au cours du régime, par.donation, sic-
cession o testument,

A Uégard des tiers, la propriéte dans le chef de chacun des époux d 1 bren qui
#'a pas de caractére personnel doit étre élablie, & défaut d'inventaire ou d l'en-
conire d'une possession réunissant les conditions de ['arvticle 2229, par des titres
avant date certaine, des documents émanant d'un service public ou des mentions -
Jigurant dans des registres, documents ou bordereanx imposés par ia loi ou
codisacrés par usage et régulierement tenus ou élablis,

Enire époux, la preuve de la propriété des mémes biens ou des créances peut se
Jaire par toutes voies de droit, témoignages et pr emmp!mm compyr m et ménie
par commune relnommee ».

L’article 1467 du Code civil ajoute :

« La preuve de la propriété d'un bien ou d'une créance se fait tant enire époux
gue vis-d-vis des tiers selon les régles des alinéas 2 ef 3 de article 1399,

Les biens meubles dont la propriéié dans le chef dun seul des époux n’est pas
établie sont considérés comme indivis entre eux ».

En matiére de divorce, les articles 229 du Code civil et 1255 du Code judiciaire
fixent les modes de preuve autorises.

. Art. VI.46, § 7 (confirmation du contrat conclu 4 distance sur un support durable). Netons que ce
type de formalisme échappe & la catégerisation entre formalisme probatoire ou dc validité. Aucune
sanctien spécifique n’est prévue par le Code de droit économique, Le formalisme touche davantage &
un formalisme de protection du consommateur {voir aussi H, JACQUEMIN, « La souscription du
service sur n site internet permet-cle de prouver Pexistence dun contrat 7 », note sous le jugement
de lajustice de paix de Bruges du (5 novembre 2018, L/ L2, 2019, pp. [1-12).

2.0 Arl VIL134 (contrat de erédit). Veir pour une typelogie des exigenees de forme, M. DEMGULIN ¢t E.
MONTERO, « Le fonnalisme contractuel & heure du commerce dectionique », in Colimerce éectro-
itiguie » de la théorie d la pratique, Cahiers du CRID, 0 23, Bruxelles-Namur, Bruylant-P.U.N., 2003,
pp. 139-150.

‘3. MNotons que l'article X115 vise & la fois un formalisme prob1t01rc et de validite,

4. Voir sur Pincidence de ia réforme en droit de la famille, D, CARRE, « La loi du 13 avril 2019 por-
tant insertion du Livre § ‘La preuve” dans le nouveau Code civil : ¢t ke droit de la famille dans tout
ca 7 », in Modifications apportées par la loi du 21 décembire 2018 et véforme du droit de la prenve
appliquée au drott familial, Bruxelles, Larcier, 2019, pp. 127-152. '

5. Cet agticle a ¢t¢ modifi¢ par fa loi du 22 juillet 2018 modifiant le Code civil et diverses autres dispe-
sitions en matiére de droit des régimes matrimoniaux ¢t medifiant la loi du 31 juitlet 2017 modifiant
le Code civil en ce qui concerne les successions et les libéralités et modifiant diverses autres disposi-
tions cn cette matiére, ML A, 27 juilles 2018, : .
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Ils renferment eg;xlcmcut plusieurs présomptions légales. La désunion des ¢poux
est présumée étre irrémédiable des lors que les délais fixés aux 'ntlcles 229! du Code
civil et 12557 du Code judiciaire sont arrivés 4 échéance,

340  Spécificités issues de la pratique

Par ailleurs, en ce qui concerne les frais extraordinaires, il n’est pas rare dc fire dans
les décisions des tribunaux du la famille que :

« La demande d'accord préalable devra éire adressée, sauf cas de force majenre
ou urgence, par envol recommandé, par envoi reconmandé. électronique ou par
Jax ; A défaut pour la partie dont Vaccord est sollicité d'avoir donné réponse
ddns les vingt-et-un jours, @ partir du jowr qui sult 'envoi de la demande, par
envol recommandé, par envoi recommandé électronique ou par fax, elle sera
présumée avoir marqué son accord. Lorsque la demande est formulée pendant
les vacances scolaires o 'an. moins une semaine ou plus, ce délai est porté a
Irente jours ».

1. AL 229 C.ociv. s« § ler Le divaree est prononcd lorsque le juge constate ha désunion irrémédinble
entre les éponx. La désunion est irvémédiable lorsqu'elle rend raisoinablement impossible la powr-
suite de la vie commune et la reprise de celle-ci entre enx. La prewve de la déswnion irrémédiable
peut étre rapportée par toules voles de droit. .

§ 2. La désunion irrémédiable est érablie lorsque fa demande est for wde conjointement pm les deuy

“époux aprés plus de six muis de séparation de fait o qu'elle est répbiée G deux reprises conforme-
ment a larticle 1255, § 1) du Code fudiciaive. ’

& 3. Elle est égulement élablie lorsque la demande est formée par un send époux aprés plus d i an
de séparation de fait ou qu’elle est répéede & denx reprises wnjw mément & Particle 1255, § 2, du
Ca(feﬂtdumne »,

2, L1285, « § I Lorsque e (In’mce est sollicité conjoimtement en vertu de Uarticle 229, § 2, du
lee eivil, e juge prononce le divorce s il dtablit que les parties sont sépaiées de fait r!epms plus de

- $IX Mols.

Si les parties ne sont pas séparées de fait depuis plus de six wiols, [(’jtl(,’(’jnt’ une nouvelle andience.
Celle-ci a liew & une dote innmédictement wltérivure & Vécordement du délai de xix maois, ou trois
mois aprés la premidre audience. Lors de cetie andience, si les puriies confirment lewr volonté, le

Jjuge prononce le divorce.

Lorsqu il pronance le divorce, le juge homalogue te cas échéani les accorts imtervenus eitre parites.
§ 2. 5i le divorce est demandé par o des dpoux en application de Uarticle 229, § 3, du Code civil,
le juge prononce le divarce 5§l constate gue les parties sont séparées de Juit depuis plus o 'un o

- Si les parties ne sont pas séparées de fuit depuis phis d'un an, le juge five une nowvele andience,
Celle-ci a liew ¢ wne date immédiatement nltérieure & Vécoidement du délai d'un an, ow i ain apres o
premisre adience. Lors de cette wudience, si 'ine des purties le requtert, le juge prononce le divaree,

-8 3. 8i le divorce est demandé par 'ar des dpoux et qu'en cours de procédure, autre marque son
accord quant & la demande, Te divoree est prononcé moyennant le respect des déluis visés au § I
& 4. La séparation de fait des époux peut étre dtablie par toutes voies de dreit, 'aveu el le serment
exceptés, et notanmient par la production de certificats de domicile démantrant des inscriptions o
des adresses différentes.

& 3. 8i le divorce est demandé par 'une des parties, en application de Varticle 228, § 1, du Cou'c’ civil, -
et que le caraciere rrémédiable de lu désunion est établi, le juge peat proionicer le divoree sans délui.
8 6. Le juge peut ordonner la comparution personnelle des parties & la demande d'une des parties

_on du ministére public, on s'il estime utile, notunmient en vue de concilier les parties.on d'appré-

“cier Popporiunité d 'un accord relatif & la personne, au aliméms et aux biens des enfants,

Suns préjudice de Particle 1734, le tribunal informe les parties de la possibilité de résondre lewr li-
tige par le biais de la conciliation, de la médiation en de tout antre mode de résolution amiable des
conflits, 8’ constate qu'un rapprochement est possible, il peut ordonner lu surséance & la-procédure
afin de permettre qux parties de recueillir toutes les informaiions utiles d cet égard. La dyrée de fu
surséance ne peit éire supérieure 4 un nois. '

A lu demande des parties, ou st le fuge U'estime opportwn, le dossier est alors renvoyé d la chambre -
de réplement & Pamiable du tribunal de la famille, sur le base des articles 661 et suivanis,

§ 7. 80 l'un des épowx est dans un élat visé 4 Particle 48841, alinéa 1] du Code civil, il est repré-
sentd en tant que défendeur par son aduiinistrateur, o, & défeut, par un edministretenr ad hov dé-
signé préalablement par e tribunal de la famille & la vequite de la partic demanderesse ».
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Doit-on y voir une présomption au sens de I'article 8.7 du Code civil 7 A notre es-
time, la‘réponsc est négative, la plesompuon n’étant pas d’ Oldle légal. L'arrété royal
_du 22 avril 2019' n’en dit en effet mot?,

Sous-sECTION 4, LES CONTRATS SPECIAUX
§ 1% Le contrat de transaction

350 Exipence d’un écrit 2 titre probatoire pour les transactions en matiére civile
. g ] _ .

_L'article 2044, alinéa 2, de [’ancien Code civil prévoit que la transaction doit étre ¢ta-
_blie par écrit, S agmsmt d’un contrat consensuel, ce formalisme pmlculim ne peut
&tre que probatoire’,

On notera que Uexigence d’un écrit va un cran plus loin que lc nouvel article 8.9
‘du Code civil, qui institue la prééminence de [écrit en matiére civile, puisque I’ amd;
2044 s’applique également aux actes juridiques & une valeur inférieure ou égale
3500 EUR dés le 1% novembre 2020 \

-L*écrit tel que preserit par I'article 2044 souffre toutefois plusieurs limites.

~Tout d'abord, la nature supplétive de l'article 2044 de P'ancien Code civil permet
aux parties d'y déroger ou de renoncer a s’en prévaloir pendant la ploccdme

Ensuite, Uarticle 2044, al. 2, peut &tre écarté par certaines législations spécifiques.
1 suffit de songer a Particle 12 de la loi du 3 juillet 1978 selon lequel « la preuve fes-
timoniale est admise a défaut o ‘éerit, quelle que soif la valeur du litige ». Son appli-

" cation au contrat de transaction concly, par exemple, & la suite du licenciement d’un

travailicur semble admise par la doctrine®,
Enfin, il est encore dérogé a ce principe dans le cadre des exceptions  la wglu de
, l’ccrat issites du droit commun de la ptenve (mf a, n° 1060 et s) '

1. Amété royal du 22 avril 2019 fixant les frais extraordinaires résultant dc Particle 203, § 1% du Codn.
© eivil ét leurs medalités d’exéeution, M. 8., 2 mai 2019. .
T2 w Art. 2. Sauf urgence ou nécessité avérdes, tous les frais visés a Uariicle ter doivent fuire I'objel
" d'une conceriation et d'un accord préalables, portant tant sur Vopportunité de la dépense que sur
._ SO mioiant.
Art. 3. § ler: Sauf convention ou décision judiciaire contraires, les frais eumw:l'mru.'e\ doivent :
= dtre réglés wrimestriellement ; :
— étre accompugnds d'une copie des jusificatifs par le pavent gui demande le pmemem e
- eue mnm a'ull\ fes yuinse mtu w suivend g {(mumrmcamm i al'c'(omp!t' m(um:mum dos ,m\nj‘t({l-
!1/3
§ 2. Le parent qui peroit ou bénéficie d'allocations d'études etfou d’ autres honrses d dtudes, d'wne
intervention de la mutuaiité, o une assurance hospitalisation out o ‘wie auire asswrance complémen-
taire, fowrnit @ Pautre pareat, dés qu'il en dispose et an moins une fois par @ en aaplc’mbw i
.. - apergu de lous les montants pergits avee copie des justificatifs ». :
3, P.A. FORIERS, « Aspects du contrat de transaction et dit réglement transactionnel », in Les controis
" spécianx, CUP, vol. 34, Litge, éd. Formation permanente CUF, 1999, p. 145 ; B. SINDIC, « Le
contrat de transaction », in Droit des contrats, Lowvain-la-Neuve, Anthemis, 2007, p. 125 1. Sace,
obs. sous Mons, 19 mars 1980, Rev. not. belge, 1980, p. 265. Voir Anvers,. 18 sepzcmbrc 1980, R I,
‘ ©1980-1981, p. 1852, ¢bs. C. Paulus.
G 4. Datc de Ventrée en vigucur de Ja loi du 13 avrit 2019 portant création d’un Cndu civil et y insérant
un Livre 8 « La preuve », M8, 14 mai 2019,
-5, B. SINDIC, « Lc contrat de transaction », in Droir des contt rm Leuvain-la- Neuve, Anthums, 2007,
p. 125,
6. - Voir B, SINDIC, « Le contrat de transaction », in Droit des vontr a!\ Louvain-fa-Neuve, Anthemis,
©2007; p. 126 avec los références citées. Voir aussi Trib. trav, Bm\cll(:s, 5 septembre 1988, ITT )
1988 p. 445, obs, o
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360  Quid de la preuve des transactions par et contre les entreprises ?

Par ailleurs, il n’est pas précisé si 'mticle 2044 de Uancien Code civil prime sur le
principe de liberté -de la preuve applicable & I'origine en maticre commerciale et
étendu, avec la réforme, 4 'ensemble des entreprises (ait, 8. 9, ’

Cette controverse a ¢éi¢ finalemient tranchée par notre Cour supl‘émc dans un arrét
du 19 mars 2012. La Cour décide que atticle 2044, alinéa 2, ne constitue’ pas une
exception & larticle 25 du Code de commerce (remplacé par article 1348bis de L'an-
cien Code civil et, par la suite, larticle 8.11) : « En matiére commerciale, e juge
peut, dés lors, admettre la preuve de Uexistence de ce contrat par présomptions,
méme en 'absence d’un commencement de preuve par écrit au sens de 'ancien ar-
ticle 1347 du Code civil »2. Ce faisant, la Cour de cassation suit les traces de son ho-
mologue frangaise, -

A cet égard, on relévera le passage suivant issu des travaux ptc}m atoires de la ré-
forme : « La liberté de ta preuve n’empéche toutefois pas que la Iégislation impose

“dans un certain nombre de matiéres de droit économigue certaines formaliiés (par
exemple pour la constitution d’une société dotée de la personnalité juridique ou le
transfert de droits intellectuels), Ces exceptions légales doivent Etre interpré:éeq ala

~ lumiére de la jurisprudence. Ainsi, comme le rappelle le Conseil d’ Etat, la Cour de
cassation a considéré que obligation de rédaction d’un éarit 1mposee par arti-
cle 2044, al. 2, de Pancien Code civil en matiére de transaction ne s'impose pas aux
commergants. Dans, ce cas, ce n'cst-pas Je texte littéral de la loi qui doit s’appliquer
mais I'interprétation qu’en donne la jurisprudence ». .

§ 2. Le contrat de dépot

370 Preuve du dépdt nécessaire

* Le contrat de dépdt nécessaire fait également "objet de dispositions spécitiques dans
fe Code civil. Il est régi par les articles 1949 & 1951 de I’ancien Code civil.
Frarticle 1949 de 'ancien Code civil le définit en ces termes : le dépdt nécessaire est
« celui qui a été forcé par quelque accident, tel qu'wn incendie, une ruine, un pilluge,
un naufrage o autre événement imprévu ». 1l se caractérise par le fait qu’en raison de
circonstances factuelles, ie déposant n'a pas d'autre choix que de procéder au dépot
d’une pait, et ne peut choisir ke dépositaire, d’ autre part’, Il se distingue done du dépdt
volontaire par « les circonstances dans lesquelies il intervient »” 5 dont le régime Jlllldlun
ne differe du droit commun du dépdt volontaire qu’au niveau du droit de la pretive®,

.i. -Notons que ectle extension avait déja é1é initiée par la toi du 15 avril 2018 portant réforme du droit
des cntreprises, MLH., 27 avril 2018, Le eritére retenu n'est plus cclui de 1a nature de "acte mais celui
© dela qualité des partics. ' ’
2. Cass., 19 mars 2012, Pas., 2012, pp. 631-638; R.CJ.B., 2014/4, pp. 651-662.
. <3, Avis n“ 63.445/2 du 27 juin 2018 de ia scetion de législation du Censeil d*fitat sur un avant-projet :
Dt de loi « portant insertion du Livre & ‘La preuve’ dans le neuvean Code civil », httpr/iwww.raadvst- ‘
conselat.be.
-4, F.GLANSDORFF ct E. VAN den HAUTE, Tru!!é de droit civil de droit belge, tome 111, Les conlrats,
vol, 4, Bruxelles, Bruylant, 2017, pp. 344 et 346 ; C. HELAS, « Le dépdt », Livre 38 du Guide jurt-
~dique de Ventreprise. Traité théorique el pratigne, Watertoo, Kluwer, 2019, p. 40. Néanmoins, cetie
alfirmation doit étre nuancée des I'instant o le consentement du dépositaire deit étre présent, méme
.+ de maniére tacite. .
5. F, GLANSDORFF o1 E. VAN den HAUTE, Traité de droit civil de droit be!ge tome 111, Les contrats,
vol, 4, Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 343,
6. F. GLANSDORFF ¢t E. VAN den HAUTE, Tiaité de droit civil de droit helge, tome 18, Les confrats,
- vol. 4, Bruxelles, Bruylans, 2017, pp. 343 ¢t 347,
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Latticle 1950 de Iancien Code civil énonce en effes que les dépdts nécessaires
peuvent étre prouvés par témoins ou présomptions méme §’ils portent sur une valear
au-dessus de 375 EUR (comprenez désormais 3500,00 EUR)".

Pour une certaine doctrine, il s’agit simplement d'une application des principes gé-
néraux de la preuve et partant, d’un cas d'impossibilité de prouver par écrit au sens
de 'article 8.12 (ou art. 1348 ancien C. civ. )

Un autre courant, majoritaire, estime qu 1l ne s’agit pas d’un snnple cas particulier
de P'impossibilité de prouver par écrit. En effet, la premigre position méconnaitrait le
fait que « les dépdts nécessaires sont, de plus, soumis a une régle spéciale, formulce
par Particle 1348 dans une phrase incidente @ la preuve testlmoma%e y ost tempérée

*suivant la qualité des personnes et les circonstances du fait’
L'existence d’une régle spécifique qui dépasse le cadre (]L. l article 1348 de I'an-
cien Code civil est encore corroborée par le fait que Particle 1950 de P'ancien Code
civil s'applique aussi au dépdt hételier (voir infra). Ce dernier, bien que « regardé »
par le Code civil comme un dépdt nécessaire, ne répond, en réalité, pas t(}ll_]OllIS ala
définition de ['article 1949*.

A notre estime, sur base de ces considérations, la preuve des dépdts nécessaires va
plus loin que e simple champ d’application de Particle 1348 de I’ancien Code civil :
il y a dispense de preuve Cerite-entre parties, méme en dehors du cas d’ impossibilité
matériclle ou morale de sc faire délivrer un écrit’. Effectivement, dés I'instant ot l'on

. ‘admet que le dépdt nécessaire n'est pas limité & « I'accident » (cela vise notamment
( _ le dépdt hotelier), la dispense de la preuve écrite (pom tout dépdt excédant
o 3500,00 EUR) devient une régle spéciale au dépdt nécessaire”.

Cette position offie Pavantage de donner un effet utile & larticle 1950 de ancien
Code civil. :

11 convient également d’ajouter que article 8.12 du Code civil ne reprend plus la
‘précision de Particle 1348, 2° de I'ancien Code civil. Aux termes de ce dernier, le
juge apprécie la valeur plobante des témoignages suivant la qualité des pe:sonncs et
Jes circonstances du fait’, « Cette seconde régle est souvent pczdue de vue » et esl

I, La preuve par émeins peut &tre regue pour fe dépdt nécessaire, méme quand.il s*agit d’une valeur au-
) dessus de 375 EUR (comprenez 3500,00 EUR pour les contrats posiéricurs au 1" novembre 2020).
2, C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ct M. ENGLEBERT, op. cif., p. 51 ; PLANIOL et Ripert, t. X1,
© T n® 1172 et Paris, 23 aveil 1902, Pas., 903, [V, p. 107 ¢ité par . GLANSDORFF et &, VAN den HAU']‘L‘
chrrre de doit civil de droit belge, tome 11, Les contrats, vol. 4, Bruxelics, Bruylant, 2017, p. 345.
D. MOUGENOT, « Les Obligations », ¢ IV, Rép. not, Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, n” ’."0
3. F. GLANSDOREF ¢t E. VAN den HAUTE, Traité de droit civil de droit belge, tome 111, Les conlmls
" vol. 4, Bruxelles, Bruylang, 2017, p. 349 qui citent H. DE PAGE, Traitd, t. I}, n® 903 in fine ;
MOUGENOT, « Les Obligations », t. 1V, Rép. not, Livie 2 La preuve, Bm\cllcs. Lqrczur 20[2
. 1° 70. La disposition cst reproduite ¢n note 7, .
4. ¥ GLANSDORFF ct B. VAN den HAUTE, Traité de droit civil de droit belge; tonie TH, Les contrats,
vol, 4, Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 348, '
5. F. GLANSDORFF ct E. VAN den HAUTE, Traité de dreit civil de’droit belge, tome 111, Los Contmls
vol. 4, Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 349 ; Cass., 23 novembre 1920, Pax., 1, 1921, p. 144,
6. T. GLANSDORFF ct K, VAN den HAUTE, Traité de droit civil de drait belge, tome [T1, Les contrats,
' vol. 4, Bruxelles, Bruylant, 2017, p, 354 ; C. HIELAS, « Lo dépot », Livre 38 du Guide juridigue de
Pentreprise, Traité théarique et pratigue, Waterloo, Kluwer, 2019, p. 41,
7. L'ancicn article [34% du Code civil précisait 1 « Elles regoivent encore exception toutes Ies fois qu'il
w'a pas éé possible au créancier de se procurer e preuve liérale de Pobligation qm a ol
- contractée envers ful,
Cetterseconde exception s'applique (...}

. 2" Aux dépdts nécessaires fuits en cas o ‘incendie, nuine, hunulte ou naufrage, et d ceux falts par les
vayageurs e logeant dans une hitellerie, le tout suivant ;’a qualité des personnes et les circons-
tateey du fait ».

8. [F. GLANSDORFF et E. VAN den HAUTE, Traité de droit civil de droit belg(’ tome 111, Lca contrats,
' vol. 4, Bruxelles, Bruylam, 2017, p. 354
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de nature & prévenir les faux témoignages et partant, les abus'. La liberté d’dpptecmn
tion de la force probante de la preuve testimoniale qui ¢ appartient au magistrat est dés
lors, en matiére de dépdis nécessaires, renforcée” par rapport au droit commun.

Malgré la suppression opelcc par la réforme, fe rote du juge reste, & notre avis, en-
tier. D'une part, ce dernier apprécie souverainement I'impossibilité de se constituer
une preuve’ ¢erite’. Dautre part, Particle 8.28, alinéa 3, du Code civil dispose que la
valeur probante du témoignage est laissée 4 1'appréciation du magistrat, le cas échéant
au regard des critéres qui ﬁg,ument dans I’ancien atticle 1348, 2°, du Code civil.

380 Preuve du dépit hotelier

Les ;eglcs de preuve applicables au dépdt nécessaire s "appliquent également au dupot
hételier. _

La preuve du dépdt htelier est libre tant en ce qui concerne le fait du dépdt que la
valewr des choses déposées et ce, quel que soit le montant des effets voles, détruits
ou dlspams . :

§ 3. Le contrat d’assurance

-390 Preuve du contrat d’assurance

Larticle 64 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances” prévoit également des
régies plobatones spécifiques appllcdblcs aux contrats d’assurance. Aux termes de
cet article

« § ler. Sous réserve de l'avew et du serment, et quelle que soit la valeur des en-

gagements, le contrat d’assuranie ainsi que ses modifications se prouvent par

éorit’ entre parties. Il n'est requ aucune preuve par témoins ou par présomplions

contre et outre le conteny de I'acte. Toutefois, lorsqu il existe wn commencement

de prenve par éerit, la preuve par témoins ou par présomptions est admise.

L article 1328 du Code civil® n'est pas applicable au contral d 'assurance ou a

. ses modifications.

§ 2. Le contfrat d’assurance mentionne ait moins .

1¢ la date d lagquelle le contrat d’assurance est condu ef Icr date laquel'ie ['as-
surance prend cours ;

2% la durée du conirat ;

37 Uidentité du prenewr d'assurance et, le cas échéant, de l'assuré et du bénéfl-
ciaire

4% e nom et Hadresse de Uassurewr ou des coassireurs ;

F. GLANSDORFF ot E. VAN den HAUTE, Thaité de drait civil de droit helge, tome I11, Les contrats,

vol, 4, Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 354. -

2 T. GLANSDORFF ¢t E. VAN den HAUTE, Traité de droit civil de droir belge, tome 111, Les contrats,

vol. 4, Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 354 ; P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, tome

11, Les obligations, vol, 3, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 2397-2398, n” 1690,

Cass., 3 juin 1935, Pus., 1935, 1, p. 270 ; Cass., 6 décembre 1988, Pas., 1989, 1, p. 373

4. Sur lc dépét hotelicr et la responsabilité de I'hételier voir les articles 1952 & 195dguater du Code
civil.

5. F. GLANSDORFF ct E. VAN den HAUTE, Tiuité de droit civil de droit hul‘gc' tome 111, Les eontrats,
val. 4, Bruxclles, Bruylant, 2017, p. 377,

6. Lot 4 avril 2014 relative aux assurances, A.5., 30 avril 2014, :

7. Méme si I'article 64 parle d’un éerit, il faut y voir une référence désormais a éerit signe {nfra
n® 520). .

8. Désormais article 8. 22 du Code civil.

Loy
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57 e cas échéant, le nom et ladresse de Uintermédiaive d assurance ;

6° les risques couveris | '

77 le montant de la prime ou la maniére de la déterminer.

§ 3. L'assureur est tenu de déliveer au prenenr d asswrance, au plus tard au mo-
ment de la conclusion du contrat, une copie des renseignements que ce dernier u
communiqués par écrit au sujet du risque & couvrir ».

§ 4. Le contrat de travail

400  Prenve du confrat de travail

Des régles spécifiques existent également en droit du travail comme 'atteste I'arti-
‘cle 12 de la loi du 3 juiltet 1978' qui dispose que « La prewve testimoniale est ad-
mise, @ défaut o 'éerit, quelle que soit la valeur du litige ». 1l s’agit 4 nouveau d’unc
dérogation a la régle de I"ancien article 134 [ (article 8.9) ou, plus exactement 4 1'unc
des régles de cet article,

1. Clesse et F. Kéfer précisent que « Cette exception suppose absence d’un écrit.
Larticle 12 ne remet pas en cause le principe de la prééminence de la preuve littérale ;
lorsqu’un contrat de travail est constaté par écrit, les régles de Particle 1341 du Code
civil retrouvent leur empire : les partics ne peuvent prouver oulre ou contre Iécrit

_que par un éerit »* : '

On peut s’interroger sur fes changements qu’opére la réforme du droit de Ia preuve
sur te droit du travail. L'essor de fa preuve libre ne permet-elle pas, en droit du tra-
vail, de s’émanciper de la seconde régle de Iarticle 8.9 ¢t d’en revenir aux régles ap-
‘plicables et notamment a *article 8.11* 7 La question reste ouverte.

§ 5. Le contrat de gage

410  Formalisme de validité : le contrat de gf\ge un;)llquant un constituant consom-
‘mafeur

Par dérogation a Darticle 2 du titre XVIIE du livre IiI de "ancien Code civil®, le contrat
de gage de registre dont le constituant est un consomumateur est un contral solennel.
L’établissement d’un écrit constitue une formalité de validité, Par contre, le gage avec

. dépossession conclu avec un consomtateur échappe & I'exception et dememe un
contrat consensue! (voir infia n® 430). ' : '

420  Formalisme probatoire : 'exigence d’un écrit pour le gage de registre

L’exigence d’un écrit (au sens d’éerit signé) figure & Particle 4 du titre XVIE du livre 11
de I'ancien Code civil intitulé « Preuve »,

1. Loi du 3 _]mllcl 1978 relative aux contrats de travail, M. 5., 22 aclt [978.

2. W. VAN EECKHOUTTE ct V. NEUPREZ, Campeurimm sor.ml Droit du travail, &d. 07-08, Malincs,
Kluwer, & 1, p. 571 ; C, trav. Liége, arrét n° F-20081110-11 (34.308/06) du 10 novembre 2008
(wwny juricat.be). : '

3. Assez curicuscinent, ces auteurs ajoutent guc « Méme lorsqu’un contrat ¢st constaté par éerit, it peut
étre modifié ou remplacé sans écrit. Dans une telle hypothése, la preuve des modifications par témoin
ou présamptions est admisc ». Ceci nous parait contradietoire avec le principe énoncé ci-avani
(J. CLESSE ¢t F. KEFER, Manuel de droit du travail, Bruxclies, Larcicr, 2018, p, 230).

4. L'employeur dtant considéré comme une entreprise et le travailleur comme utie nen-cnireprise.

5. Le contral de gage est depuis la réforme des sfirclds réelles mobitiéres, en principe, v contral
consensucl.
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Le gage qui n’est pas conelu par un consonunatewr demeure en effet un contrat
consensuel. L’écrit n'est donc requis qu’a des fins probatoires (et non & des fins de
validité), ' _

Cet écrit doit contenir cértaines mentions : les biens grevés, les créances garanties
et le montant & congurrence duque! les créances sont garanties.

S

430 Formalisme probatoire : le gnge avec dépossession

En présence d’un gage avec dépossession qui porte sur des choses corporelies consti-
tué par une personne qui ne répond pas & la définition de consommateur, il est toute-
fois dérogé & la régle de I’écrit. Dans cette hypothése, le contrat peut &tre prouvé par
tous modes de preuve (art. 40 du titre XVII du Livre 11[ de Pancien Code civit).

Si le constituant est un consommateur, le contra¢ restera soumis & la preuve par,
écrit ot devra respecter Iarticle 8.20 (art. 40, al. 2 du titre XVIE du livre TH de Pan-
cien Code civil). '

. . 44 Formalisme probatoire : le gage de créances

Le contrat de gage qui porte sur des créances es¢ prouvé par un éctit contenant la dési-
gnation précise des créances grevées du gage et des créances garanties, ainsi gue le
plafond de la garantie (art. 61, al. 1% du titre XVII du livre 11 de P'ancien Code civil).
Lorsque le constituant est un consommateur, la convention est prouvée par un €enit
qui doit respecter le prescrit de Uarticle 8.20 (originaux multiples) et mentionnant le
phfond de la gamnne (art. 61, al. 2 du titre XVII du livre 11 de I’ ancien Code cml)

i. ~Notons que le g.u,u sur créances bancaires est régi par la loi sur les slretés financiéses. L'article 6 de
14 loi du 15 décembre 2004 peéeise que « La conclusion des conventions constitutives de stireté réelle
visdes d Particle 4 doit éme établie s un support durable, ou par toutes voies de droil admises en
maticre commerciale. 1 en va de méme de V'identification d ‘avoirs fuivant Uobjet d' une convention
constitutive de siretd récile el, pour les instruments financiers, de lewr remise » {Joi relative aux siire-
165 financidres of portant des dispositions fiscales diverses en malidre de conventions constitutives de
stizeté réetle et de préts portant sur des instruments financices, M.8., 1 fGvrier 2005).
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Le gage qui n’cst pas conclu par un consomnateur demeure en cffet un contrat
consensuel. L'éerit n est done 1chle qu’a des fins probatoires (et non & des fins de
validité).

Cet écrit doit contenir certaines mentions : les biens grcvés, les créances garantics
et fe montant a concurrence duquet les créances sont garantics.

430  Formalisme probatoire ; le gage avec dépossessiou

En présence d’un gage avec dépossession qui porte sur des choses corporeiles consti-
fué par une personne qui ne répond pas a la définition de consommateur, il st toute-
fois dérogé a la régle de I’écrit. Dans cette hypothése, le contrat peut étre prouvé par
tous modes de preuve (art. 40 du titre X VI du Livre 11T de ’ancien Code civil}.

Si le constituant est un consommateur, le contrat restera soumis & la preuve par
éerit et devra respecter 'article 8.20 (art. 40, al. 2 du tive XVII du livre IE de Ian-
cien Code civil).

440  Formalisme probatoire : le gage de créances

Le contrat de gage qui porte sur des créances est prouvé par un écrit contenant la dési-
~ gnation précise des créances grevées du gage et des créances garanties, ainsi que le
plafond de la garantie (art, 61, al. 1°" du titre XV du livre IIT de "ancien Code civil).

‘Lorsque le constituant est un consommateur, ia convention est prouvée par un écrit
qui doit respecter le prescrit de article 8.20 (originaux multiples) et mentionnant le
phfcmd de la gfnamle {art. 61, al. 2 du titre XV du livre ITf de ["ancien Code cwll)

1. Notons que le gage sur créances bancaires ost régi par la loi sur les sitretes financidres. L article 6 de
la lof du 15 décembre 2004 précise que « La conclusion des conventions cansiitittives de stiveté réelle
vistes @ Particle 4 doit étre établie sur wi support durable, ou par towtes voles de droit admises en
matiére commerciale. fl en va de méme de Uideniification d ‘avoirs jumm! tobjet d 'une convemtion
constitutive de streté réelle et, pour les instruments financters, de leur remise » (loi relative aux stire-
1¢s financiéres et portant des dispositions tiscales diverses en matiére de conventions constitutives de
sfireté réelle ot de prdts portant sur dos instruments financiers, AL8., 1% février 2005).

v

42 — Livre 2.1 ’ ‘ ‘ Wolters Kluwer



LIVRE 2.1, LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

430

460

Chapitre lef'.-Fbl‘ma1181ne probatoire vs

formalisme de validité et
formalisme d’opposabilite

Distinction cardinale

Avant d*aborder le ceeur de la matiére, il convient de bien distinguer le formalisme

probatoire des autres régles de forme existantes. Pour'ce faire, il nous a semblé utile de

reproduire — en les synthétisant — ci-aprés les enscignements du Plofcssem Montero'.

'SECTION 1*¥, CONTEXTUALISATION

Historique

‘Les régles de forme qui s’appliquent aux rapports contractuels sont nombteuqeq et cc

dés I’ Antiquité.

On assiste toutefois 4 un déciin du formalisme & partir du XIHI® s
~ Divers facteurs vont contribuer au déclin progressif du formalisme. On peut no-
tanunent épingler 'influence du droit canonique (avec le respect di 4 Ia pamle don-

née), le développement considérable des échanges commerciaux au Moyen Age et la
. nécessité de rapidité, la généralisation de I"¢eriture, ...

Sous -I’influence d’auteurs tels que Loysel?, Domat’ et Pothier?, le Code civil de
1804 consacre le principe du consénsualisme et bat en bréche le formalisme d’antan.

On notera 4 cet égard que le principe du consensualisme n’est pas exprimé expressis
verbis dans le Code civil. Il se déduit a contrario de I'absence de-référence 2 la forme

~dans la -définition du contrat (art. 1101 C. civ.) et dans I'énumération des éléments

constitutifs de la convention (cf. I'art. 1108 C. civ., qui n’exige pas de forme particuli¢re

_pour qu’un contrat soit valablement conclu). Il se déduit aussi, plus directement, de {’ef-

fet suffisant et immédiat du seul consentement des parties contractantes pour la forma-
tion des contrats en général (art. 1138) et de la vente en particulier (art. 1583)°.
" Le principe consensualisme est toutefois tempéré par un certain formalisme.
La validité de certains contrats nommés reste soumise au respect de solennités

" {contrat de donation, contrat de mariage ou constitution d hypothéque).

‘1. Le présent titre reproduit particllement les développements éerits par fe Professgur Etienne MON-

TERQ (voir avant-propos pour les passages empruntés & auteur préeité).

"2, « On lic les-bazufs par les cornes ¢t les hommes par les paroles ¢t autant vaut ane simple promesse

ou convenance que les stipulations du dreit romain », note Loysel de maniére trés su;mt'catlvc dans
ses Fastitutes coutumiéres, 1607, liv. W, titre 1, 1L, n® 357,

- 3. 1. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, le droit pubitc, et legum de]ec.'m, partlc I, liv. 1,

L1, 8

__4. R.J. POTHIER, Traité des obligations, n" 10, Vozr "lLlSSl M..PLANIOL, G. RIPERT ct P, EISMEIN,

op. cit.,, p. 102, ¢t les réf.,
5. Sur ce point, voir B. NUYTTEN et L. LESAGE, « Regards sur les notions de conscnsua]ismc cl de

. formalisme », Rép. Defiénois, 1998, p. 502, n® 17
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470

480

Force est également de constater, de nes jours, une certaine tesmgcncc du forma-
lisme' d’un genre nouveal.

Le formalisme présent actuellement dans de nombreuses lois patticuliéres a pom
principal objectif la protection de la partie dite « faible » (forme prédéterminge, men-
tions obligatoires, ...). :

Les mutations numériques que connaissent nos sociétés modernes alimentent en-
core de nouvelles réflexions. :

L’essor des contrats dématérialisés au sens ot I'accord des volontés ne se matcéria-
lise pas sous la forme d’un écrit (papier) signé (manuscritement), ni par I’expédition
ou la réception d'une correspondance, mais résulic d'un échange de flux de données
générent de nouveaux risques (la substitution de I’auteur d’un message, altération

“d’un message au cours de sa transmission, la répudiation du message par ['émetteur

ou le destinataire, la prise de connaissance par un ticrs non autorisé, etc.) auxquels le
droit doit pouvoeir apporter une solution en repensant, le cas échéant, le formalisme.

SECTION 2. LES DIFFERENTES ESPECES DE FORMALISME

Sous-secTioN 1%, LA NOTION DE FORMALISME

Définition générale

Le formalisme contractuel renvoie & toute régle légale ou réglementaire déterminant,

"4 peine d'inefficacité juridique, la maniére dont la volonté doit se manifester a un
_ stade quelconque du progcessus contractuel, ¢’est-a-dire lors de la phase précontrac-

tuelle, pour la formation proprement dite du contrat, au cours de son exécution ou

pour son extinction?, :
Cette définition générale permet de couvrir la diversite des exigences de forme.

Elle suggére que le-formalisme suppose que, pour produire des effets de dyeit, la vo-

“lonté doit « &tre enrobée dans une enveloppe strictement déterminée par [a 1oi »?,

La définition proposée ne fournit cependant aucune indication sur les ﬁnahteb et
les sanctions des diverses régles de forme,

Or, les diverses espéces de formalisme, qui d1ffelcnt dans leurs objectifs et leurs
sanctions, ne peuvent se confondre.

- SOUS-SECTION 2. TyYPOLOGIES

Plan

" Les régles de forme jouent un réle & différents niveaux. A cet égard, la doctrine tradi-

tiomnelle distingue e formalisme probatoire, le formalisime de publlcste {oud opposa-

bilité) et le fonmhsme solennel {ou de validité).

I.. Voir, not., M. FONTAINE, « La protection de fa pastic faible dans les rapperts contractuels — Rapport de
synthése », in La profection de la partie faible dans les rapports contractuels — comparaisons franco-
belgey, Paris, £.G.D.J, 1996, p. 627, n" 19; JM. TRIGAUX, « L'incidence de plusicurs [égislations ré-
cenles sur I dreit commun des obligations en matidre de fonmation des contrats », Awn. dr., 1997,
pp. 189-238 ; H. et L. MAZEAUD, J. MAZEAUD ot F. CHABAS, Legons de droit civif, 1, 11, premier
volume : Obligations. Théoric générale, 9 ¢d. par F. Chabas, Paris, Monichresticn, 1998, p. 72, i 85,

2. Comparcr avee la définition de F. GENY, Science et techuigue en drait privé positif, v 114, Paris, Si-
rey, 1921, p. 99. -

3, J. FLOUR, « Quelgues remargues sur 'évolution du formalisme », in Le droit privé frangais aw mi-
lew dit XX siécle. Etudes offertes & Georges Ripert, Paris, L.G.DJ., 1950, L L, p. 96, n" 4, '
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

§ 1. Le formalisme solennel

490  Définition

Le formalisme solennel conceme les régles de forme entourant la formation du
-contrat. Prescrite ad validitatem, leur inobservation est d’ordinaire sanctionnée par la
nullité de Vacte juridique.

Les contrats dont la validité est subordonnée 4 des régles de forme sont qualifiés
de contrats soleniels, par opposmon aux contrals conseusue!s, qul se forment, cux,
par le seul échange des consentements {solo consensu). L'objectif d’un tel formalisme
est généralement de protéger fe consentement des parties, en attirant leur attention sur
Jla nature et I’étendue de leur engagement. \

Dans le Code civil, ces régles de forme consistent surtout en |'intervention d'un offi-
cier public et la rédaction d’un écrit signé, des mentions obligatoires ou encore I'exi-
gence d’une ecutmc manuscrite. Ces formes obllg,'\tom,s sont généralement réservées
auX « actes graves »’

500 Regain du formalisme solennel

A la faveur de la renaissance actuelle du formalisme, I'on observe une nette tendance
a la multiplication des formalités liées & la conclusion du contrat. Nombre de textes
légaux exigent la rédaction d’un éerit [écrit signé]®. Néanmoins, estimant que cette
‘seule exigence suffit rarement & protéger le consentement, le législateur s’emploic
souvent 4 réglementer la rédaction méme du conmt en imposant une litanie de men-
tions obligatoires. Tl se fait tatillon, allant jusqu’a 1mpose1 pources mentions un stylu
(p. ex. « clair, compréhensible, non équivoque »)?, un libellé 4 1eptoduue a la lettre®,
voire une forme déterminée et un endroit précis od clles doivent figurer® (« en carac-
téres gras », « en caractéres d’'un type différent », « dans un cadre distinct du reste du
“texte », « sous forme d'alinéas séparés »)°, On s’interroge sur la qualification de ces
régles de formme d’un geme nouveau, dom l mobsew’ttlon n’cst pas toujours sanchon—.
née par la nullste

I. A ce sujet, X. LAGARDE, « Observations eritiques sur ta renaissance du formalisme », op. cit.,
pp. H170-1873, 0% 814, .

2. Hamive que la loi précise sur quel support Iéerit doit se matérialiser : dans nne lettre, sur un supporl

durable, sur un support matéricl. L'emploi d’un certain lype de document peut parfois &tre requis :

un bon de com1mmdc une brochure, un formulaire, un prospectus, un avenant, une lettre.reconman-
dée & la poste, cte. Dans certaines hypothéses, le document doit étre réalisé en pluswurq e(cmpi(un.s,
ct la production d"unc copic cst exigée. :

Vaoir p. ex., lart. ¥1.87 du Code de droit économique ; art. X11.12 du Codc de droit fconomique.

“ 4. Voir p. cx., I'att. VL.88 du Code de droit économique ; arty VIL70 du Code de droit geonomique
art. 3, 13°, de 1arrété royal du 9 juillet 2000 refatif aux informations cssentielles et aux conditions
générales de vente devant figurer sur le bon de commande des véhicules automobiles ncufs, ALB.,

. 9 aaiit 2000. '

5. Voir p. u,\ J*art. VI.88 du Code de droit économique ; art, VIL70 du Code de droit économique.;
arl. 7, § 1%, in fine, de la loi sur le nmc sharing ; art. 3, 11 et 13, de 1'argété royal relatif aux informa-
tions CSSCI]UC”L:: ct aux conditions L.,LIK.IJ'LQ de vente devant tigurer sur le bon de commande ‘des vé-
hicutics autemabiles neufs.

6. Pour unc typologic des exigences de forme, voir M. DEMOULIN et E. \1()\1 F'ERO, « Le forma-
Hisme contractuel & 1"eure du commerce électronique », in Commeree dlectronique : de lu théorie d
la pratiyue, Cahices du CRID, n° 23, Bruxelles, Bruylant ¢t Mamur, P.UN., 2003, pp. 139-150.

-
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$ 2. Le formalisme probatoire

510  Définition

Le formalisme probatoire s¢ distingue du formalisme de validité, d’un point de vue
théorique, en ce qu’il ne conditionne aullement Pexistence ou la validité de ["acte ju-
ridique’. Mais, en cas de différend, il est de nature & faciliter la preuve de 'existence
du contrat et des droits qui en découlent. En cas de non-respect des formalités re-
quises ad probationem, 1'acte est valable, mais son exécution powrra étre plus difficile
4 obtenir. . '

Remarguons que fa plupart des formalités prescrites ad validitatem servent égale-
ment de preuve préconstituée. Mais if est aussi des hypothéses ou des formalités sont
exigées par le législateur & des fins exclusivement probatoires.

520 Iustrations

Parmi les formalités requises a titre de préconstitution de la preuve, 'exemple le plus
typigue est celui de Particle 8.9 du Code civil (ancien art. 1341 C, civ.). On pense
également & larticle 64, § 1%, de la loi relative aux assurances, qui précise que le
contrai d’assurance ainsi que ses modifications se prouvent par écrit [€crit sighé],
quelle que soit la valeur des engagements®. Notons que parfois ie législateur ne pré-
cise pas s’il exige un écrit ad probationem ou ad validitatem. C’est notamment le cas
de I"atticle 2044 du Code civil, qui exige que la transaction soit rédigée par éerit’,
Mais il est d’autres formalités requises ad probationem que Péerit signé. Ainsi, le
“législateur exige parfois, & des tins probatoires, certaines mentions manuscrites”, ou
encore la datation du contrat®, Un autre exemple cst fourni par Pasticle 64, § 3, de la
loi relative aux assurances qui impose a I'assureur de delivrer au prencur d’assurance,
au plus tard au moient de la conclusion du contrat d’assurance terreslre, une copie
des renseignements que ce dernier a communiqués par écrit au sujet du risque & cou-
vrir. Cette formalité a pour but de permettre au preneur d’assurance de conserver une
trace de ce qu’il a déclaré, au cas ou assureur invoquerait I'une ou "autre omission
ou inexactitude dans la déclaration initiale®. ’ :

§ 3. Le formalisme de publicité

530  Définition et illustljations

Le formalisme de publicité est imposé, dans certains cas, afin de permetire aux fiers
intéressés d’avoir connaissance de 1'existence de certains actes.

1. Maints autcurs sculignent loutefois, & juste titre, que la distinction enire formes solennelles et fornes
probatoires est en grande partie artificielle. En effet, "acte qui ne peut-étre prouvé cst pratiquement
dépourvu d’efficacité, dans la mesure ou son exécution risquede se trouver paralysce, A ce sujet,
voir I. FLOUR, « Quelques remarques sur I'évolution du formalisme », op. cit., pp. 98-99, n° 6 ; F
GENY, Science et technigue en droit privé positif, . 1, op. cit,, p. 109, n 205, b ; ainsi que les
nuances apportées & cette analyse par M.A. GUERRIERO, L aeie juridique solennel, Paris, L.G.DL.,
1975, pp. 163-202, '

M. FONTAINE, Droif des assurances, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 392, n" 493 ot s.

[.a jurisprudenee considére que cette disposition cst requise ad probationent.

Voir, p. ¢k, les art. 970 (testament olographe) et 1326 (formalité du « bon pour »} du Code civil.,
Voir, p. ex., 'art, 64, § 2, de 1a loi du 4 avril 2014 relative aux assurances, M.8,, 30 avril 2014,

Voir les arl. 58 4 60 de la loi relative aux assurances. A ce sujet, M. FONTAINE, Droil des assu-
rances, op. cit., p. 216, 0° 259, )

S B
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540

350

W e

Ainsi, pour étre opposables aux tiers, les priviléges' et hypothe‘:ques2 doivent
étre inscrits & I"Administration générale de la Documentation patrimoniale du SPF
Finances. Les autres mutations inumobiliéres® doivent étre transcrites dans le méme

registre. Mais il est d’autres mesures que l'inscription ou la transcription : la notifi-

cation d'une cession de créances au débiteur cédé et au créancier du cédant®, la no-
titication d’une cession de fonds de commerce a I’administration t1<:criie
I'enregistrement du bail d’habitation, la publication-des actes constitutifs des socié-

e, etc.

Sanction

[.a sanction prévue cn cas d’omission de la forme prescrite est I'inopposabitité de . -

P'acte aux tiers de bonne foi, sa validité et son exécution n’étant, elles, nutlement af-
fectées.

Dans lc cadre de la présente contribution, scul le tonm]ssme probatoire retiendra

notre 3t1€l‘l[lon

Arl. 29 et s, de la loi hypothéeaire.

Art. 81 de Ia loi hypothécaire.

Soit fes actes entre vifs, & titre gratuit ou onéreux, transiatifs ou déclaratifs dc droits récls immabi-
liers. Cf. art. 1*" de la loi hypothéeaire. Pour de plus amples développéments sur ces formalités et les
acles -qui ¥ sont soumis, voir J, HANSENNE, Lex biens, t. 11, Lidge, Collcction scigntifique de 1a Fa-
culté de droit de Lidge, 1996, pp. 491-557. Dés I'entrée en vigueur du livre 3 du Code civil (17 sep-
tembre 2021), il faudra se référer a 1'article 3.30 (voir loi du 4 févricr 2020 portant le Livre 3 « Lco
biens » du Code civil, AM.8., E7 mars 2020). :

4, C.eciv, art. 1699,

5. At 442bix CLR,
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Chapitre 2. Analyse de la réforme : dispositions
gencrales

SECTION LIMINAIRE : NOTIONS DE REGULARITE
' RECEVABILITE, FORCE PROBANTE ET
VALEUR PROBANTE

Sous-secTioN %%, RECEVABILITE OU ADMISSIBILITE D’UN MODE DE PREUVE

560 Définition et article 8.1, 13°, du Code civil

La question de la recevabilité traite de Iadmissibilité d’un mode de preuve en jus-
tice!, c’est-a-dire de la facon dont les partics doivent rapporter la preuve de ce
quelles alléguent. 1 s’agit de répondre & Ja question « comment doit-on prouver ? ».,

La recevabilité (ontvankelijkheid) est « la prise en considération, par e juge, d’éié-
ments probatoires déclarés admissibles par la loi eu égard & I"objet du litige »2,

Le Code civil, en son article 8.1, 13°, définit 'admissibilité d’une preuve conune
« la conformité de la preuve avec les régles du présent livre, qui précisent a quelles

* conditions un mode de preuve peut constituer la preuve d'un fait coniesté ».

‘§i un élément de preuve cst déclaré recevable par la loi, alors le juge est tenu de le
prendre en considération et de proceder 4 I'examen de Pélément en question sans que
ce dernier n’emporte nécessairement la conviction du magistrat qui reste libre d’en

" apprécier smavm‘qim:ment' la valeur probante®. C'est le « stade préliminaire de la ré-
~ception des preuves »*, Une preuve irrecevable est d’office rejetée par le juge, sans
~qu’il puisse en examiner le fondement et la portée”. Le concept d’admissibilité d’une
.preuve ne vise doné que la conformité d’un élément de preuve aux régles uhtwes a

- “la preuve au sens strict et laisse de coté la ploblelmthuc de la pleuve deloy’t]e ou
~ contraire & une régle de dlolt étrangére 4 la preuve®. '

: SOUS SE(,'IEO\‘ 2 LA REGULARITE DES PREUVES ET LE TLSI‘ « ANTIGONE » EN
DROIT CI\’[L i

§ 1% Position de la question

570 -Autre faceite de la recevabilité

La question de la régularité de la preuve se confond avec celle de sa recevabilité au

regard de la loi”. Comme nous 1'avons étudié ci-avant, la recevabilité d’un mode de '

1. B MOUGENOT, « Les Obhhatmns n, LIV, Rép. not, Livie 2, La preuve; Bruxelles, Larcmr 2012,
' pp. 84-85,n° 14.2, ’
2. M. ANTOINE, L.F. BRAKELAND et M. ELOY, Le droit de i preuve. fice aux nowvelles reu'mo[u
" gles de U'information, Cahicrs du CRID, n® 7, Bruxelles, ¢d. Story-Scientia, 1991, p. 55.
R. BISCIARI, Lex contrats et fa prewve dans Henvironnement éfectronique, Heuale, UGA, 2004, p, 197.
R. BISCIARL, Les contrals et la preuve duans [esvivonnement électranigue, Heule, UGA, 2604, p. 197
50 D MOUGENOT, « Les Obligations », t. V., Rép. not, Livie 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012,
pp. 85-86, n” 14-2. '
6. Projet de loi portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans le nouveat Code civil, [)oa parl,
.=~ Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 10.
7.7 MOUGENOT, « Anll{,om au milicu du gué », in La preuve en c.’mrr prive : yuelgues questions
" spéciales, Bruxclles, Bditions Larcier, 2017, p. 127 ; D, MOUGE\OT, « le pmm sur la jurispru- -
dcncc Almgonc en drml civil », L T., 2017, p. 69 .

&
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preuve vise son admissibilité¢ en _]ustlce Lorsqu’une preuve est déclarée irrecevable,
elle doit et:e rejetée d’office par ie juge, sans qu’il puisse en e,\c\mmel le fondement
et la por tée?, :

La regulfmte des preuves constitue une autre « facette de la recevabilit¢ des
preuves »”

La 1eccmb111te des preuves en justice implique le respect des dispositions légates
(et notamment les dispositions du Code civil) mais elle emporte-¢galement I’ interdic-
tion de recourir & des modes de preuve violant ([es régles externes au droit de la
preuve, telles que le droit au respect de la vie pnvee le secret des correspendances
ou lg secret pmfeselonuel Dans cette hypothése, la preuve proposée peut éire
conforme aux régles propres au droit de la preuve mais il convient de vérifier 31 clle
he viole pas une autre régle ou un principe général étranger au droit de la preuve’, ce
qui aboutirait & une décision d’irrecevabilité et done, de rejet de ce moyen de preuve,

580  Test effectisé par le tribunal

Le test effectué par le juge sc fait en deux étapes :
1) la preuve produite devant lui est-elle illégale ou déloyale 7
'2) et st oui, doit-elle &tre automatiquement sanctionnée d’ un Ecartement (lc juge .
n’en tient pas com pte)’ ? R

§ 2. Les preuves illégales versus !es preuves déloyales

Nous pouvons dtStlllgllCI parmi les preuves mcguhe:es les preuvcs tllegqles el les
preuves déloyales’. :

590 Les preuves illégales

Les preuves illégales sont « constituées ou acquises en violation de la loi »® et clles
sont dés lors illicites en soi’. Nous pouvons citer fe faux en éeriture, un document volé,

1. I) MOUGENOT, « Les Obligations », t. IV, Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcncr. 2012,
10 14-2,

2. D. MOUGENOT, « Antigone au milieu du gué », in La preuve en droit privé : guelgues grestions
spéciales, Bruxeltes, Editions Larcicr, 2017, p. 127, :

3. D. MOUGENOT, « Antigone au milicu du gué », in La prewve en.droit privé : grelgues questions

) spéciules, Bruxclics, Editions Larcier, 2017, p. 128, i ) :

4. D, MOUGENOT, « Antigone au milicu du gue », in La prewve en droit privé : quelques questions
spécim’es, Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 127, . .

5. D. MOUGENOT, « Antigone au milicu du gué », in La preuve en drait privé : guelques quesiions
specmle.s, Bruxclles, Editions Larcier, 2017, p. 128. '

6, N. DELWAIDE, « Antigone en maliére civile : les incertitudes persistent », R.D.C., 2019/9, p. 1141
D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil », L 7., 2017, p. 69.

7., MOUGENOT, « Antigone au milicu du gud », in La prenve en droit privé ; quelgues questions
spécinles, Bumelles, fiditions Larcier, 2017, p. 127 ; D. MOUGENOT, « Le point sur la jurispru-
dence Antigone i droit civil », /T, 2017, p. 69,

8. D. MOUGENOT, « .v\ntlgonc au milieu du gud », in La prevve en droit privé qrrelques qumnom )
spéciufes, Bruxelles, Bditions Larcier, 2017, p. 127 ; D. MOUGENOT, « Le point sur la jurispru-
dence Antigone en droit civil », LT, 2017, p. 69. '

9, N. MOUGENOT, « Antigonc en matitre civile : les incertitudes pcmsccnt » R.D.C,2019/9, p. 1141,
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une commnunication téléphonique interceptée, une surveillance des travailleurs non au-
torisée' 2. Ce terme vise donc la preuve illégale en soi et la ])1cu\r e recueillie de fagon
itlégale.

600  Les preuves déloyales

La preuve recueillie de maniére déloyale est celle obtenue sans qu’il y ait cu violation
de la loi & proprement parler mais 4 'insu de la. partie, .de maniére ciandestine ou
sournoise’. Nous pensons, par exemple, 4 un email produit sans le consentement du
destinataire, 4 un email que "employeur copie sur Iordinateur de son employé¢ sans
son consentement ou encore & 'enregistrement d’une communication téléphonique
faite & I'insu de lautre®. ‘

La Cour de cassation, au sein d'un arrét du 5 mars 2002, considére que la loyauté
n'est pas un principe général du droit®. Mais « il faut se garder de donner une portée
absolue & cet arét, 1 signifie simplement qu’on ne peut fonder un pourvai sur cette
base. Toutefois, le devoir de loyauté des parties peut étre trouvk’; au sein du principe
Sraws omnia corrumpit’. Celui- ci prohibe toute tromperie ou déloyauté dans le but
“de nuire ou de réaliser un gain »% La Cour de cassation a d’aiileurs reconnu I’ exis-
tence d’un « plmcspe de loyauté qui s'impose aux partics dans le déroulement d’une
procédure civile »”

Conime le plEC]SE Justement D. Mougenot, « Il est vrai que bon nombre de preuves
sont recueitlies avant la procédure. Mais elles sont constituées pour servir en justice.
En définitive, la fonction uitime de la preuve, ¢'est de convainere le juge. Il serait pa-
radoxal que les parties soient tenues de respecter un devoir de loyauté durant la pro-
cédure mais puissent se constitucr des preuves de mani¢re déloyale avant celle-ci. 11
‘n’egst dés lors pas déraisonnable d’affirmer que le principe de loyauté qui doit exister
en cours de procédure régit également Padministration de la preuve en maticre civile,
méme en ce qui conceme les preuves recueillies avant le procés Le principe de
loyfmtc est dés lors sous-jacent dans toute la m'mmc des puuvcs méme s'il ne peut

“§'appuyer sur un fondement légal précis »,

(JE\!OT [ An[];,onc au milicu du gué », in La prewve en droit privé : guelynes questions
spéeiales, Bruxelles, iditions Larcier, 2017, p. 129 ct les nombrewx exemples cités (pp. 129-130}.

2. B. ALLEMEERSCH ¢t P. SCHOLLEN distinguent les preuves constituées de manidre illégale
(preuves illégales «.in s¢» — un faux on deriture ou la violation du seeret professionnet par exemple),
qui nc peavent étre utilisées par personne, ct les preuves constituées légalement mais recueillics illé-
galement (un courriel copié sur I'ordinateur d*un tiers par exemple), gui ne peuvent étre ulilisées que
par Jeur détenteur [égitime (voir B. ALLEMEERSCH ct P. SCHOLLEN, « Behoorlijk bewiis In bur-

- gerlijke zaken — Over de geoorleofdheidsvereiste in het burg,crluk bewijsrecht », RH., 2002-2003,

. pp.-4lets).

3. D. MOUGENOT, « Antigone au milicu du gué », in Lo preuve en droif privé : quelgues queslmu.\'
speuulm Bruxctles, Bditions Larcier, 2017, p. 131,

4. N. DELWAIDE, « Antigone en matidre civile : les incentitudes persistert », R.D.C., 2019/9, p. 1141 ;

. D. MOUGENCT, « Le point sur la jurisprudeacc Anfigane en dreit civil », /7., 2017, p. 69.

5. Cass, 5 mars 2002, Fas., 2002, p. 638. Voir aussi plus récemment, Cass., 31 j'mvicr 2020, JT,
2021, p. 53, note J-F, VAN DROOGHENBROECK, T. MALENGREAU ¢t Cass,, 28 _]'mwcr 2021,

. n”C.20.0007.F

6. Cass., 16 novembre 2015, R.G. n° S.l4.0097.l' : D MOUGENOT, « .'\nllgc}nc au milicu du gueé »,
in La prewve en drait privé : quelgues questions spéciales, Bruxelles, Bditions Larcier, 2017, p. 131,

7. Cass,, 27 novembre 2014, /.7, 2015, p. 755, note MALENGREAU ; D, MOUGENOT, « Antigone
au miticn du gué », in La preuve en droit privé : quelques guestions spéciales, Bruxelles, Editions
Larcier, 2017, p. 131, ’
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610  Sort des preuves iliégales et (lélovales

La doctrine et la jurisprudence classiques réservent un sort 1dcm1que aux preuves ilié-
gales et aux preuves tecueillies de fagon Iégale mais déloyate',

Reprenons ’exemple de |enregistrement d’une conversation téléphonique a I"insu
de 'interlocuteur. L'utilisation d’un tel enregistrement en justice est délicate parce
que l'interlocuteur peut considérer que sa bonne foi a étc smpnsc ou qu il a et
amené a faire des confidences qu’il n’aurait pas faites spontanément”.

La sanction de I’irrégularité et donc de I'irrecevabilité de la preuve réside dans I’¢-

cartement de la piéce en ce qu’elle nc pourra pas étre prisc en considération par le
juge dans te cadre de la procédure qui fui est soumise”.

Mais cette régle doit « priori étre revuc 4 la lmmcm de la jurisprudence Ant;gom
de la Cour de cassation..

§ 3. Point de départ de la jurisprudence Anta’gone - une solution
Jurisprudentielle en droit pena!’ aboutissant a une consécration
!egzslanve

620 Sort des preuves irrégulidres avant Arrét Antigone

En matiére pénale, la jurisprudence a longtemps écarté systématiquement les preuves
itréguliéres, et tel était le cas depuis I'arrét Rucloux®. En outre, tous les éléments de
preuve qui se fondaient sur I’élément de preuve recueilli illicitement et ceux qui en
découlaient devaient également &tre écartés par voie de conséquerice. Cela aboutissait
A des dossiers complétement vides, expurgés de tous les procés-verbaux découlant
d’un acte illégal (par exemple une visite domiciliaire illégale) et done, & l'acquitte-
' ment du ou des prévenus,

630  Arrdt Antigone de la Cour de cassation du 14 octobre 2003

“Tel n'est plus le cas depuis I'Arét Antigone du 14 octabre 2003 (du nom de Popération
policiére ayant donné lieu i cet arrét « Antigoon »). Désormais, en droit pénai, un moyen
de preuve obtenu iliégalement par les autorités, dans le cadre d’une 1nfo1mat10n oud’une
instruction, ne doit plus étre automatiquement écarté par le magistrat’, La Cour de cassa-
tion, rejetant le pourvoi contte arrét de la Cour d’appel d’Anvers qui avait refusé d’ex-
clure les preuves recueilties A I*oceasion d’une fouille illégale, énonce
_ « La circonstance gu’un ¢lément de preuve a été obtenu irréguliérement a, en régle,
v uniquement pour conséquence que le juge, lorsqu’il forme sa conviction; ne peul
prendre cet élément en considération ni directement ni indirectement :
— soit jorsque le respect dc certaines coud1t10ns de forme est plescul a peine de nul-
lité ;

1. MOUC‘ENOT « Antlgone au milicu da gué », in Lo prewve en drodt pm'e quelgues guestions
speuaiev Bruxelles, Editions Larcict, 2017, p. 132 ; D. MOUGENOT, « Le point sur.la jurispru-
dence Antigone en droit ¢ivil », /T, 2017, p. 69.

2, D. MOUGENOT, « Antigone au milicu du gué », in La prewve en droit privé : que!ques questions

.speuu!e\ Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 132,

3. D MOUGENOT, « Antlg,mu. au milicy du gué », in La prewve en droir pme s gtelgies questions
- . spéciales, Bruxelles, Editions Lascicr, 2017, p. 133,

4, Cass., 10 décembre 1923, Pus., 1924, §, p. 66. .

5. M. BOURGEOIS ct L. LOFFET, « Les modes de preuve en droit fiscal @ cadre général », in S. Bou-
flette (coord.); Lu preuve ef fe farex, Limal, Antheris, 2017, p. 113 5 C GUILLAIN, C, Lt KENNES,
D. de BECO, S. CUYKENS, M. GIACOMETTL, P. MONVILLE ct D. VANDERMEERSCH, « Sce-
tion L. - La jurisprudence *Antigoon® » in Actualités en droit pénal, Bruxelles, Bruylant, 2013, . 7-25.
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~ soit lorsque 'irrégularité commise a entaché la fiabilité de la preuve ;

- soit lorsque I’usage de la preuve est contraire au droit & un procés équitable ».
Dans cet arrét, fa Cour « inverse donc totalement fa perspective, D'unc irrégularité

de principe, on passe & une admissibilité de principe, sous la réserve des trois cas ci-

tés par la Cour »°.

640 Lvolufion jurisprudentielle aprés arrdt Amigone et conséeration légale’

Cette jurisprudence de la Cour-de cassation, devenue constante®, a été consacrée dans
le titte préliminaire du Code de procédure pénale par une loi du 24 octobre 20134
Cette derniére y insére le chapitre VI, intitulé « Des nuilités », et un nouvel article 32.

Ce dernier est rédigé comme suit :

« La nullité d'un élément de preuve obtenu irrégulierenent i ‘est décidée que i :

— lerespect des conditions formelles coneernées est prescril ¢ peine de nullité, ou ;

— lirvégularité commise a entaché la flabilité de ta preuve, on ; '
- lusage de la preuve est contraire au droit & un proces équitable. »

§ 4. L'application de la jurisprudence Antigone en d o:t civil : une
application qui reste controver sée

650  Infroduction

Nous n’aborderons pas ici la question de I'application de la jurisprudence Antigone
au droit fiscal. Notons simplement qu’un arrét a é1é rendu par la section néerlandaise
de 1a 1™ chambre de la Cour de cassation le 22 mai 2015, transposant en matiere fis-
cale fa Jun:,pnmicnce Anngone

., 14 octobre 2003, R.G. P.O3.0762.N, Ar Cass., 2003, liv. 10, p. 1862 ; Pas., 2003, liv. 9-10,
p. 1607, concl. De Swact ; RCJB., 2004, liv. 4, p. 405, note ¥, Kuty ; Reswt dr. pén. crim., 2004; liv.
5, p. 617 5 NJW, 2003, p. 1367 ; RAB.G., 2004, p. 333, note Schucrmans ; R M., 2003-2004,
p. 814, concl. Dz Swaet ; T. strafi., 2004, p. 128, note Tracst. .
2. b MOUGENOCT, « Anligone au milicu du gué », in La preuve en droit privé : guelgues questions
spéciales, Bruxelles, fditions Larcier, 2017, p. 135.
3. Cass, 16 novembre 2004, R.G. P04.0644.N, Ars. Cass., 2004, liv. 11, p. %829 congl, Duinslaeger ;

.. Cass., 8 novembre 2005, R.G. P05 1106,N, Arr. Cass., 2005, tiv. 11, p. 2175 ; Cass,, 4 déeccmbre
2007, R.G. P0O7.1302.N, Ar: Cass., 2007, tiv. 12, p. 2388 ; Cass., 10 mars 2008, R.G. S.07.0073.N,
JLAM.B., 2009, p. 580, note R. de Bacrdemacker ; Cass,, 2 septembre 2009, R.G. P.09.0960.F,
Arr. Cass., 2009, liv. 9, p. 1906,

4, Loi du 24 octobre,20§3 modifiant l¢ titre préliminaire du Code de procédure pénale en ce qui
concerne les nultités, M.B., 12 novembre 2013,

5. Cass, 22 mai 2015, R.G. F13.007LN, Arr Cass., 2015, liv. 5, 1349 :
voir sur cctte question M. BOURGEOQIS ¢t LOFFET, « Les modes de preuve en droit fiscal © cadre
général », in S. Bouftette (coord.), La preuve ei le fanx, Limal, Aathemis, 2017, pp, 115 ets.
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660 Liarrét de la Cour de cassation du 10 mars 2008

Lapplication de la jurisprudence Antigone. cn mati¢re civile a, dans un premier
temps, fortement divisé la doctrine'.

Un arrét important est rendu sur cette question pat la Cour de cassation le 10 mars
20082, Prononcé dans un cas de répression'du travail en noir, cet arrét transpose la sotu-
tion admise en matiére pénale (avee des termes totalement identiques). Les preuves ime-
guliéres- doivent étre admises, sauf lorsque I'un des trois critéres classiques de la
jurisprudence pénale (et de Particle 32 TPCPP) est p1‘éscnt3. La Cour énonce : '

« Sauf si la loi prévoit expressément le contraire, le juge pedt examiner I'admis-
sibilité d’une preuve illicitement recueillic 4 la lumicre des articles 6 de la-
Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales
‘et 14 du Pacte intemational relatif aux droits civils ¢t politiques en tenant compte
de tous les éléments de la cause, y compris dé la manic¢re suivant laquelle la
preuve a été recueillic et des circonstances dans lesquelles I'irégularité a é1¢
commise.’ : ‘ ' '
Saf en cas de violation d’une formalité prescrite a peine de nullité, la preuve il-
licitement recueillie ne peut étre écartée que si son obtention est entachée d'un
vice qui est préjudiciable 4 sa crédibilité ou qui porte atteinte au droit a un pro-
cés équitable. Le juge qui procéde & cette appréciation peut notamment tenir
compte d’une ou de plusicurs des circonstances suivantes ; le caractére purement
formet de I'iivégularité, sa conséquence sur le droit ou la liberté protégés par la
régle violée, la circonstance que lautorit¢ compétente pour la recherche, Pins-
truction et fa poursuite des infractions a commis ou n’a pas connnis irrégularitc
intentionneliement, la circonstance que la gravité de Pinfraction excéde mantifes-
tement celle de I'imégularité, le¢ fait que la preuve itlicitement recueillie porte
- uniquement sur un élément matériel de I'infraction, le fait que lirrégularité qui a
précédé ou contribué & établir P'infraction est hors de proportion avec la gravité
de I'infraction ». ' v :

670  Cet arrét a cependant suscité de nombreuses questions quant & son champ d’applica-
tion : :
— est-il uniquement applicable aux matiéres relevant de 'ordre public ?
— est-il également applicable aux preuves illégales cn soi (I"arrét vise cn effet des
« preuves illicitement recueiilies ») et aux preuves déloyales ?
~ — _quels sont enfin les critéres d’application 7 .

¢

1. D, MOUGENOT, « Antigone au milicu du gué », in La prenve en droit privé | quelques questions
spéciales, Bruxclles, Lditions Larcier, 2017, p. 139. '
Voir I.F. LECLERCQ et D. DERQY, « La jurisprudence de la Cour de cassalion ¢n matiere de protec-
tion de la vie privée dans le cadre des rclations de travail », in Ve privée du travaillenr ef prévogatives
patronales, Bruxctles, &d. Jeune Barreaw, 2005, pp. 12-13 ; O, MORENQ <t S, VAN KOEKENBEEK,
« Les enjeux de la vie privée au travail et sa dymamique de Uentreprise », in Actuafités du droit de lo '
vie privée, coll. UB?, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 39 et s, 1" 325 K. WAGNER, « Actualia burgerlijk
bewijsrecht », ROWJLA 2009, pp. 153 el s, 5 D. MOUGENOT, « Humphey Bogart au XXIe sicele : la
preuve par production d'un rapport de détective privé », R.RD:, 2008, pp. 242 et 5. ; K. ROSIER, « Du

: neuf dans fa jurisprudence Antigone en matiére contractielle 7 », 84S, 2017579, p. 6.

2. Cass., |0 mars 2008, J.L.M.B., 2009, p. 580, note de Bacrdemacker, N.J ¥, 2010, p. 195, note Van
Kildosnck, Pas., 2008, p. 652, R.C.LEB., 2009, p. 325, note Kefer. . :

. 3. D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Antigone en matiére civile », JT., 2017, p. 69.

GUIE (2% éd), suppl. 120, 15 .da':ccmbrc 2020 © Livre 2.1 —53



TITRE PRELIMINAIRE

A Pheure actuelle, il cst 1mpoatam de relever que ces questions restent ouvertes et les
‘réponses 4 celles-ci incertaines’. :

680 Intéréts publics ow privés ?

“Cet arrét est-il transposable en toutes matieres, soit celles relevant de I'ordre public

(comme ¢’était le cas au sein de Parrét du 10 mars 2018 qui traitait de I'application
~ de la réglementation de fraudes en matiére de chémage) et cellés relevant de I'ordre
privé® ?

La doctrine majozltane estime que les enseignements de cet anét sont apphcables
en toutes matiéres”.

~La plupart des juges du fond, confrontés 4 la question de la régularité d’une preuve
présentée, font application de la Junspmdence Antigone, sans faire de distinction
entre les matiéres refcvant de Iordre public et celles liées & ['ordre privé?,

Une jurisprudence, certes minoritaire, tient compte de ’opinion doctrinale minori-
taire et limite I"application du test Antigone & des cas ot des intéréts d’ordre public
sont menacés. Tel est e cas de-deux arréts rendus par la Cour du travail de Bruxelles
e 7 février 20137 et le 4 aoiit 2016°. Il en est de méme de la Cour du travail de Lidge

1. B MOUGENOT, « Lc point sur la jurisprudence Aatigone en droit civil », /T, 2017, p. 69 i K. RO-
SIER, « Hiégalité d'un systéme de tragage G.P.S, et preuve ircéguliére », SLLM.B., 2020, p. 1353 ; S.
- LACOMBE, « Antiganc : Evolution cn droit secial — A fa source de Manon », in L'¢volution de la
Jurisprudence Antigone sous le triple axe pénal, social el fiscal, Bruxelles, Larcicr, 2016, pp. 43-89.
2. b, MOUGENOT, « Ailtigonc au milicu du gué », in La preuve en droit privé : quelques questions
spéciales, Braxelles, Editions Larcier, 2017, p. 143 ; D. MOUGENOT, « Le pmnl sur la jurispru-
dCilCC Ansigane en droit eivis », L7, 2017, p. 69.
3. b, MOUGENOT, « Antigone au milicu du gué », in La prenve en droit privé : que[ques guiestions
_spéciales, Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 143 ; N. DELWAIDE, « Antigone en maticre civile :
les incertitudes persistent », R.D.C., 2019/9, p. 1143 ; F. KEFER, « L’zdmissibilité de la-preuve en
- droit civil ct en droit pénat », R.D.S., 2013, pp. 207 et 5. ; R. de BAERDEMAEKER, « Admissibilite
- -drune preuve illicitement recucillie : quand la fin justific les moyens ... », JLM.8., 2009, p. 585 ;1.
VERHELST et N, THOELEN, « Over privacy, contrdle en (on)rechtmatig verkregen bewijs », Ors.,
2008, p. 207 ; B. ALLEMEERSCH et 8, RYELANDT, « Licéité de la preuve en matiére eivile @ un
clone pour ‘Antigoon’ », LT, 2012/9, n® 6469, n” 22 ; J. VAN COMPERNOLLE, « L'incidence de
~a jurisprudenec de la Cour européenne des droits de Phomme sur 1'sdministration de s preuve dans
le procés civil », in Lo preuve et la difficile guéte de lu \’L’Hl(:’_,ll(th( fatire, coll. CUP, vol. 126 leal
" Anthemis, 2011, pp. 7 et s, n® 10,
4. D MOUGENOT, « Lc pomt sur la jurisprudence Antigone ea dreit civil », LT, 2017, p. 69 qui cite
- Trib. trav. Gand, 1 seplembre 2008, TGR/HIER, 2009, p. 275 ; C. wav. Anvers, 2 septembre
2008, inédit, cité par K. VAN KILDONCK Ors., 2008, ni8et 19; Trib. trav. Audenarde, 3 février
2009, Che 0.5, 2010, p, 396 ; C. trav. Mons, 14 septembre 2009, RA 2., 2008, p. 535 ; Mons,
o 2 mars 2010, LT, 2010, p. 296, notc Mougenoy, JL.ALB., 2012, p. 492 ; Gand, 18 mars 2010,
Rev. dr, samé, 2010-2011, p. 398, note Defloor ; C. trav, Gand, 28 juin 2010, LT.T, 2011, p. 366 ;
C. trav. Liége, 10 septembre 2010, R.G. n° 36.362/09, www.jusidat.be ; C, trav. Liége, 20 seplembre
2040, JLAMR., 2010, p. 1899 ; C. trav. Liége, 14 décembre 2010, R.G. " 2009/AN/8833 ; C, trav.
Liége, 8 mars 201, Civ: D.S., 2011, p. 404 ; C, trav, Bruxelles, 9 solt 2011, Chr D.§., 2012,
“-p. 468 ; C. trav. Anvers, 23 novembee 2011, NJ M., 2012, p. 550 ; C. trav. Bruxelles, 3 seplembre .
2013, JTT 2013, p. 497 ; Gand, 7 novembee 2013 Rev. dr sante, 2014-2015, p. 356 ; C. trav.
_Bruxclles, 7 janvier2015, /7.7, 2015, p. 166. ' )
Noir également C. trav. Bruxclles, 4 aoiit 2016, 7.7, 2016, p. 390 : C. trav. Lidge, 6 fevrier 2015, N
- JTT, 2015, p. 298 : Trib. trav. Lidge, (7™ ch.), 6 novembre 2020, inédit.
5. . C. trav, Bruxclles, 'l féveier 2013, LT, 2013, p. 262, note D. Moubuml Orientations, 2013, p 25,
' Oriéniatie, 2013 p. 131, Chy. D.S,, 2013, p. 166, note Rijekaert.
6. C. trav. Bruxelles, 4 aolt 2016, JT.7, 2010, p 390. Voir égatement C. lrav. Lu.bc, 7 mai 20]9
Chi; D, 8., 2020, pp 359-364.°
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qui, dans un arrét du 6 fev1le1 2013, exclut impliciternent la Ju15q[)1nl(lellce Antigone
" aux litiges d’ordre privé’. .
" Cetie question n'est donc, & ce jour, pas tranchée.

690  Application de Ia jurisprudence Antigone aux preuves civiles illégales ainsi
qu’aux preuves légales mais obtenues illégalement ? '

L'arrét de fa Cour de cassation vise uniquement la « preuve illicitement recncillie ».
La question suivante a donc éé posée : le test Antigone peut-il éire appliqué a la
preuve illégale en soi, ou doit-if étre limité aux preuves recueillies illégalement (au-
quel cas la preuve illégale en soi scrait automatiquement écartée des débats) ? De
méme, ést-elie applicable aux preuves déloyales ?

Une partie de la doctrine” plaide pour une application large, sans distinction, de la ju-
risprudence Antigone. Tel est le cas de D, ‘Mougenot qui énonce : « L'anét de mars

‘ 2008 ne parle que des preuves ‘illicitement recueillies®. Prisc a la letire, cette expression
‘devrait limiter Papplication de la jurisprudence Anfigone aux seules preuves contraires
& la loi. Mais, dans la mesure ot "on met sur le méme pied illiceité et (leloy’mtu ol
n’apergoit pas pourquoi les preuves déloyales devraient étre traitées différemment .

Par un atrét rendu le 12 juin 2015, la Cour du travail de Bruxelles a décidé d’écarter
d’oftice les preuves illégales par nature, considérant que le test dnfigone ne devrait éire
appliqué qu'en préscnce de preuves iégales mais recueillies illégalement®, La Cour du
‘travail se fonde sur les termes « preuves recucillies illégalement » de "arrét de la Cowr

~ de cassation du 10 mars 2008 pour exclure du test Antigone les preuves illégales.

Cette question devra étre définitivement tranchée par la Cour de cassation.

- 700 A(léqmnon des critéres d*appréclation ef circonstances a plcn(he en considération

Lorsque le juge décide de faire appllC'itloll du test Antigone, il ([o1t temx comptc des
critéres suivants :
— le non-respect de formes preserites a peine de nullite

1. C.trav. Lidge, 6 février 2015, L7, 2015, p. 298, Clv: D.8, 2016, p. 37. Le litige concernait wne
évaluation dutaux d° mcapwclte et ne refevait done nullement de la sphere d’ordre public (ou pénale
comiic cela étail e cas au sein de ['arrét de fa Cour de cassation du 10 mars 2008 ou I contrevenant,
poursuivi pour travail au aoir, risquait une sanction d'exclusion & caractére pénal), La Cour énonce
« A la différénce du cas d’espéce ayant donné licu & |'arrét de cassation du |0 mars 2008 concernant

" un clidgmeur ayant eclé I'existence d'une activité incompatible avee la perception des allocations, le
présent litige ne se meut ni dircctement, ni méme indirectement, dans la‘sphére pénale. {...) Celle -
“illégalité commise par 'appelante dans I"excreice de ce mode de preuve commande que le rapport de
- détective ot les images priscs a 'insu de I'intimé cf sans qu'il y ait cu aceés. avant leur dépdt ai dos-
sier de la procédure soient éeartés des débats. £ n'y a pas licu de résoudre cetie question de 1égalite
par une application cxtensive de la jurisprudence Anvigone en dehors de la sphére dans faguelle la ju-
risprudence de la Cour de cassation [’a cantonnée jusqu’a présent : celle du contenticux pénal et celle
de litiges du droit de la séeurité sociale dans lesquels sont constatées des infractions pémales com-
miscs par des assurds sociaux ou des infractions aux obligations réglementaires de déclaration précise
et compléte de leur situation de revenus ou d’activités, réprimées par des sanctions d’exclusion de
prestations sociales qui revétent un caractére de nature pénale aw sens de I.xJunsprudcncc do Stras-
bourg en la matiére ».
.2, Pour une assimilation des preuves |llc1,ﬂ.lu. ct des preuves recucillics de hg:on illégale voir B. ALLE-
" MEERSCH ¢t S. RYELANDT, « Licéité de la prewve en matiére ¢ivile : un clone pour *Antigoon’ »,
c AT, 20829, 0° 6469, p. 166,
3. D. MOUGENOT, « An!igonc au milicu du gué », in Lu preuve en droit-privé : guelgnes guestions
) spéuiales, Bruxclles, Bditions Larcier, 2017, p. i44 5 D. MOU(J[ NOT, « Le point sur la jurjspru-
denee Antigone en droil civil », LT, 2017, p. 71.

4, C. trav, Bruxclles, l2;um 2015, LTT, 2015, p. 364 ; voir égal., F. BLOCKX, « Kan informatic ver-
krcgmi door cen schending van het beroepsgehieim worden ‘witgewassen” dankzij de Antigoon-leer »,
Rev dr santé, 2014-2015, p, 360, n” 8. ’
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— I’absence de fiabsilité de la preuve ; et
~ I’atteinte au principe du procés équitnb]e'.

Ces critéres sont peu adaptés & P"administration de la preuve en matiére civije 2

Premicrement, il existe, en procédure cmk trés peu de formalités probatoires. dont
la violation est prescrite & peine de nullite®. En outre, dans le cadre d’unc procédure
civile, le pouvoir du magistrat en mati¢re de nullité est assez hlb&, une tormalite ne
sera déclarée nulle que si elle cause un grief a celui qui I invogue®. Ce p1em|u critere
est done particuliérement inadéquat en procédure civile.

Deuxi¢mement, la Cour de cassation énonce que « a preuve illicitement recueillie
ne peut étre &cartée que si son obtention est entachée d’un vice qui est ptcjudmmblc a
sa crédibilité », Ce critére se confond en réalité avec celui de la valeur probante de la
preuve. « Si certains modes de preuve sont peu fiables ct offrent une valeur probante
moycnnc ou limitée, cela tient aux limites intrinséques de ces modes de preuve et
non 4 Pirrégularité commise durant Padministration dela preuve »°. Ce débat zelfmf
4 la valeur probante existe en tout état de cause, que la preuve soit légale ou non®

Enfin, le critére du respect du procés équitable sembic particuliérement flou® et sl
st difficile d’établir concrétement les cas dans lesquels Ia ploducuon d'une preuve
recueiilie illicitement porterait atteinte au proces équitable en droit civil®.

Les circonstances. énumérées par la Cour de cassation peuvent également aider le juge
dans son appréciation de 1’admissibilité de la preuve illégale. La Cour de cassation, dans
son arrét du 20 mars 2008, précise que le juge civil doit apprecier '« admissibilite & la

1. Pour unc mmly% de ces critéres en matidre civile, voir D. MOUGENOT, « Antigone au milicu du gué »,

i Lt prewve en drotf privé : quelqties guestions spéciales, Bruxelles, Fditions Larcier, 2017, pp. [48-165.
"2, N. DELWAIDE, « Antigone en matidre civile : les inceztitudes persistent »,R.0O.C., 201949, p. 1143,

3. . Voir notamment, S, LACOMBE, « Aatigone ; Evolution en droit social — A la source de Manon »,
in Lévolution de la jurisprudence Antigone S0l Je triple axe pwml social et fiscal, Bruxelles, Lar-
cier, 2016, p. 76 et 5. :

4, Art 861 C. jud.

5. D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Antigone cn droit civil », LT, 2017, p. ?0 qui cite
épalerment F. KBFER, « Antigone ¢t Manon 57 invitent en droit social -~ Quelques propos sur la legalité
des preuves », R.C/44,, 2009, pp. 333 et s, 1”14 ; F, KUTY, « La sanction de Fillégaiité et de Piers-
gularité de la preuve pum}c », in La pretve, t;m'.monv spéeiales, formation permanente CULP,
vol. 99, Louvain-la-Neuve, Anthesis, 2008, pp. 7 els., 1" 36 ; P, TRAEST, « Onrechtmatig veikre-

. ggen dochbruikbaar bewijs : het Hof van Cassatic zet de bakens uit », T strafi., 2004, p. 137.
" Voir également N, DELWAIDE, « Antigone ctt matiére ¢ivile : les incertitudes persistent », RD.C.,
2019/, p, 1143 ; B. ALLEMEERSCH et 8. RYELANDT, « Licgité de fa Dmnc en matiére civile :
: un clone pour f\nnboon », T, 201279, n" 6469, p. 167. .
- 6, D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Anm,om cn droft civil-», JT, 2017, p. 705N,
. DELWAIDE, « Antigone cn matiére civile ; les incertitudes persistent », R.0.C., 2019/9, p. 1143,
7. . Dans un arrdt du 23 novembre 2011 (M, 2012, p. 550), la Cour du lrﬂvm] d'Anvers rejette un
~centificat médical abtenu en violation du seeret médical, parce qu'il n’apparait pas irés convaincant.
Dans un arrét du 7 janvier 2015 (LT.7,, 2015, p. 166), la Cour du travail de Bruxclles rejette un cn-
tretien filmé 4 I'insu des protagonistes, pour atteinte 4 la fiabilité. L'organisateur de cet enregistre-
ment a agl & I'insu de son interlocuteur ot dans un but bien précis. 11 a cu la possibilité de préparer
les questions de maniére & induire Ies réponses. La preuve ainsi recueillic n'’est pas crédible. Dans un
arrét du 10 juin 2015 (LT.T, 2016, p. 77), la Cour du travail de Mons rejette un contrdle de données
-relatives & un GSM utilisé par un employé parce gue les investigations élaient orientécs. Les ¢léments
de preuve n*établissent pas avee certitude que Uemployé dtait auteur des appels litigicux.
N. DELWAIDE, « Antigone en matidre civile 1 les incertitudes persistent », R.0.C., 2019/9, p. 1143,
9. N. DELWAIDE, « Antigonc cn matiére civile : les incertitudes persistent », R,.D.C., 201%/9, p. 1143 ;
- D, MOUGENGOT, « Le point sur la Junsprudcnu Antigone en droit civil », LT, 2017, p. 70 ; D.
MOUGENOT, « Ann;,(mc au milicu du gué », in La preuve en droit privé : quelgques quesuon\ spé-
ciales, Bruxciles, h(lltl()]!h Larcier, 2017, p. 167

L a]
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lumiére des critéres ou circonstances ». La Cour de cassation a énuméré les circonstances
suivantes'

« le caractére purement formel de irrégularité, sa conséquence sur le droit ou la
liberté protégés par la régle violée, la circonstance que [*autorité compélcntc
pour la recherche, Iinstruction ¢t fa poursuite des infractions a commis ou n'a
pas commis |'irrégularité intentionnellement, la circonstance que la gravité de
I’infraction excéde manifestement celle de 'irrégularité, le fait que la preuve illi-
citément recueillie porte uniquement sur un élément matériel de 'infraction, le
fait que Pirrégularité qui a précédé ou contubue a établir infraction cst hors de
proportion avec la gravité de tinfraction »°

Les circonstances libellées par la Cour de cassation gardent une connotation pénale.
Afin de faciliter fa tiche du juge civil dans Papplication de celles-ci, D. Mougunol
propose’de substituer les termes « faute » ou « manquement » au e « infraction »”
Alinsi, une reformulation ¢l une interprétation de ces critéres dans le cadre d'un lmbc
civil aménent e juge & comparer la gravité des manquements (cclui qui a é¢ commis
par celui quj produit la preuve illégale et cetul que 1'on cherche a plouvu)‘ voire {
mettre en balance les intéréts en présence : le droit 4 Ia pteuvc du demandeur et le
droit du défendeur au respect de ses droits fondamentaux®.

© Actuellement, il existe toujours un grand flou dans 'application des critéres du test
Antigone par les juges civils. ‘

Sous-sECTION 3. FORCE PROBANTE ET VALEUR PROBANTE

710  Définition de la valeur probante et articte 8.1, 14°, di Code civil

I! s’agit ici de répondre & la question : « Que vaul cette preuve ?»

La valeur probante d’une preuve est son aptitude & emporter ia conviction du
juge®, ce qui n’est pas forcément le cas, avons-nous vu, de tout élément de preuve re-
‘cevable. C’est donce son caractére convmnc'mt la crédibilité, la confiance, le crédit
que le juge peut lui accorder en conscience’.

En.vertu de I'article 8.1; 14°%, du Code civil, la valeur plobante est « la mesure
dans laquelle un élément de preuve convaine le juge ».

). Dominiguc Mougenot qualific ces circonstances de ¢« critéres secondaires ». Voir B, MOUGENOT,
_« Le point sur la jurisprudence Amu,om en droit civil », ST, 2017, p. 705 D, MOUGENOT, « Anti-
gone au milicu du gué », in La prewve en dreii privé © guelyues r,u.'c’\.'mm spéciales, Bruullu -
tions Larcicr, 2017, p. 167.

2. Cass., 10 mars 2008, J,L.M. 8., 2009, p. 580, nole de Baerdemaker, ALK, 2010, p. 195, notc Van

Kildonek, Ors., 2008, p. 27 ; Pas., 2008, p. 652 ; R.C./.8., 2009, p. 325, notc KEFER.

D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Antigone en droitcivil », AT, 2017, p. 70.

4. 3. MOUGENOT, « Atmgone au milicu du gué », in La preive en droit privé . quelques guestivns

. spéciales, Bruxelics, Bditions Larcier, 2017, p. 156

5. D. MOUGENOT, « Adligone au milicy du gué », in La preuve en droit privé ; yuelques questiony
spéciales, Bruxelies, Editions Larcier, 2617, p. 157.

6. E DUMON, « D¢ la mativation des jugements ¢t arréts et de fa foi due aux actes », JT, 1978,
p. 486, n” 35 ; R. BISCIARI, ap. cit,, p. 197 ; [ MOUGENOT, « Les Cbligations », t. [V., Rép. not,,
Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 75, n° 14-2 ; . ROGER FRANCE ¢t E. DI
GROOTE, « La valeur probanic des signatures ¢lectroniques - Réscaux fermés, réscaux ouverts cl
opérations effectuées au moyen d'instruments de transfert ¢lectronique de fonds », R.D.C., 2002,
p. 198,

7. Proje! de foi portant inscrtion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. parl.,

Chambre, 2018-2019, n° 334%/001, p. 10 ; F. DUMON, « De fa motivation des jugeinenis ct arréts ct

de la foi duc aux actes », LT, 1978, n® 35,

Lo+
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720

730

« En principe, la valeur probante d’une preuve est librement appréciée par ic
juge »'. Dés lors que I'élément de preuve présenté apparait au magistrat comme une
manifestation fiable de la réalité, il accordera & I’élément une valeur probante. C’est
alors seulement que [*on peut parler véritablement de preuve.

Définition de la force probante et article 8.1, 15°, du Code civil

La force probante est la force accordée par la loi & un élément de preuve ou « I’inten-
sité avec laquelle un mode de preuve lie le juge et les parties »*. La notion renvoie &
une certaine hiérarchie des modes de pncuve Celle-ci permet de mesurer e degré de
liberté des partics et du juge par rappott a la preuve présentée. La force probante im-
pomnte d’un mode de preuve enléve le pouvoir d appréciation du juge et donc la
question de la valeur probante du moyen de preuve’.

Ex. @ si deux éléments sont admissibles comme modes de preuve, c’est cetui au-
quel la loi attache une force probante qui sera pris en compte. ‘Ainsi, un écrit signé
prime un témoignage ou une présomption de fait. '

L'article 8.1, 15 du Code civil définit la force probante en ces termes : « la me-
sure dans laguelle un imode de preuve fait preuve selon la loi et dans laquelle le juge
et les parties sont liés par ce mode de preuve ».

Comment concilier force probante et valeur probante ?

La distinction entre force probante et valeur probante est souvent méconnue des prati-
ciens. Les écrits de- Dominique Mougenot sont & cet égard éclairants, Ils sont repris
au sein des fravaux préparatoires de la loi du 13 avril 2019 : « Force probante et va-
leur probante sont inversement liées. Lorsqu’un mode de preuve a force probante
(preuve littérale, aveu, serment ...), le juge est tenu par la preuve offerte. La question
de la valeur probante ne se pose pas car le juge ne peut discuter du caractére convain-
cant du moyen de preuve : il doit I'accepter tel quel, sauf preuve contraire apportée
par les voies autorisées. Lorsqu’un mode de preuve n’a pas de force probante (témoi-

“gnages, présomptions, copies ...}, le juge 1‘écupére son pouvoir d’appréciation et peut

évaluer la valeur probante du mode de preuve »'. Si les éléments de preuve s averent
sérieux et crédibles, le juge pewt parfaitement déclarer le fait Ci'ib]l
La clarification de ces concepts de base est sajutaire et permettra de résoudre une

confusion fréquente en pratique entre la force probante et la vateur probante®.

1, Projet de loi portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, -Doc. parl.,

. Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 10,

2. D. l\iOU(J[ NOT, « Les Obligations », L. IV, Rép. not,, leru 2, La preuve, Bruxelles, Larclcr, 2012,
p- 75, n" 14-2.

3. E. ROGER FRANCE ¢t E. DE GROOTE, « La valeur probante des bu,mluru ¢lectronigques—Réscaux
fermés, réscaux cuvers cl opérations cffectuées au moyen d'instruments de transfert électronigue de
fonds », R.D.C., 2002, n" 40.

4, D. MOUGENQOT, « Les Obligations », t. 1V, Rép. nor, Livre 2, La preuve, Bruxclles, Lurcicr, 2042,
p. 76, n° 142,

5, Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Cede civil, Dac. parl,
Chambrg, 2018-2019, 2" 3349/001, p. 11.

6. B. ALLEMEERSCH et A.S. HOUTMEYERS, « Kennismaking met het nieuwe bcwusmhi », RD.C.,

2019, p. 634,
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Sous-sECTION 4, LE RESPECT DE LA FOI DUE AUX ACTES

740 Définition

La « foi due aux actes » est le respect que I'on doit attacher & ce qui est constaté par

écrit', Violer la foi due aux actes signifie par conséquent, méconnaitre ce qu’il révele, co
. Cops . . . . . 93

qu’il constate, ui faire dire autre chose que ce qu'il exprime, en bref, le faire « mentir»

750  Absence de la foi due aux actes au sein du nouveau livre §

Le lépistateur n’a pas eslimé utile de définir cette régle au scin du notveau livre 8. 11
est vrai que celte régle, habituellement fondée par la Cour de cassation sur les ar-
ticles 1319, 1320 el 1322 du Code civil’, ne constitue pas une régle de preuve mais
une régle d’intelplétation Dés lors, le concept de « la foi due aux actes » n’apparait
pas au sein du nouveau tivre 887,

SECTION I*E, LES DEFINITIONS DU LIVRE 8

760 Mise en contexte

A I'instar des codes modernes, le livre 8§ du Code civil débute par une série de défini-
tions®, Ces définitions nouvelles ont le mérite de préciser différentes notions juri-
digues et limiter, de ce fait, les controverses doctrinales et jurisprudentielles”.

Ces définitions seront abordées ¢d et la dans le cadre de 'examen des différents
modes de preuve, Nous y renvoyons le lecteur. '

770 Réflexions critiques sur la portée des définitions du livee 8

Ces définitions suscitent toutefois de nouvelles interrogations.

Tout d’abord, on peut s'interroger sur leur portée, Se limitent-elles au Code civil ?
Régissent-elles uniguement les questions du formalisme probatoire 7 Comment les ar-
ticuler avec celles du Code de droit économique ? '

hnsune en insérant, outre la définition de la notion d’éerit, une définition propre &
Pécrit signé, le législateur crée une nouvelle distorsion.

" La ot le livre 8 utilise la notion d’« écrit signé », ]es législations p'nncuhen,s
continuent d’employer le vocable d « éorit », : :

. [. Cass., 26 janvier 2005, Pas., 2005, n® 52,
e . ' 2. F. DUMON, « Dc la motivation des jugements ct aréts ct dc la foi duc aux actes », discours pro-
’ ) noneé & audience solennelle de rentrée de fa Cour de cassation du [¥7 scptembre 1978, S T, 1978,
p. 487, n? 36 ; E. KRINGS, concl. précéd. Cass. (aud. plén.), 13 mai 1988, Ar: Cass., 1987-98,
p. 1196 ; H. BOULARBAH, P. GERARD ct J.F. VAN DROOGHENBROECK, Pourvol en cassation
en maiiére civile, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 249, n” 538.
3. H. BOULARBAH, P. GERARD et J.F. VAN DROQGHENBROECK, Powrvol en cassation’en wa-
tidre civile, Bruxelies, Bruylant, 2012, p. 249, !
4, FE. DUMON, op. cit.,, p. 487, n" 36,
5. B, ALLEMEERSCH ct A.S. HOUTMEYERS, op. it p. 634,
6. Ihidem.
7. . Voir sur la portée exacle de ce principe et les différents courants, R, JAFFERALIL « La fiberté de
preuve en matiére commnierciale, spécialement de la transaction », note seus Cass,, 19 mars 2012,
R.CJB., 2014, liv. 4, p 691 et s,
~ 8. F. GEORGE, « Le nouvcau droit d¢ la pmlvc quand le huitiéme wagon devient locomotive !y, J. T,
2019, p. 639.
9, 8. VAN BREE, « La réforme du droit de la preuve », in Her bmge:lgA mch! in beweging/Le droil ci-
vil en mouvement, Bruxcelles, Bruylant, 2018, p, 97
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- Ainsi, par exemple, comme le souligne J.-B. Hubin, le concept d’¢erit utilisé a Larti-
cle 64 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances n’a pas été adapté suite & la réforme.
1l renvoie toujolrs a a notion d’« écrit » et 1oy & cclle d’« éenit signé ». 01 Al est évident

- que le contrat d’assurance requiert un écrit signé et non toute forme ¢*éctit'. 11 et été op-
portun powr le Kgislateur @ adapter les 1égislations particuligres au 1eg‘nd de la réforme.

SECTION 2. ’OBIET DE LA PREUVE (QUE DOIT-ON
PROUVER 7)

780 Principe ¢ article 8.3, ak 1%, du Code civil

Latticle 8.3 du Code civil trace les régles applicables en mati¢re d’objet de la preuve.
~ Cet anticle dispose '

« Hormis les cas ot la loi en dispose autrement, les Jaits® ou actes jnridiques
doivent étre prouvés lorsqu'ils sont allégués et conlestés.

Les faits notoires ou les régles d’expérience commune ne dowem pas étre prouvés,
Le droit, méme, étianger, ne doil pas étre prouvé ».

il reprend la régle actuellement admise sclon laquelle la preuve doit po:tet unique-
ment sur les faits 'ﬂlegucs par une partie et contesiés par son adversaire®
Ce principe est rappelé par notre Cour de cassation dans son artét du _18 avril 2008
en ¢es termes : ' ’
“« La demanderesse s’est bornée en conclusions & dénier Pexistence d’ une faute
dans son chef mais n’a contesté ni 'existence ni P"étendue du préjudice en relation
causale avec celle-ci, dont le défendeur faisait état, :
D'une part, sculs les faits contestés doivent étre prouvés.
. Drautre part, une disposition n’est pas violée par le simple fait que le juge qus déclare
_ cette disposition applicable ne constate pas que toutes les conditions d’application de celle-
" ¢i sont réunies, sans préjudice de 'obligation du juge de répondre aux conclusions »*,
~Notons qu'une « simple dénégation de celui contre lequel une allégation est formu- .
lée suffit pour qu’eclle soit considérée conune contestée »°.
A cmm ario, il a toxuouls ¢té admis que les taits non comcsles ne devaient pas €tre
p10uves :
A cet égard, la Cour de cassation a jugé qu’« en matiére civile, le silence d'unc
partie sur un fait aliégue pal la partie adverse ne peut, sauf dispositions i¢gales parti-
- culidres, étrangéres 4 1'espée onstttucz un aveu que s'il est dccomqune de circons-

- tances qm lui conférent ce L,“ti'“xck,le ».

1. 1-B. HUBIN, « Réforme du deoit de fa preuve @ quelle incidence sur le droit des assurances et de la
responsabilité civile », R.G.4.R., 2020, v 15705/2.
2. Les faits visés sont cs faits matériels ¢t les faits juridiques.
3. Projet de Ioi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouvean Code civil, -Doe. parl.,
. Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 11.
4. Voir Cass., 18 avril 2008, R.G. C.07.0409.F.
5. D, MOUGENOT, « Lcs Obligations », t. IV, Rép, not., Livee 2, La preuve, Bruxciles, Lareier, 2042,
p- 101, 0% 22, :
“6. . D, MOUGENOT, « Les Obligations », L. IV., Rép. not., Livie 2, La preuvey Bru\cllcs, arcier, 2012
" p. 101, 0" 22,
7. Cass., 27 février 1998, R.G. C.97.0038.F,, Pas., 1998, 1, p. 267.
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Si 1"allégation n’est pas contestée, le juge peut retenir cette circonstance 4 titre de
“présomption de fait, Ti reste alors libre d’apprécier la m eur probante de la présomp-
tion de fait qui découle de cetie absence de contestation’

S¢ pose toutefois la question de savoir si le juge peut ou do1t considérer que le fait
non contesté est prouvé, Le législateur laisse la question ouverte!

En 2018, J.F. Van Drooghenbroek affirmait déja que « la dispense de preuve dé-
duite — au titre de ptesonl;)tion de I’'homme - de [*absence de déuébation formelle,
s'offie au Jug,c mais ne s’impose pas & lui. 1 peut 8’y tenir, mais n’y est point astreint,

sachant qu'il peut préférer mobiliser les remblais du dossier pour anticiper la dénéga-
tion formelle qui pourrait — et scion toute vraisemblance devrait — J'nlin lors 'd’une
pmchame séquence du procés »”

A Iinstar de cet auteur, nous estimons que « scule la thése dc la faculté, 4 Iexclu-
sion de la these de {"obligation, est compatible avec les acquis historigques sur I'office
du juge 2 actif »*

En ce sens, J.-B. Hubin énonce également que article 8.3, alinéa tel qu’il est
formulé « ne parait en effet pas incompatible avec la position selon laquelle, bien
qu’une altégation de fait ne soit pas expressément conlestée, le juge ne pourrait néan-
moins, en respectant le principe du contradictoire, déduire'des écrits de procédure,
voire des piéces du dossier, une contestation 1mpi1c1le de cettc alleg'mcm et ce faisant
rétablir la charge de la preuve sur la partie qui s’en prevaut »®

1 er

790 - Exceptions ; article 8.3, alinéas 2 et 3, du Code civil

L'article 8.3, alinéa 2, mentionne des exceptions & ce principe : il.s’agit des faits notoi-
res et des régles d’expérience commune qui sont admises de longue date®. Selon les tra-
vaux préparatoires, les faits notoires sont « les faits que tout homme normalement
informé.doit connaitre ou peut découvrir par des sourtces généralement accessibles (par
exemple, certfiéns faits historiques célébres, comme la date de fin de la premiére guerre
mondlale) »’. Les régles d’expérience commune sont « des faits que toute petsotie
peut expérimenter dans la vie courante {{’cau géle 4 0 °C par exemple) »®

Partant, il existe une interdiction taite aux juges de se fonder sur des faits non éta-
blis, autres que des faits généralement notoires ou des données d’expérience com-
mune : « il s'agira alors d’un fait connu du juge de sa science personnelle et n’ayant
pas été soumis & la contradiction des parties et, s’il fonde sa décision sur un tel fait, il

L. Caas 25 octobre 1979, Pas., 1980, 1, p. 265,

2. Cela présente un intérdt certain forsque la preuve cst libre (par exemple entre cmrcpnsc:a preuve cnlre
particuliers ou contre un particulier ¢’un acte dont la valeur juridique est inférieure 4 3500 EUR, cte.).

3. LF. VAN DROOGHENBROEK, « Unc théoric (belge) du fait constant 7, in )\ L oj]me cfu_,vm,'c

© Etndes de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 2048, p. 291.

4. Voir Legon inangurale de JF. Van Drooghenbroeck, Chaire Franegui; 2020 (KULCu\'cn}

5. 1-B. HUBIN, « Réforme du droit de Ta preuve : queile incidence sur fe droit des assurances ¢t de la res-

o ponsabilité civile », R.G.A.R., 2020, n" 15705/1 qui cite LF. VAN DROCGHENBROEK, « Unc théoric
- {belge) du fait constant ? », m X., L'office du juge. Etudes de droit comparé, Bruxelles, Bruyl.mt 2018,
- p. 286.
6. Cass., 9 janvier 1968, Pas., 1968, [, p. 594 ; Cass., 6 }dnv:cr 1982, Pus., 1982, I, p. 566 ; Cass,,
. 17 avril 1986, Pas., 1986, 1, p. 1006 ; Cass., 15 octobre 1992, J.T., 1993, p. 226.

7. Projet de loi portant insertion du Livre § « La preuve » dans le nouveau Codé civil, Doc. pard.,
Chambre, 2008-2019, n® 3349/001, p. 12, V. RONNEAU, « Objet, charge ct degré de preuve @ unc
nouvelle partic de Srratego s’ annonce », in D, MOUGENOT {dir), La réforme du droit de la preave,
Lidge, Anthemis, CUP, vol. 193, p. {8 ; F. GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le hi-
tidme wagon devient locomotive », ST, 2019, p. 640, '

Sur la notion de faits nofoires : voir B. ALLEMEERSCH, De naakte gr Ummd Over de rechiter vn
zifn persoonlijke keunis(sen), Anvers, [ntersentia, 2009, p. 14,

‘8. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. pari.,

Chambre, 20182019, n* 3349/001, p." 12, ' '
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viole les articles 8.1,9° et 8.29 (anciennement {349 et 1353} du Code civil et mecon-

“nait le principe général du droit imposant le respect des droits de la défense »!

Enfin, conformément 4 1’alinéa 3 de larticle 8.3, les régles de droit, méme étr an-
géres, ne doivent pas étre prouvées, Ce principe est admis par la Cour de cassation”.
Le juge doit connaitre non seulement la loi nationale, mais il doit aussi rechercher le
contenu de la loi étrangére lorsque cette derniére régit la contestation en vertu de’la
régle de conflit applicable. 11 lui appartient également d’ appllquet ce droit conformé-
ment 3 interprétation qui lui est donnée dans Je pays concer né, )

Reprenons {exemple des fravaux préparatoires : il s’agit d’un accideut de ski sarve-
nant en Autriche, olt des régles différentes s appliquent sur les pistes de ski. « Cette juis-
prudence® a pour conséquence que les charges de la preuve n’incombent pas au - '
justiciable mais bien, en fin de compte, & la justice, qui dispose des moyens nécessaires &
cet effet. Ainsi, lorsque les parties n’appostent pas suffisamment d’éléments et de docu-
ments, la Convention de Londres permet & la justice de recueillir des renseignements de
différentes manigres, par exemple par la voie diplomatique, et ce systéme fonctionne »®.

La régle doit encore &tre articuiée avec l'article 15 du Code de droit international
privé” qui dispose que :

« § ler. Le contenu du droit étanger désigné par la présente loi est établi par le
Juge.

1. J. OOSTERBOSCH ct G. GENICOT, « Droit de la preuve et droit & la preuve en matiére civile -~
Quelques enscignements de la Cour de cassation », op, ¢it,, p. 6.

Voir également D, MOUGENOT, « La preuve en matiére civile - Chronique de jurisprudence 2002-
2010 », op. cit., n® 4 ct les nombreuses références jurisprudenticlles ainsi que V. RONNEAU, « Objet,
charge ot degré de preuve : unc nouvelle partic de Stratege s'anmtonce », o, cit, pp. 18-19.

2. Ont été considérés comme relevant de expéricnee commune : le fait que la texture des parois latéra-

les d'un piieu cst plus tendre que cetle de la bande de roulement (Cass., |4 nevembre 2002, pas.,
- 2002, I, p. 2175), e fait qu'aucune institution de crédit ne renonce « gratuitement » 4 unc sirete,

sans qu’il soit conslitué simultanément une nouvelle et meilleure sbreté, ou gue la dette soit simlta-
“nément totalement amortic {Cass., 7 féveier 2006, Pas., 2006, [, p. 321), lc fait que 1a mérule peut af-
. fecter la stabilité d’un immeuble ct requicrt des mesures curatives immédiates (Cass., 20 juin 2008,
“JLM.B., p. 130, Pus., 2008, I, p. 1576},

Voir & I'inverse des hypothéses ne relevant pas de 'expérience commund : Cass., L1 janvier 2001,

Are Cass.,, 200, p. 62 ; Pas., 2001, p. 66 ; Cass. |7 octobre 2003, Ary; Cass., 2003, p. 188‘3 Pus.,

2003, p. 1633,

3. Cass., 9 cclobre 1980, Pas., 1981, [, p. 159 ; Cass., 23 févricr 1984, Pas., 1984, 1, p. 727 ; Cass,,
3 juin 1985, Pas., 1985, 1, p. 1241 ; Cass,, 10 mars 1988, Budl. ass., 1988, p. 659 ; RH, 1988-1989,
p. 403 ; Cass,, 20 avril 1989, Pas., 1989, [, p. 868 ; R.J¥, 1989-1990, p. 163 ; R.G.D.C., 1991,
p. 275 et note M. MASSAGE, « Le principe de 'admissibilité du divorce pour cause déterminée
cnire époux étrangers de méme nationalité », pp. 223 4 239 ; Cass., 3 décombre 1999, JLMB.,
1991, p. 1193, note A. Kol ; ; Cass., 18 juin 1993, R.G.AR., 1994, n" 22'366 note Fallon ; Cass., fé-
vrier 2005, JT.T, 2005/16, n® 920, p. 261.

4. Cass., 18 juin 1993, R.G.4.R., 1994, n” 12.366, note M. FALLON ; V. RONNEAU, « Objet, charge

et degré de preuve Tune nouvelle panic de Stratege s’annonce », op. cit, p. 19, .
Notons que I'articte 15 du Code de droit international privé a repris ¢e principe
« § ler. Le contenu du droit étranger désigné par ta présente loi est établi par lc juge.
Le droit étranger est appliqué selon interprétation regue 4 I'étranger.
§ 2, Lozsque le juge ne peut pas établir ce contenu, il peut requérir la collaboration des parties.
Larsqu il est manifestement impossible d*établir le contenu du droit étranger en temps util, ll est fait

- application du droit belge ».

5. "Cass., 9 octobre 1980, Pus., 1981, 1, 159 ; Cass,, 23 févricr 1984, Pas,, 1984, 1, p. 727 ; Cass 3 juin
1985, Pas., 1985, 1, p. (241 ; Cass.,, 10 mars 1988, Bull. ass., 1988, p. 659 ; Cass., 20 avril 1989,
Pas., 1989, 1, p. 868. ]

6. Rapport faif au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne ¢t Mme Oztem Ozen,
projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans le nouveau Code ci-
vil, Do, parl., Clambre, 2018-2019, n" 34-3349/005, p. 10.

7. Voir 1,-B. HUBIN, « Réforme du droit de la preuve @ quelle incidence sur ]L droit des assurances et
de la responsabilité civile », R.G.4.R., 2020, n” 15705/2,
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

Le droit étranger est appliqué selon Uinterprétation recue a 'étranger.

§ 2. Lorsque le juge ne peut pas établiy ce contenu, il peut requérir la collabora-
tion des parties. ’

Lorsqu il est manifestement inpossible o Stablir le contenu du droit étranger en
temps utile, il est fait application du droit belge ».

[ exposé des motifs précise que « L'expression ‘le droit’ indique bien que toute
forme de régle juridique est visée, quelle qu’en soit la source (iraité, réglement ou di-
rective, loi, décret, arrété royal ou de l’exécutif régionai ..). La coutume étant unc
régle de droit, elle ne doit pas étre prouvée »!. Par contre, lcs usages convmmonnels
ne constituent pas une régle de droit et doivent étre prouvés®,

SECTION 3. LA CHARGE DE LA PREUVE (QUI DOIT
PROUVER ?)

800 -Libellé de I*article 8.4 du Code civil

L’article 8.4, qui traite de la charge de ta preuve, énonce :

« Celui qui veut faire valoir une prétention en justice doit prouver les actes juri-
diques ou faits qui la fondent. .

Celui qui se prétend [ibéré doit prouver les actes jundzques ou ﬁmv qii sou-
tiennent sa prétention.

Toutes les parties doivent colluborer a administration de la prenve.

Enceas de doute, celui qui a la charge de prouver les actes furidigues ou faits al-
égués par lui succombe au proces, sauf si la loi en dispose autrement.

Le juge peut déterminer, par un jugement spécialement motivé, dans des circons-
lances exceptionnelles, qui supporte la charge de prouver lorsque application
des régles énoncées aux alinéas précédents serait manifestement-deraisonnable.
Le juge ne peut faire usage de cette faculté que s'il a ordonné toutes les mesures
d instruction utiles et a veillé & ce que les parties collaborent a1 ‘administy a!wn
de la preuve, sans pour antant obtenir de preuve suffisante. »

Sous-SECTION 18", SUR QUI PESE LA CHARGE DE LA PREUVE 7

-, 810 Toilettage de Pancien article 1315 C. civ.

L'article 8.4, alindas 1% et 2, du Cede civil lcaf}umc les régles contenues & l’ancu,n
article 1315 du Code civil®,

1. Proj{ci de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouvean Cede civil, Doc. pait.,

_ Chambre, 2018-2019, n? 3349/001, p. 12.

2. B. ALLEMBEERSCR ¢f «f., « Overzicht van rechtspraak - het burgerlijk bewijsrecht 2000-2013 », -
TPR., 20152, 0w 47, p. 650 ; B. CATTOIR, Buwgertijk hewifsrecht, Malines, Kluwer, 2013, n” 82,
p. 46 ; D. MOUGENOT, « LLh Obligations », 1. 1V, Rép. anf., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier,
2012, p. 104,
Voir.projet de loi porlant inscrtion du Livre & « La preuve » dans |e nouveau Code civil, .Duc peirl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 12,

3. F. GEORGE, « Le nouveau droit de la prevve. Quand lo hultu,nu, wagon dcvrcnt locomotive », J T,

2019, p. 640.
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L’ancicn article 1315 du Code civil énonce : « Celui qui réclane !'exécution d une
obligation, doit la prouver. Réciproquement, celui qiti se prétend libéré, doit justifier
le paiement ou le fait qui @ produit I'extinction de son obligation ». '

Cette disposition est habitucllement appliquee avec 'article 870 du Code judi-
ciaire, lequel stipule : « Chacune des parties a la charge de prouver les faits qu’elle
allégue »'. '

T.a nouvelle disposition énonce : « Celui qui veut faire valoir une prétention en
sustice doit prouver les actes juridiques ou faits qui la fondent.

Celni qui se prétend libéré doit prouver les actes juridigues ou Juifs qui sou-.
tiennent sa prétention ». , B

La disposition proposée a donc « ¢é élargie au-dela du strict domaine du droit des
obligations e

De prime abord, a présentation de Particle 8.4 semble découper le procés en deux
temps. Tout d’abord, le demandeur doit prouver les faits sur lesquels il fonde sa de-
mande, ceux qui sous-tendent son droit. Ensuite, si cette preuve est rapportée, le dé-
fendeur devra prouver les faits justifiant qu’il ne soit pas tenu par "obligation que le
demandeur veut voir peser sur [ui’, ‘

En pratique, au cours du procés, chacunc des patties fait valoir ses arguments car
« il est plus habile d’empécher une conviction de se tormer que de renverser une
conviction qui a déja pris corps »*. La question de la charge de la preuve ne présente
un intérét qu’en cas de doute persistant quant & ta valeur probante des preuves pro-
duites, te juge les écartera et fera peser le risque de perdre le procés sur la partie qui
avait la charge de 1d preuve (voir infia n° 840, sur le risque de la preuve).

SOUS-SECTION 2. LA COLLABORATION DES PARTIES A-L’ADMINISTRATION DE LA
PREUVE - '

Innovation : fondément légal de ’obligation des parties de collaborer Padmi-
nistration de ia preuve '

Le troisiéme alinéa de I'article 8.4 selon lequel « toutes les parties doivent collaborer
a I’administration de la preuve » constitue une innovation, Il vise a rappeler ’obliga-
tion de toutes les pasties & collaborer & I’administration de la preuve et conférer une

-~ valeur légale 4 ce principe reconnu par la Cour de cassation comme un principe géné-
ral de droit®. : -

Sur le champ d’application de Varticle 870 du Code judiciaire, voir 8. STUNS, Verbimtenissenrecht,
Bruges, La Charste, 2009, p. 162.
2. Projet de loi porlant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code eivii, Dec. parl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 13 .
Comme l¢ précise les travanx préparatoires de la loi, la nouvelle formulation cst inspirée d'une pro-
‘position de I'auseur frangais M. Mokki (M. MEKKE, « Charge d¢ la preuve cl présomptions légaics -
Lant de clarificr sans innover », Droit et patrimoine, seplembre 2015, pp. 36 ct s).
Voir N. VERHEY DEN-TEANMART, op. cit., p. 37 cts,
B. MOUGENOT, La prenve, op. cit,, 3° éd., 2002, p, 93. .
5, Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le neuveau Code civil, Do, parl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3345/001, p. 13, .
Cass., 25 septembre 2000, drr Cass., 2000, p. 1424 ; Cass,, 4 juin 2015, C.14.04790.F,, JLMB.,
2017, p. 296, Pas:, 2015, p. 1442, concl. A. Henkes, . ;

&
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Comume le précise G. De Leval, « avant que n’opére ¢ la charge de la preuve, prend
place, pesant sur chacun, le devoir de collaboration & l administration de Ja preuve ou
‘encore de coopération a la manifestation de la vérite »!

Larticle 871 du Code judiciaire, inchangé, a trait cgalemmt & I'administration de
la preuve. Cette disposition précise que le juge peut ordonner 4 toute partie litigante
de prodaire les éléments de preuve dont elle dispose.

830 Quid en cas de refus de collaboration ?

La passivité et le refus de collaboration d'une des parties 4 une mesure d’instruction,

sans motif légitime, ont parfois été sanctionnés par la jurisprudence sous forme d’un
partage des dépens alors que la partic demanderesse avait ¢té déboutée de son action
et ce, sur pied de article 882 du Code judiciaire’,

Comme l’indique V. Romneau, « [D’autres sanctions sont enwsagcab]es : par
exemple, le juge pourrait condamner la partie qui refuse de collaborer au paicment
d’une amende civile (article 780bis du Code judiciaire), ou encore assortir d’astreinte
la tenue d'une mesure d’cxpertise »*. Le juge pourrait également titer parti de Iarti-
cle 972[)13 du Code judiciaire et tenir compte d un refus de collaboration au titre de
présomption pour fonder sa conviction”.

A la faveur de la réforme, un refus fautif de collaboration pommlt épalement en-
trainer un renversement de la charge de la preuve (art. 8.4, al. 5) et ce pour autant
que les conditions strictes d’application de Particle piécité soient réunies).

. i G DE LIEVAL, « Les techniques d’approche de la vérité judicinire en matiére civile » in G, DE LE-
‘ VAL, La prewve ef la difficile gquéte de fa veévité judictaive, CUP, vol. 126, Licge, Antiemis, 2011,
Copp. 32-33,

13, MOUGENOT, « Les mesures dinstruction », in G. DE Leval {dir), Dmu,vmhcume 8 2 « Manuel
de procédure civile », Bruxclles, Larcier, 2015, pp..476-478 ; J. OOSTERBOSCH, G. GENLICOT,
« Dréit de !a preuve et droit & la preuve en matiére civile — Quelques cnse;ymnculs de la Cour de
cassalion », op. ¢it., p. 6.
2. V. RONNEAU, « La charge de la preuve : dix ans d’évolution (2009~2019) ¢t une rétorme », op. ¢it.,
Sopo227. '

3. V. RONNEAU, « La charge de la preuve : dix ans d” évolution (2009-201%) et une réforme », op. cil.,
P 227,

4, Art 972his @ § Ter Les parties sont tenwes de collaborer a 1 e\pe.'rne A dcy‘mn' Ie,vuge pem on ti-
rer tonte conséquence qu u'ngw a appropriée.,
Au moins hdt jowrs avaitt fa véwion dinsiallation ef, d défint, an début (."r:s ravauy, lex parties re-
meitent 4 P'expert un dossier iiventorié rassemblunt tous fes documents pertingnts.
§ 2. La convocution en vue de fravauy wltéricury se fait conformément d Particle 972, § i, dernier
alinde, sauf si V'expert a 66 dwtorisé par lex pavties et les conseily d recouriv d wn autre mode dv
convacalion, ’
Si toutes les parties ou lewrs conseils demandent wun veport, Pexpert est tenw d'y consentiv. Duns tous
les autres cas, i peut refuser ou consentir le report et i notifie sa décision au juge par letire wissive.
L'expert dresse un rapport des réwnions qu'il organise. H en envole nne copie au juge, aux parties et

aux conseifs par lettre missive, ei, le cas dehéant, anx pm ties qui ont fuil deﬁmf par leftre recom-

iandée n.

iV RO\ENEAU « La charge de la preuve : dix ans d’évolution (2009 -2019) n..i une réfoeme », op cit.,
p. 227 ¢t les références doctrinales citées, .
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Sous-sECTION 3. LE RISQUE DE LA PREUVE .

840  Conséeration de la théorie dw risque 2 Particle 8.4, alinéa 4 du Code civil

L'alinéa 4 de I'article 8.4 introduit ta théorie du risque de la preuve, déja adimise en
jurisprudence et en-doctrine, dans le nouveau Code civil'. La théorie du risque de la
preuve détermine, en cas de doute persistant, celui qui assume le risque de la preuve
et succombe®, L'article 8.4, alinéa 4, prévoit, en effet, « qu’en cas de doute, celui sur
qui repose la charge de la preuve succombe au ploces sauf si la loi en dispose autre-
ment ».

' Sous-sEcTioN 4. LE ROLE DU JUGE
§ 19 Le réle du Jjuge dans ladministration de la preuve®

850 -Le pr mc1pe dispositif et le respect des dl oits de la défense

Il est important de rappeler deux principes essentiels, qui tracent le cadre global dans
lequel s’inscrit I"action du juge et qui permettront de mieux Lomprendu, son réle
. dans 1'1 problématique p'uncuhele de r admnusmtlou dc la preuve.

.. 860 Principe dispositif

.~ Le premier.de ceu\c -ci est le principe dispositif, selon lequel le procés civil est aux
mains des pamcs Ce sont clles qui fixent les limites du litige soumis au juge et en
fixent les termes, en déterminant I’objet (« la chose demandée », « la prétention »,
« Pavantage ou le résultat recherché ») et la cause (les faits allégués par les parties)
" du litige soumis au juge®. Le juge ne peut donc modifier I*objet ou la cause du pro-
cés, ni accorder aux parties plus qu’elles ne dcmandent A dchut de respecter cette

Tégle, on dit qu’il statue uitra pefita.
La ptocedute dans laquelle Pinitiative est ainsi laissée aux parties est appelée «'ac-
cusatoire »'. Le juge n’cst 1a que pour garantir le respect de la procédure et ne doit

"1, Projet de loi porlam insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc puarl.,
Chambre, 2018-2019, n°® 3349/001, p. 14. Voir ¢galement ¥. GEORGE, « Le nouveau droit de la
preuve, Quand le hpitiéme wagen devient locomotive », L7, 2019, p. 641 ; V. RONNEAU, « La
“charge de 13 préuve : dix ans d*évolution (2009-2019) et unc réforme », op. cit, p. 240 ; V. RON-
NEAU, « Objet, charge ot degré de preuve : une nouvelle partic de S!ramga §'annonce », op. cil.,
p. 26
“Sur la théerie des risques voir ¢galement M. MEKKI, « Preuve et vérilé en i"ramc » in Lu preuve,
Bruxclles, Bruylant, 2015, p. 815-849.

2, - D, MOUGENOT, « La charge de la preuve du devoir d’informaticn du professionnel. Une hirondelle
ne fait pas le printemps », R C.J.8., 2018/2, p, 119 (I'auteur reprend la distinction entre la charge de
- la preuve ct le risque de la preuve) | F. GEORGHE, « Le nouvcau droit de fa preuve. Quand le hui-
. tidme wagon devient focomotive », LT, 2019, p. 641 ; F. MOURLON-BEERNAERT, Lu prewve en
matiére tivife et conmercigle, call. Pratique du droit, Wa!ufloo Kluwer, 2011, p. 39, .
-.3,..Ce paragraphe reproduit mruellcmcm et s’inspire des développements du Professcur b \:ionlcro
(voir avant-propos).
Cass., 5 octobre 1984, Pas., [985, 1, p. 181,

P. MARCHAL, Principes généraux du droit, Bruxclles Larcier, 2014, p. 211 et s.

P. MARCHAL, Principes généranx du droft, Bruxclles Larcier, 2014, p. 211 ¢t s,

B. MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire privé », Rép. not., To:m X1, La procudum nota-

riale, Livre 0, Bruxelles, Larcicr, 2019, p. 82,

Rl
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gu’on pourrait qualifier de passif’. Les parties sont ainsi 4 {* origine du ploces el elics
peuvent y metre fin. ‘
 Comme Paffirme D. Mougenot, « il est difficile de faire une différence netle elmc
principe dispositif et modéle accusatoire. Tous deux expriment la méme réalité »?. Le
procés n'est véritablement la chose des parties qui si I'on peut cumulel principe dis-
positif et procédure accusatoire.
Les procédures accusatoires s opposem aux plocedmes dites « inquisitoires »,
‘dans lesquelles le tribunal a Pinitiative des pomsmtes La procédure pénale cn
constitue un exemple. }

870 . Respect des droifs de fa défense

Le second principe est celui du :espect dfi aux droits de la défense. Il est intime-
ment li¢ au principe du connadu,tone En matiére de droit de la preuve, il implique
notamment que chaque pattie au proces a le droit de ptu‘.dle connaissance de toute
picee ou observation pr ésentée au juge, et de la discuter’, Chaque pastie doit pouvoir
recevoit les piéces déposées et invoquées par I'autre partic & Vappui de ses préicn-
tions.

Comme I’indique D. Mougenot, « Le principe du contradictoire (ou de la libre
contradiction) signific quune partie ne peut étre correctement jugée sans avolr eu
'occasion de. ‘confredire’ toutes les prétentions de son adversaire. Elle doit done
.- avoir &té entendue ou, A tout je moins, mise en mesure d’¢tre entendue ; et
— avoir connu exactement la demande de son adversaire, ses moyens, ¢'est-a-dire

son argumentation, ct ses piéees »°.

Le principe du contradictoire implique également ‘que les pames collabmcm loya-
lement 4 ['administration de la preuve, sous la surveillance du magismt Ce plmupe '
est désormais consacré 4 Particle 8.4, alinéa 4, du Code civil.

880 Tempérament

"Toutcfois, le systéme belge n’est pas purement accusatoire. En effet, les parties sont
censées diriger les débats et apporter spontanément toutes les pi¢ces pettinentes,
-« Dés Pentrée en vigueur du Code judiciaire, le rdle ;)'1SStf du juge s’est cstompé et,
de plus en plus, le déroulement de la procédure échappe aux parties. Paralléiement, le
rdle actif du juge et ses responsabilités dans-la bonne marche du procés s’accrois-
sent »*. .

Par exemple, s'il estime que les éléments paodmts par les pariies sont msufnsants
pour lui permetire de trancher le litige, le juge n’est pas totalement démuni. Il peut

1. N. VERHEYDEN-IEANMART, Dicit de lo prenve, Précis de la Faculte de droit de P'UCL,
Bruxetles, Larcicr, 1991, p. 20. .

2. D, MOUGENOT, « Principes de droit judiciaice privé », Rép. nor, Tome X, La procédure nota-
riate, Livee 0, Bruxelles, Laccier, 2019, p. 82,

3. Do MOUGF\EOi « Principes de droit judiciaire prive », Rc‘p not., Tome X1, La pmwdum nota-
riale, Livre 0, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 82.

4. Cass., 9 janvier 2002, Pas., 2002, p. 72. J. DE CODT, « Be quelques ouvertures 4 cassation cn nia-

’ ticre pénale », RD.FL., 2004, p, 253,

S, Cour cur, D.H., arrét Kress ¢. France, 7 juin 2001, req. n" 39594/98, pt. 65.

6. D..MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire privé », Rép. not., Tome XlIL, La procédure nota-
rinle, Livre 0, Bruxelies, Larcicr, 2019, p. 90, )

7. . MOUGENOT, « Principes de droit judiciaite privé », Rép. not., Tome XIE, La procédure nota-

__riale, Livre 0, Bmxc]lcs, Larcier, 2019, p. 90.

Voir ¢galement ; D. MOUGENOT, « 5 - L'administration de la preuve et fes mesures d'instruction »
in Actualités en droit judiciaive, Bruxelles, Editions Larcicr, 2013, pp. 305-306.

‘8. D. MOUGENQT, « Principes de droit judicinire privé », Rép. not., Tome XIII, La procédure nots-

k]

riale, Livre 0, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 83.

"
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décider d*office des mesures d’instruction qui s’imposent pour établir les éléments de
fait de Iaffaire. Par exemple, le juge peut décider d’entendre des témoins (art. 916
C. jud.) ou de désigner un expest ; il peut demander la production de documents,
méme détenus par des tiers (art. 871 et 877 C. jud.}, ordonner {a comparution person-
nelle des parties (art. 992 C. jud.} ou prévoir une descente sur les licux (dll 1007
C. jud.)'.

Comme- |*écrivait notre prédécesseur E, Montero, nous avons aftaire, en définitive,
4 un systéme accusatoire, métiné d’¢léments de procédure inquisitoire !

§ 2. Nouveaux pouvous du juge suite d la réforme en présence a’e,
circonstances e\ceptzomrelles
Article 8.4, alinéa 5, du Code civil : une innovation inspirée (te droits comparés

L'article 8.4, alinéa 5, du Code civil constitue I'unc des nouveautés® introduites par
fa loi du 13 avril 2019, Inspiré du droit néerlandais et de la jurisprudence autri-

. chienne, ce demier alinéa de l'article 8.4 introduit une « soupape de sécurité dans

'application des régles relatives  la charge de la preuve ».

Il dispose que « Le juge peut déterminer, par un jugemeiit spécialement motivé,
dans des circonstances exceptionnelles, qui supporte la charge de prouver lorsqite
P'application des régles énoncées aux alinéus précédents seraif manifestement dérai-
sonnable. Le juge ne peut faire usage de ceite faculté que s'il « ordonné toutes les
mesures d instruction utiles et a veillé a ce que les parties collaborent @ {'administra-
tion de la preuve, sans pour awtant obtenir de preuve suffisante ».

Ce mécanisme de renversement de la charge de la preuve repose sur Uidée que

« les régles de la charge de la preuve ne peuvent aboutir a des conséquences ini-
4 . .

Cques »T.

. Conditions d’application

‘Néanmoins, cette possibilite offerte au juge est évidemment assujettie & des condi-

tions particuliérement strictes. Les terines « circonstances exceptionnetles » et « mani-
festement déraisonnable » devront inciter le juge a la prudence dans I'application de
cette régle’. L'exposé des motifs précise que @ « la simple impossibilite matérielle de
rappotter la preuve n'est pas automatiquement un motif pour renverser la charge de
la preuve »° .

Trois cr 1tetes destinés 4 baliser les pouvous du magistrat, dowcm étre cumulative-

-il'lf‘;ﬁt iC’I’inllS .

1. Ct‘_-f) MOUGENOT, « Les Obligations », t. [\’. Rép. not., Livee 2, La preuve, Bruxclles, Larcier,
2012, p. 80.

- 2. Rappott fait au noni de la Conunission de la justice par M. G'Lmim.r Calomne ¢t Mme OLle Ozen,

projet de loi du 31 octebre 2018 pomm insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouvecau Cede ci-
vil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n° 54-3349/003, p. 35.

3. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveas Code civil, Doc. parl.,

Chambre, 2018-2019, n° 3349/004, p. 14,
4. Projct de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouvean Code civil, Doe. part.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. (4. .
5. Projet de loi portant insertion du Livie § « La prouve » dans fe nouveau Code civil, Do, part.,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 14, .
6. Projet de loi porant inscrtion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Dac. pard.,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 14. .
7. V. RONNEAU, « Objet, charge et degré de preuve : une nouvelie partic de Strarego s’annonce »,
“op. cit., p. 26. ) .
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Premiérement, le juge doit d’abord « explorer toutes les possibilités de la collaba-
ration deq partics & ["administration de la preuve »'. Clest un réel « ultimum reme-
“dium »°. Le reaversement de la charge de la preuve nlest pas envisageable lorsque
I’élément de preuve décisif se trouve entre les mains-de la partic adverse et que celle-
i est en mesure de le produire devant le tribunal. Lorsque le juge a la possibilit¢
d’ordonner a ia partie adverse de produire élément de preuve décisif conformément
A Darticle 871 du Code judiciaire, il ne lui est évidemment pas pcums de faire usaye
de ce 5%alinéa’.
Deuxiémement, le juge ne peut faire usage de cette régle qu en pu.sence de « cir-
constances exceptionnelles », :
Troisi¢imement, cette faculté ne powna étre mise en ceuvre que « lorsque I’ appliur
tion des rdgles énoncées aux alinéas précédents serait manifestement déraisonnable o
Cette faculté offerte au juge d'inverser la charge de la preuve « s’exerce done uni-
quement dans P’hypothése ol 'application des régles de base ménerait 4 une situation
d’injustice flagrante » ; la \folomé du légistateur ¢tant de conférer « une portée stricte,’
voire restrictive au t;\te ». Lapplication de cet{e faculté doit etze limitée « par la
- considération du but pratique qui I"a fait édicter »°.
" L'exposé des motifs donne quelques exemples d’application: de ladite disposition :

« Le juge pourra appliquer ce texte lorsque la collaboration & Padministration de la
preuve est inopérante, parce que la partic adverse n’est plus én mesure de produire
la preuve qu’elle détenait, que la disparition de cette preuve soit ou non imputable
4 une faute de sa part, Dans ce cas, il apparait raisonnable que ies conséquences
défavorables du doute du juge opérent 4 I’encontre de la partic a l'origine.de la dis-
parition de la preuve. Le juge pourra ainsi prendre en considération la disparition
des preuves due & P'écoulement du temps. I pourra également sanctionner de cette
maniére un refus fautif d’unc des parties de collaborer & I"administration de la
preuve. Lé juge pourra aussi tenir compte d’un déséquilibre important dans Uapti-
tude & la preuve, lorsque la preuve & constituer, conserver ou rapporter est excessi-
verment lourde ou cofteuse pour I'une des parties. L'existence d’un déséquilibre
économique entre les parties, un particulier contre une grande entreprise par
exemple, ne doit pas entrainer autoiatiquement un renversement de la charge de
la preuve. Le juge peut toutefois tenir compte de ce déséquilibre, torsque la charge
de preuve pesant sur le particulier supposerait I’exécution de prestations extréme-
ment lourdes et/ou couteuses pour lui. Par ailleuss, dans ces circonst'mccs le juge
tiendra également compte de 'atlégement du dLgu, de preuve prévu a I'atticle 5
du présent projet, lorsque la preuve certaine du fait & prouver ne peut zmsonnable-
ment étre rapportée » '

[. Projel de foi portant inscition du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. parl.,

- Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 14, )

2. Projet de ol portant inscrtion du Livie 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, :Doc. part.,
Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 14.

3. Projet de Joi portant insertion du Livre 8§ « La preuve » dans le nouveau Code civil,. Do, parl,
Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 14. .

4, V. RONNEAU, « Objet, charge et degré de preuve @ une nouvelle partic de Strafego s'annonce »,
ap. cit, p. 27. :

5. ihidem. )

6. V. RONNEAU, « La charge de la preuve @ dix ans d’évolution (2009-2019) ct une réforme », ap. ¢it.,
p. 241 qui cite P. VANDER EYCKEN, Méthode positive de Uinterprétation juridigue, Braxelles, Li-
brairie, Falk Fils, 1907, p. 196.

7. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans Te nouveau Code civil, Doc. pmf
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, pp. [4-15.
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Dans le rapport fait au nom de la commission de la Justice, un exemple concret est déerit :

« Un client se rend & un distributeur automatique pour effectaer un retrait. Suite
4 un probléme technigue, le distributeur ne délivie pas le montant demandé,
1nais débite négnmoins le compte du client, L'affairc est soumise 4 un juge, qui
demande & la banque de produire ses registres. La banque affirme que ceux- ci
ont été détruits »'. La charge de la preuve pése en principe sur le client. Le juge
pourrait cependant décider d’inverser la charge de la preuve s'il estime les trois
critéres cumulativement réunis. La régle inscrite & I'article 8.4, alinéa 5, vise pre-
cisément A « remédier 4 ce genre de situation, en permettant au juge, dans des
circonstances exceptionnetles, lorsque la collaboration des partics n’a pas permis
d’obtenir unc preuve suftisante, de renverser la charge de la preuve. Dans I'e-
xemple cité, it serait méme possible de faire peser celle-ci sur fa banque. Cela nc
signifie pas pour autant que le juge mettrait noir sur blanc que la banque est fau-
tive, mais bien qu’elle pourrait perdre si elle ne parvient pas a produire une

- preuve, Le renversement de la charge de la preuve vise 4 déterminer qui suppor-
tera les conséquences défavorables du doute qui subsiste dans le chef.du juge.
Cette faculté laissée au juge est strictement encadiée, comine en témoignent les
termes utilisés dans la dnsposmon en projet @ ‘jugement S;)éCi'\]E[]‘;CIll motivé’,
‘circonstances exceptionnelles ”, ‘matifestement déraisonnable’ >

S'il entend faire usage de ce tempérament, le magistrat devra prendre un jugement
« spécialement motivé », rencontrant les rois critéres E\poscs ci-avant. Il s ﬂglt a
nouveau d’un garde-fou important, :

SECTION 4. LE DEGRE DE PREUVE (jUSQU A QUEL POINT
PROUVER ?)

1, PRINCIPE : LA PREUVE CERTAINE

SOUS-SECTION
En principe, scion I'atticle 8.5 du Code civil, « hormis les cas ot la loi en dispose
autrement, la preuve doit étre rapportée avec un degré raisonnable de certitiude ».

Le mveau de preuve attendu ne doit pas conduire & une « certitude & 100 % »? mais A
« une conviction qu1 exclut tout doute raisonnable*. La preuve juridique ne corres-
pond pas & une preuve sctelmﬁque ou ’1b50 we. Reprenant les enseignements. de

R.\pport “Fait au nom de la Commission de Ia justice par M. Gauthicr Calomne ot Mme Ozlem Ozen,
projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans Ie nouvean Code ci-
vil, Dac. parl., Chambre, 2018-2019, n" 54-3349/005, p. 35,

2, Rapport fait au nom de la Conunission de la justice par M. Gauthier Calomne ¢t Mme Ozlem Ozen,

projet de loi du 31 octobre 2008 portant insertion du Livre 8 « La preuve »'dans le nouveau Code ci-
vil, Doe, pari., Clambre, 2018-2019, n” 54-3349/005, p. 35.
3. Projet de'loi portanit insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nowveaw Code civil, Doe. parl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 16, ‘
4. Projot de loi portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans le. nouveau Code civil, Doc. purl,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 16.
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W, Vandenbussche, les travaux préparatoires précisent que 'expression correcte du
. . . . |
degré¢ de preuve requis est done « un degré raisonnable de certitude » .

SOUS~SECTION 2. TEMPERAMENT : LA PREUVE PAR VRAISEMBLANCE
§ 1% Larticle 8.6 du Code civil

920  Vue d’ensemb{e

Lratticle 8.6 du Code civil introduit un tempérament A ’exigence d’une preuve cer-
taine pour les faits négatifs (§ 2) et consacre ta jurisprudence classique de Ja Cour
de cassation® et de la Cour de justice de I"Union eumpéenne3 selon laquelle « le juge
peut légalement considérer que la preuve d'un fait négatif ne doit pas étre rapportée
avee la méme riguewr que celle d'un fait affirmatif »?. Certains faits positifs sont
‘¢galement visés par Pexception {§ 3). Ce concept de « preuve par vraisemblance »
provient de la jurisprudence suisse. Le droit comparé a d’ailleurs guidé le législateur
dans certains choix (§ 4)°. ‘ '

1. Projet de loi portant inscrtion du Livee 8 « La preuve »-dans I¢ nouveau Code civil, Deoc. parl.,
Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 16 ot W, VANDENBUSSCHE, Bewifs en onrechtmatige daad,
Asnvers, Intersentia, 2017, pp. 94 cts,, n® 124 et 5, :

2, Cass., 18 novembre 2011, Pas., 2011, p. 2558 ; Cass,, 16 décembre 2004, Pas,, 2004, p, 2022
Cass., 26 novembre 2010, Pas., 2010, p. 3022 | D. MOUGENOT, « Les Obligations », G 1V,
Rép. not., Livee 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 101 et s, n” 23. '

3, C.LUE, 21 juin 2017, N.W. c.a. c. Sanofi Pasteur MSD SNC ¢, C-621/15 « A cot égard, il csl,
* certes, exact quiun régime probatoire national tel que celui faisant Pobjet de la premiére question sl
de nature 4 faciliter la tiche de la victime lorsqu'elle cst appelée 3 apparter les preuves requises pour
lui pérmettre d'engager la responsabilité du producteur. En effet, il ressort en substance des ¢noncia-
tions que comporte ta décision de renvoi qu'un tel régime nexige pas de la victime qu’elle produise,
cn toules circonstanees, des preuves certaines ¢t irréfutables de Iexistence du défaut du produil et de
celle du lien causal entre ¢c dernier et le dommage encouru, mais qu’il. autorise le juge, le cas
échéant, & conclure qu'une telle existence ost avérée g se tondant sur un faisccau d’indices dont la
aravité, la précision et la cencordance lui permettent de coasidérer, avee un degré suffisamment ¢leve
de probabilité, qu'une tctle conclusion correspend & ta réalité ». (§ 28)
« Ainsi, d'une part, il incombe aux juridictions nationales de veiller 4 ce que les indices produits -
soient effectivement suffisamment graves, précis ot concordants pouz autoriser la conclusion sclon la-
guelle Pexistence d'un défaut du produit apparait, nonobstant les éléments produits cf arguments preé-
sentés en défense par le producteur, comme étant I"explication Ia plus plausible de la survenance du
dommage de sorte que de tels défaut ¢t lien de causalité peuvent raisonnablement §tre considérés
avérés ». (§ 37) '
« D'autre pad, il importe gue ces mémes juridictions fasscent en sorte que demcufe inaftecté le prin-
cipe selon lequel c'est A la victime qu'il incombe de démontrer, par tous les moyens de preuves péné-
ralement admis par le droit national, ct, comme ¢n I*eceurrence, notamment par la production
d'indices graves, précis et concordants, I'existence d'un défaut du vacein. et d'un lien de causalité,
Cela requiert que le juge veille & préserver sa propre liverté d’appréciation quant au point de savoir si
une telle preuve a au non &¢ apportée 4 sutfisance de droit, jusqu'au moment otl, ayant pris connais-
sance de I'ensemble des éléments produils par les deux partics ct des argunients ¢changés par celles-
¢i, il se considére on mesure, au regard de Iensemble des circonstances pertinentes du eas dont il est
saisi, de former sa conviction définitive 4 cet égard ». (§ 38), ’ .
4, 'Projet de loi portant insertion du Livic 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. parl.,
"Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 16 ‘
5. W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechimatige daad, Anvers, Intersentia, 2017, p. 621, n" 724 cl
"+ B, ALLEMEERSCH ¢t A.S., HOUTMEYERS, « Kennismaking met het nieuwe bewijsrecht », RD.C,
2019, p. 630 ; V. RONNEAU, « Objet, chatge ct degré de preuve @ une nouvelle padic de Statego
s'annonge », ap. cit., pp. 36-40, 4 : '
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§ 2. Les faits négatifs

930 Consécration jurisprudentielle

L’article 8.6, alinéa 1%, consacre la jurisprudence bien établic de la Cour de cassation
 selon laquelle : « si le juge peut légalement considérer que la preuve d 'un fait négatif
ne doit pas étre rapportée avec la méme rigueur que celle d'un fair affirmatif, il ne
- peut, en revanche, dispenser de cette preuve lu partie demanderesse et imposer a la
partie adverse la preuve d'un fait positif contraire »'. Dans un arrét du 26 novembre
2010, la Cour de cassation a précisé qu'il ne suffit pas que le fait négatif soit simple-
~ ment plausible. 11 fant que le fait négatif soit « vraisemblable », ce qui est plus
“ exigeant que « plailsible »2. Le nouveau Code civil est totalement en phase avec cet
enseignement, _

Le rapport fait at nom de la Commission de la justice admet la preuve par vrai-
semblance dans I’hypothése ot « un consommateut affinrne qu'un professionnel, tenu”
4 une obligation d’information & son égard, ne lui a pas fourni les renseignements né-
cessaires, alors que le professionnel prétend quant & lui avoir transmis 'information
oralement »”, ' ' :

§ 3. Les faits positifs

940 . Extension A certains faits positifs

La preuve par vraisemblance est également étendue & certains faits positifs, qui ne
" peuvent matériellement pas étre prouvés d’une manicre cettaine ou dont la preuve
certaine est tellement difficile qu’on ne peut raisonnablement exiger d’une partie*, -
P’exposé des motifs reprend la jurisprudence établic en matiére d’assurances, qui
n’exige pas une preuve certaine du vol qui pese sur P'assuré, victime de la soustrac-
tion frauduleuse®. Le législateur justific son choix d'extension du tempérament aux
faits positifs impossibles A prouver afin de ne pas créer une discrimination injustifiée
‘entre fe degré de preuve admis pour les faits négatifs dune part et celui conféré aux
“faits positifs impossiblés & prouver avec certitude d’autre part®, - :

Cass., 18 novembre 2011, LLALE, 2012, p. 186 ; Lare Cass, 208273, p. 65, Pus., 2014, p. 2558,
Voir également Comim, Bruxclles, 31 mai 1996, JL.AL8., 1996, p. 1588 ; Litge, 5 _iahyicr 2010,
Rec, gén. enr not., 2011, n” 26297, p. 238, note P DE PAGE.

2. Cass., 26 novembre 2010, Pas., 2010, p. 3022, .

3, Rapport fail au flom de la Commission de Ia justice par M. Gauthier Calorine of Mme Ozlem Ozen,
-projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du Livre 8 « La preuye » dans lc nouveau Code ci-
vil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n* 54-3349/003, p. 36.

4, Projet de loi portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Dee. parl.,
{Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 16. .

5. Projet de loi portant insertion du Livic 8 « La prewve » dans le nouveau ‘Code civil, Dec. parl,
Chambre, 2018-2019, n® 3349001, p. (6 ; Mons (18° ¢l.), 5 novembre 2008, J.L.AM.8., 2010,

~p. 1184 ; Bruxeiles-(4% ch.), 28 mai 2002, RG.A.R, 2003, n" 13.770 ; Gand (12° ch.), 10 avril 2002,
R.G.AR.. 2003, n® £3.660 ; Comm, Mans (3° ch. temp.), 13 févricr 2002, JLAMB., 2002, p. 1233
Civ. Bruxetles (8% ch.), 19 janvier 2001, J.LAMLB., 2002, p. 1227, cités par V. RONNEAU, « Objel,
charge ct degré de preuve : unc nouvelie partic de Stratego sannonce », op. i, p. 36, Voir les

- exemples pris du droit suissc par cet auteur : pp. 3640, ‘ ’ ' o

6. Projet de loi pertant inscrtion du Livee 8 « La preuve » dans lec nouveat Code civil, Doc. parl,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 16.
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§ 4. La notion de « vraisemblance »

950, Clarification des travaux préparatoires

La fronticre entre le principe. (certitude judiciaire) et son fempérament (prewve par
vraisemblance) se révéle délicate et difficile 4 appréhender. :

L'exposé des motifs parle d’un pourcentage de 75 %, c’est-d-dire « qu’il existe des
éléments sérieux dans le dossier qui aceréditent les allégations et que les altunanves
bien que pas complétement impossibles, n’apparaissent pas vraisemblables »'

Entre le concept de prépondérance de la preuve applicable en Conmon Lmv qui
renvoie a un pourceniage de 51 % et le modéle germanique plus exigeant, ¢’cst le se-
cond gui a manifestement retenu ia préférence du 1Lglsiatelu '

SECTION 5. PRESOMPTIONS LEGALES

960 Définition, base légale et illustrations

L'article 8.7 définit la présomption légale en ces termes

« La présomption légale qu'une loi attache 4 certains actes juridiques ou fuits
modifie l'objet de la preuve ou, le cas échéant, dispense ce!m at pmjrt duguel
elle existe d’en rapporter la preuve. :

La présomption légale peut étre renversée sauf ;-

17 lorsque la loi en dispose autrement | :

2° lorsque cetle présomption entraine la nullité d’un acte juridique ;

3% lorsque cette présomption entraine {irrecevabilité d une action ».

L'article 8.7 du Code civii s‘i11$pi1’c de larticle 1354 du Code civil frangais et reprend
la description correcte du fonctionnement de la présomption {égale,
1l convient de bien distinguer la présomption légale de la présomption de fait*. La
premiére n’est pas un mode de preuve, contrairement a la seconde”. La présomption
légale permet 4 la partie qui en bénéficie d’étre déchargée du fardeau de la preuve en
ce sens qu’clle ne doit pas prouver tous les faits qu’elle allégue. Elle peut se contenter
d’apporter la preuve d'un fait aisé & démontrer, sur [a base duquel on poum induire
’existence d’un autre fait (plus difficile 4 démontrer).
Le second alinéa de cet article reprend la régle qui figure & I'ancien article 1352°
-du Code civil, qui énonce les trois cas dans lesquels une présomption iégale peut étre
considérée comme irréfragable. En toile de fond de ce second alinéa, on retrouve la
distingtion entre présomption réfragable et iméfragable. 11 énonce en réalité les trois

1. Praojet de o portant inscrtion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveaw Code civil, Doc. paii.,

~ Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p, 17,

2, . F, GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le haitiéme wagon devient locomotive ! »,
JT, 2019, p, 642,

3. La confusion était présente dans "ancicn Cede civil. Les deux types de présomptions étaient traitées
au méme endroit.

4, Lrarticle 8.1, 10°, définit la présomption de fait cotnme « le mode de ,meu\'e par lequel le juge déduir
Pexistence d'wn on plusienss faits inconnus & partiv d’un o plusiers, /am conne »

5. Ancien arlicle 1352 du C. civ,
« La présomption légale dnperm‘ de toute preave celui wi profit duquel elle existe.
Nulfe prenve n'est admise contre b présomption de la ol lorsque, sur le fondement de cetie pie-
somption, elle annule certains actes ou dénie Paction en justice, d moins gu'ello w’ait réservé la
prewve contraire, et sanf ce gid sera dit s le serment et aveu judiciaires, »

GUIJE (2° &d), suppl. 120, 15 décembre 2020 ' ] . Livie 2.1 - 73



TITRE PRELIMINAIRE

hypothéses de présomptions irréfragables (4 savoir lorsque la loi en dispose autre-
ment, que la présomption entraine la nullité de 'acte juridique ; ou lorsque la pré-
somption entraine Pirrecevabilité de la demande).

Comme exempies de présomption irréfragable du premier type (ia loi en dispose
autrement), on peut citer les articies 1384, al. 5, de 'ancien Codc civil et Particle 1282
de IPancien Code civil. Ensuite, au rang des présomptions irréfragables du deuxiéme

_type (la présomption entraine la nullité d’un acte juridique), on épingle I"article 909

de I’ancien Code civil'. Enfin, les travaux préparatoires mentionnent, a titre d’illustra-
tion de la présomption irréfragable du troisi¢me type (la p:esomptmn entraine 'irre-
cevabilité d’une dexmnde), [’autorité de chose jugée entre parties”

L. Présomption de captation d’héritage.

2. . .Le jugement cst présumé étre ke reflet de la vérité. Notons que cet ajoul i'est pas sans incidence sur

1a controverse relative & effet positif de 'autorité de la chose jugde en droit judiciaire et son carac-
tére (iryréfragable. Voir sur cette question, A, CATALDO, « L'autorité de la chose jugée & "¢gard des
coddbiteurs solidaires : du neof avee du vieux 7 », nole sous Cass., Y janvier 2020, R.G.D.C,, 2021,
pp. 3-16, spée. n" 26.

3, Projet de loi portant inscrtion du Livee 8 « La preuve » dans le nouvean Code civil, Doc. pard,
Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 18,
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU D!.{OIT DE LA PREUVE

Chapitre 3. L’admissibilit¢ des modes de
' preuve

SECTION I*E, LE PRINCIPE DE LA PREUVE LIBRE

9700 Article 8.8 du Code civil

L'article 8.8 dispose que « Hormis les cas ot la loi en dispose autrement, la preuve
peut étre apportée par tous modes de preuve ». '

“Cet article opére un changement de paradigme. Alors gue le droit belge, sous I'empire
du Code Napoléon, ménageait une place de choix 4 la preuve réglementée, le I¢gislateur
décide délibérément, dans le cadre de la réforme, de débuter le chapitre sur P"admissibi-
fité des modes de preuve par un articte instaurant le principe de la preuve libre. -

Concédons toutefois que la régle, en tant que telle, ne modifiera pas sensiblement
la pratique actuelle (sous I’égide de 'ancien Code civil). I s’agit plutot a4 une clarifi-
‘cation d’une « grandé importance symbolique »!

Ce pnnclpc de la preuve libre est la régle pour les faits matériels et les fms juri-
dlqucs : Pour les actes Juudlques, la régle est cepeudﬂnt duectcmeni tempérée par

I"article 8.9 du méme Code® qui requiert un écrit’, :

Autrethent dit, on ne peut véritablement parler d’un virage 4 180 degiés. .

1. B. ALLEMEERSCH et A.S. HOUTMEYERS, « Kennismaking met het nicuwe bewijseeeht », RD.C,

' 2019, p. 631, Voir aussi F. GEORGE, « Le neuveau droit de fa preuve. Quand le huitiéme wagon de-
vient locomolive | », AT, 2019, p. 643 qui parle d'un changement de paradigme.

2. Les faits juridiques peuvent &re prouvés par foutes voics de droit/modes de presve. . MOUGE-
NOT, « Les Obligations », t. IV, Rép. not, Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 131,
n® 39 ; P. LECOCQ et E. JADOUL, op. cit, p. 10 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de lu
preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, pp. 119 cts. ; C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN <t M. EN-
GLEBERT, « Le formalisme probatsire », op. crr p. 49.

3. Voir C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ot M, ENGLEBERT, « Le tormallsme probatoire »,
op. cit., p. 49,

4. Cette disposition est o fruit de discussions nourrics au sein de la’ commission sur la hmhu, de la
preuve lépale, Dans ce cadre, il a 6t¢ rappelé que les régles de preuve visent, non pas & proléger la
partic faible, mais & « sécuriser la Iransaction juridique, en obligeant les partics & s¢ ménager une
preuve efficace qui sera admise par e juge en cas de litige, L’ cfficacité de la preuve éerite résulte de
sa stabilité dans le temps. De plus, la preuve éerite pennet d'établir le consentement des partics
contractantes, puisqu’elle compaorte leur signature. Dés lors, lc maintien de la preuve légale se justific
d’autant plus que cette finalité est toujours d'actualité 4u_|0urd hui » (rapport fait au nom de la Com-
mission de Ia justice par M, Gauthier Calomne ¢t Mme Ozlem Ozen, projet de loi du-31 octobre
2018 porant insertion du Livic 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Dac purl., Chambre,
2018:2019, n° 54-3349/005, p. 31).
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SECTION 2. LA PREUVE REGLEMENTEE

t

Sous-seCTION ["¥, MAINTIEN DU SYSTEME DE LA PREUVE REGLEMENTEE

980  Article 8.9 du Code civil

Le principe de la preuve réglementée est donc maintenu dans cettaines hypothéses en
droit civil'. Sa mise en cuvre concréte est, cependant, « adaptée aux besoins pra-
tiques d'aujourd’hui »*. Aux termes de l'atticle 8.9,

« § ler L'acte juridique portant sur wne somme ou une valeur égale o supé-
‘rieure ¢ 3500,00 euros doit étre prouvé par les partr‘es petr un écrit sighé,
Ce montant peut étre adapté par arrété royal délibéré en Conseil des ministres,
en fonction de I'évolution du coiit de la vie ou des nécessités sociales.
Il ne peut étre prouvé outre ou contre un écrit signé, méme si la some ou la va-
lewur n'excéde pas ce moniant, que par un autre écrit signé.
§ 2. En cas de demande en justice, la valeur a prendre en considération est celle
de 'acte juridique qui fonde la demande. :
-§ 3. Pour les contrats & exécution successive, la valewr d prend:e en considera-
tion est la valeur totale des rémunérations des prestations pour une durée maxi-
male d'une année,
§ 4. Lorsque 1'évaluation de I'objet de 'acte juridique est impossible, parce qrte
la valeur n'est i déterminée ni déterminable lors de la conclusion de Uacte juri-
_digue, la preuve peut éire rapportée par tous modes de preuve ».

‘Nous revenons ci-aprés sur les régles que contient I'article 8.9. du Code civil:

- Sous-section 2. LES DEUX REGLES DE L’ARTICLE 8.9 DU CoDpe cviL.

990  Présentation

L'article 8.9 énonce deux grandes régles. « En vertu de la premiére, un écrit signé est
‘en principe exigé pour prouver un acte juridique (§ 1°7). En vertu de 1:1 seconde, un
“éerit slgnc est ex1ge pour plouvc: oune ou contre un autre €crit sq,nc », (& 2.).

' § 1 Premiére régle : 'exigence d’un écrit signé pour prouver lacte
Jur tdrque portant sur wie somme oit une valeur ega:e ou
supe} ieure a 3500,00 EUR :

1000 - Exigence d’un écrit signe : rappel term_ina!ogique de la notion d’écrit signé

© L’exigence d'un écrit signé renvoie & la définition de Particle 8.1, 6°, du Code civil :
1R « écrit signe (est) tout acte authentique ou sous sighatuie prr’yée ». '

t. A Pinverse du droit économique. Néanmoins, pour un rapprachement des systémes de preuve en
droit civil et en droit &conomique @ voir R. JAFFERALL « La libert¢ de Ia preuve ¢n matiére’ com-
" merciale, spécialement de la transaction », note sous Cass,, 19 mars 2082, R.C.LB., 2014, liv, 4,
pp. 680 ct s. ‘ :
2. On pensc notamment & I'angmentation du scutl (375 EUR a 3500 EUR).
3. C. BIQUET-MATHIEU, L, DAUMEN ot M. ENGLEBERT, « ic fornmalisme probatolrc n, La ré-
Jorme du droit de la prewve, CUP, vol. 193, Liége, Anthemis, 2019, 5£-52.
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Le Code civil reconnait donc uniqucment deux types d’écrits signés @ l’acte au-
thentique et 'acte sous signature pnvce Partant, la preuve d’un acte juridique qui
rentre dans lé champ de larticle 8.9 exige soit un acte sous signature privée soit un

“acte authentique (infra Chapitre 4, Section 1), -

1010 ~Exigence d’un écrit signé : augmentation du plafond 4 3500 EUR

L’acte juridique doit porter sur un montant de 3500 EUR (en lieu et place de la
somme de 375 EUR qui figurait a Y'ancien article 1341 du Code civil).

Concrétetent, la premi¢re exception & la preuve réglementée est la suivante : la
preuve des actes juridiques ne dépassant pas lc seuil de 3500 EUR reste libre.

Il s’agit d’une des innovations les pius importantes de la réforme. Elle est « présen-
tée comme Gtant bénéfique pour les particuliers jorsqu’ 1ls contractent entre eux mais
également pour les entreprises qui contractent avec eux »2. Selon les travaux prépara-
toires, « un systéme de preuve trop rigide risque de décourager le citoyen d'agir en
justice. Un montant relativement élevé délimitant la preuve libre diminue cette en-
trave pour les petits dossicrs et facitite la preuve dans les circonstances courantes, ho-
tammcnt entre conjoints »?

Cela va également conmbuet A faciliter la preuve d'actes juridiques dont la valeur
est inférieure 4 3500 EUR via la production d’échanges de SMS ou d’e -mails”,

L’article 8.9 pl&ClSL que ['acte juridique doit pontu SUr « une somme ou une valeur
',egale ou supérieure a 3500 euros ».

1020 " Exigence d’un écrit signé : eritére de la valeur de I’acte juridique®

Le législateur a « profité de la réforme pour opérer une modification terminologique
et clarifier cette premtiére 1'églc en visant, non plus ‘toutes choses excédant une
somme ou valeur de 375 euros’ (art. 1341 de 'ancien C. civ.) mais bien ‘1’ '1cte Juri-
dique portant sur une somni¢ ou valeur égale ou supérieure a 3500 euros’ »’. Pour
déterminet si le seuil de 3500 EUR est atteint, seul le critére de ia valeur de acte ju-
ridique est retenu. Notons qu’il convient de tenir compte de la valeur de l'acte Juri-
" digue au moment de sa formation pour déterminer les regles de pneuvc applicables
sans considération de ’évolution de cette valeur au cours du temps®.
Le critére renvoie dés lors & 1'objet de P'acte lelldlun Cette. IlOthIl est toutetois
" polysémique et pourrait faire débat, :

_ Chambre, 2018-2019, n" 3349/001, p. 9:
2. C. BIQUET-MATHIEL, L. DAUMEN et M. ENGLEBE RT « Le formalisme Drobmmrc », op. ¢l
p. 65,
3. Projet de loi portant inserion du Livie 8 « La preuve » dans le nowveau Code civil, Doc. “part,
' Chambre, 2018-2019, n" 33494001, p. 4.
4, Lesquels constitueraient a tout le moins des cemfiiencements de preuve par éerit de li’-ll'lSdLllOHC. ¢lee-
'tromqms £n effet, si les SMS ou c-mails ne remplissent pas los exigences fonctionnelles de la signa-
" ture au sens de article 8.1, 2°, du nouveau Code civil, ils pourront valoir A titre de commencement
de preuve par écrit saut si la condition sclon laguelle 'éerit doit rendre vraisemblable le fait allégué
fait défaut. Voir aussi Communiqué de presse du Ministre de la Justice Koen Geens en date du 4 av ril
2019, disponible sous Lo lien https:/iwww.koengeens be/ft/news/2019/04/04/un-code- civil- modcrnc-
o adicu-les-remparts-ct-les-pont-fevis (consulté ce 27 novembre 20619).
- 3. L'insertion de celte précision, qui ne figurait pas 4 'atticle 1341, doit ¢videmment-étre saluée.
6. Voir sur la détermination de la valeur, R. JAFFERALIL, « Observations pointitlisies sur le nouveau
' droit de la preuve », in Liber amicorum Paul Alain Foriers, Bruxclles, Larcier, 2021, n® 9 a 14,
1. C. BIQUET- MATHH U, L. DAUMEN ¢t M. £ NGLEBERT « Le formalisme probatoire », op. ¢it,
p. 50.
8 C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ¢t M. ENGLEBERT, « Lc fonnahsmc probatoirc », ap. cit.,
p. 67 et N. VERHEYDEN-JEANMART, ap. cit., p. 155,
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" J030 Exigence d’un écrit signé : application en présence de contrats A pnestquons suc-
cesswes :

Pour les contrats 4 prestations successives, {article 8.9, § 3, précise clairement que la
valeur 4 prendre en considération est la valeur totale des rémunérations des presta-
tions pour une durée maximale d’une année, '
Pour tous les contrats dont la valeur annuelle (par exemple les loyers ou redevanges
cumulés sur un an} dépasse 3500 EUR, la rédaction d’un Ecrit signé sera abligatoire’ *
Pour les contrats' d'une durée inférieurc & un an, ’expos¢ des motifs précise qu’il
convient de tenir compte de « la valeur totale de toutes les prestations cumulées »”.

1040  Impossibilité d’évalucr Pobjet de PPacte -

Larticle 8.9, § 4, indique encore que, lorsque 'objet de I’acte est impossible a éva-
luer, la preuve est libre. En effet, dans de telles circonstances, « il serait excessif
d’exiger un éerit signé des parties, alors que leur attention n’a pas été attirée sur I’im-
portance de constituer un écrit p'ucc qu’il n’est pas possible de dctm miner si la valeur
de I"acte excéde 3500 euros »*

§ 2. Deuxiéme régle : I’ eugence d’'un écrit signé pour prouver outre on
contre un autre écrit signe

1050 - Exigence d’un écrit pour contrer ou compléter un éerit

Face 4 un écrit signé (acte authentique ou sous seing privé}, il faut disposer d’un autre écrit
pour contrer ou compléter le premier. 11 est dés lors interdit de contredire ou de compléter
cet acte 4 I'aide d’auttes modes de preuve” tels que les témoignages ou présomptions.

¢ ‘Prouver outre ou contre’ signifie prouver les inexactitudes ou omissions de 1’¢-
crit signé ainsi que les événements postm ieurs & la rédaction de gcrit slg,m qui au-
raient une incidence sur son contenu »° :

Par exemple, si un contrat de vente s1gnc par les partics ne mentionne pas le délai
de livraison, I’acheteur qui se prévaut du non-respect du délai prétendument convenu
devra produire un écrit signé pour démontrer que les parties s’¢taient accordées sur
une date pour la livraison du bien acheté. De méme, un écrit signé est necessane
-pour démontrer I’ ex1stence d’un avenant 2 un contrat constaté dans un éerit 51gne »°,

I Pro;ct de loi portant insertion du Livre 8.« La preuve » dans lo nouveau Code civil, Doc, pau’

* Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 19.

51 la valeur annuctle dépasse 3500 EUR, soit plus de 291 BUR par mois, Ia rédaction d'un £crit sera

nécessaire (rapport fait-au nom de la commission de la justice par M. Gauthier Calemae ot Mine Oz-

lem Ozen, projet de loi du 31 oclobre 2018 portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans e nou-

veau Code civil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n* 54-3349/005, p. 32).

3. Projet de loi portant insertion du Livre § « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc, part.,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 20, '

4, Projet de’loi portast insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouvean Code civil, Doc. parl.,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p.-20.

5. A l'exception de I'aveu et du scement litisdéeisoire qui « I'emporteront » contre un éerit dans les cas

© on ils seraient utiferient invogués.

6. C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ¢t M. ENGLEBERT, « Le formalisme proba%otrc », La Jc-

: fomze drr dreit de la prenve, CUP, vol. 193, Li¢ge, Anthemis, 2019, 51-52,

7. . Notons que 'on applique également & la preuve contre ou outre un erit — hquellc rcquacr( un éerit —

“les exeeptions de 1'éerit {C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ct M. ENGLEBERT, « Le forma-

lisme probatoire », Le réforme du droit de lu preuve, CUP, vol, 193, Licge, Anthewmis, 2019, p. 61,
n” 20). Rien n’empéche ¢galement de recourir 4 Paven ou au serment.

8 . BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ct M, ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », La ré-
Jorme du droit de ke preuve, CUP 5 vol. 193, Litge, Anthemis, 2019, 5152,

»
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1660

1070

Sous-secTioN 3. EXCEPTIONS A LA PREUVE REGLEMENTESE!
§ 19 Preuve des actes juridiques unilatéraux

Article 8.10 : deuxiéme exception & la preuve leglementee

La deuxiéme exception” & la preuve réglementée est insérée 4 Particle 8.10 du Code
civil aux termes duquel :

« Par dérogation a l'article 8.9 et sous réserve des exceptions prévues par la
loi, la preuve d'un acte juridigue wnilatéral pewt étve rapportée par tous modes
de preuve. La date de 'acte unilatéral est régie par article 8.22.

La preuve d'un engagement unilatéral de payer par lequel une personne s’en-
gage envers une autre & Iui payer wne somme d’argent ou a lui livrer une cer-
taine quantité de choses fongibies est soumise g article 8.21 ».

L’exception concerne la preuve des actes unilatéraux désormais gouvernés par le
) . 3
principe de la preuve libre”.

‘Examen de *article 8.10 du Code civil

Avant la réforme, il existait une controverse relative & la question de savoit si la
preuve des actes juridiques unilatéraux était libre ou réglementée®. La doctrine majo-
ritaire penchait en faveur de la thése selon faquelle la preuve des engagements par vo-
lonté unilatérale était gouvernée par le principe de la-liberté de preuve. Cette solution
5 unposmt selon C. CAUFFMAN, dés lors que le bénéficiaire de la promesse est un

tiers®. Le nouveau régime a le mérite de mettre fin 4 ces hésitations doctrinales.

11 s’applique sans distinction qmnt & la personne 1'invoquant (I’auteu, le destinataire,
un tiersy et quelle qu’en soit sa valew®. Initiatement, le legislateur avait envisagé « d’ali-
gner le régime des actes unilatéraux sur celui des actes multilatéraux, en prévoyant que
ta preuve des actes unilatéraux est libre pour les tiers et soumise 4 I’obligation de
preuve légale pour leur auteur »”. Néanmoins, il est apparu que « la production de ori-

‘gihal d’un acte unilatéral réceptice par son expéditeur peut diﬂ‘lcilement £tre exigée, dés

lors que cet otiginal est en possession de son destinataire »®, Des lors, afin d’éviter

L. Pour rappel, nous avons déji vu que les faits matéricls, les faits juridiques et les actes juridiques qui
porie sur un montant inféricur & 3500 curos sont soumis au régime la preuve libre,

2. La premicre vise les actes juridiques qui portent sur un montant inférieur a 3500 EUR (voir supro
At 1010). ’

3. Rapport fait au nom de la Commission de Ta justice par M. Gauthicr Calomne o Mmc Ozlem Ozen,
projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du Livre § « La preuve » dans le nouveau Code ci-
vil, Doc. part., Chambre, 2018-2019, 0® 54-3349/005, p. 32.

4, Voir cn faveur de la preuve iégale, P. WERY, Droil des obligations, vol. 11, Les sources des obliga-
tions extracontractuclles. Le régime général des obligations, Bruxelles, Lareier, 2016, p. 64.

5, C. CAUFFMAN, « La promesse unilatérale : source d’obligations en droit privé européen ? », in C.
CAUFFMAN, J. DE CONINCK et N. VAN LEUVEN, Droit des contrats. Qumnons choisies,
Bnmcllcs Larcict, 2008, p. 73.

6. Projet de loi portant inscrtion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc part.,

Chambre, 2018-2019, n° 33494004, p. 20,

7. Rapport fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomme et Mme Ozlem Ozen,
projet de loi du 31 octobre 2048 portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans ic nouveau Code ci-
vil, Do, parl., Chambre, 2018-2019, n” 54-3349/008, p. 32..

8. Rapport fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthicr Calomneet Mme Ozlem Ozen,
projet de loi du 31 cctobre 2018 portant insertion du Livre 8« La preuve » dans le nouveau Code ci-
vil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n” 54-3349/005, p. 32 ot projet de loi portant insertion du Livre
8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doe, paid,, Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 20.
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d'introduire « des distinctions compiexcs et difficiles & mettre en @uvre »!, Particle 8,10
autorise, de maniére générale, la preuve libre des actes unilatéraux. Par cxemple, la
preuve d’un paicment, analysé comme un acte juridique unilatéral par le législateur”
sera libre. Il en ira de méme de la résiliation d’un contrat, d’une offre,

Larticle 8.10, alinéa 1, réserve les « exceptions pt‘évues par la loi ».

Notons également que ['acte sous signature privée n'aura date certaine 4 I'égard
des tiers que dans les hypothéses visées 4 Uar ucle 822 1l's aglt d'un tempérament
important 4 la liberté de prouver a I’égard des tiers®,

Enfin, une exception importante 2 la {iberté de la preuve des actes juridiques unila-
téraux figure encore & I'alinéa 3. Larticle 8.21 (anciennc formalité du « bon pour »),
demeure applicable aux engagements unilatéraux de payer une somme ¢’argent ou de
livrer une certaine qu'mmc de choses fongibles. Le régime mis en place & [arti-
cle &, 21 a 6té néanmoins assoupll (voir infra, n® 1460 et 5.). On songe par exemple
a PPétablissement d’une reconnaissance de dettes.

Larticle 8.21 du Code civil vise tout engagement plovenant d’un acte juridique
unilatéral ou d’un contrat unilatéral®.

§ 2. Preuve entre et contre les entreprises

1080 - Article 8.11 : troisidme exception & la preuve réglementée

L'article 8.11 renferme la troisi¢me exception A la régle de la p1eemmcz1ce de Iéerit.
La ptcuve entre et contre les entreprises échappe egalcmcnt 4 'exigence d'un écrit
(mﬁan 1090)7.

§ ler. Contre des entreprises ou entre entreprises, (elles que définies a 'arti-
cle L1, alinéa ler, du Code de droit économique, la preuve peut éire apporiée
par tout modes de preuve, sauf exception établie pour des cas particuliers.

qupon fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne ¢t Mine Oziem Ozen,
projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion dit Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil,
Doc. parl, Chambre, 2018-2019, n° 54-3349/005, p. 32 ¢t Projet de loi port'mt nsertion du Livre 8
« La preuve » dans lc nouvean Code civil, Doc, parl;, Chambre, 2018-2019, n “? 3349/00t, p. 20.

7 2. La nature du paicment est diseutée en droit belge @ s’agit-il d'un fait juridique, d’un acte juridique
(unitatéral (thése majoritaire) ow d'un contrat ? Le législatour consacre implicitement la nature du
paiement en lies avee Particle 5.268 du Hvre § en projet. En effet, cetie disposition prévoit expressé-
ment que le paicment est un acte juridique unilatéral,

3. Voir infi, conmentaire de Particle 8.22.

4.« Quelle que soit la valeur de l'acte juridique ct sans préjudice des exceptions prévues par la loi, 1"en-

gagement unilatéral de payer une somme d’argent ou de liveer une certaing quantité de choses fongi-

bics ne fait preuve que si clle comporte la signature de celui qui souscrit cet engagement ainsi que fa
mention, crite par lui-méme, de la somme ou de la quantité cn toutes letires. Est nulle toute conven-
tion dérogeant & cctte régle ».

F. GEORGE et I.-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », op. et p. 194,

6. Projet de loi portant insertien du Livie 8 « La preuve » dans le nouveau Codc civil, Poc. parl.,

~CHambre, 20§8-2019, n°® 3349/001, p. 21 ; D. MOUGENOT, « Les Obligations », t. IV., Rép. not.,
Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 20]2. p. 241, n° 142 ; B. SAMYN, Privaatrechtelijk beivijs,
Gent, Stery Publishers, 2012, p. 284, n" 340.

7. F. GEORGE, « Le.nouveau droit de la preuve. Quand I huiliénmic wagon devient locomotive ! »,
ST, 2019, p. 645 ; 8. VAN BREE, ap. cir, pp. 116-117 ; G. FRUY et L. DEBROUX, « La preuve
contre les entreprises », in D. MOUGENOT (sous dir), La réforme du droit de la prenve, CUP, vol.
193, Limal, Anthemis, 2019, p. 157

A
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La régle énoncée a lalinéa ler ne s'applique pas aux entreprises lorsqu ‘elles
enlendent prouver conlre une partie qui n'est pas une entreprise. Les parties qui
ne sont pas une enlreprise qui souhaitent prouver coilre une entreprise peuven!
utiliser fous modes de preuve. .
La végle énoncée a 'alinéa ler ne s'appligue pas non plus, @ Pégard-des per-
sonnes physigues exergant une entreprise, a la preuve des actes juridiques mani-
Jestement élrangers d entreprise. ‘
$ 2 La comptabilité d'une entreprise n'a de force probante contre une autre en-
treprise que si les mentions de la comptabilité des deux parties soni concor-
dantes. Dans tous les autres cas, le juge apprécie librement ia valewr probante
de la comptabilité.
La comptabilité d une entreprise n'a pas de /"orce probante contre des personnes
qui ne sont pas des entreprises.
La comptabilité d'une entreprise peut étré invoquée contre cette entreprise. Celte
comiptabilité ne peut étre divisée contre Uentreprise, sauf si elle n’est pas tenne
réguliérement, ‘
§ 3. Le juge peut, sur demande ou d’office, au cowrs d'un procés ardonner la
production de touf o partie de la comptabilité d'une enireprise concernant le li-
tige & examiner. Le juge peut en outre imposer des mesuwres afin de garantiv la
confidentialité des piéces concernées.
$4. Sauf prenve contraive, une facture acceptée par une entreprise ou noi
contestée dans un délai raisonnable fait preuve contre entreprise de 'acte juri-
digue allégué. ‘ .
Une facture non contestée par une persomie qui n'est pas une enfreprise ne peut
étre considérée comme acceptée, sauf si celte absence de contestation constilite
Ui .Ti[énce circonstancié. Une facture accepltée, expressément ou lacitement, par.
e personne qui n'est pas une entreprise constitue une presomption de fail. Est
nulle toute convention qui déroge aix régles du présent alinéa, conclhwe avant lu
naissance du litige. '

La portée de cet article est considérable. L'élargissement de la notion d’entreprise ac-
croit en, effet sensiblement le champ d’application de "exception et le retour 4 la
preuve libre (infia, n° 1100)

Plusieurs excepnons & ’exception fi gulent toutefms aux '111110'15 2 et 3 du para-
graphe 1*" (infia, n° 1110 et s.). _

Les régles concernant la force probante de la comptabilité et de la facture, jadis in-
sérées dans le Code de commerce, viennent compléter, de maniére détaillée, I’arii-
cle 8.11 (infra, n° 1140 ct s.). :

1090 Preuve entre et contre les entreprises : principe de la preuve libre

1

1 article 8.11 reprend, en 'adaptant, la régle de la preuve libre én matiére commer-
ciale!. L'extension du régime 4 toutes les entreprises résulte de 1’adoption de la loi du
15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises®. Les modifications reprises 4

l. S:;E-I;_IifélgriQLlc de cette question : G. FRUY et L. DEBROUX, op. cit., pp. 151-157. )
2. Loi du 15 avrii 2018 portant réforme du droit des enteeprises, M.B8., 27 aveil 2018, Le critére retenu
n'est plus cclui de la nature de I'acte mais celui de la qualité des partics.
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Particle 8.11 étaient donc, pour la plupart, déja présentes & P'article 1348bis du Codc
civil tel que modifié par la loi du 135 avril 2018". :

Il ressort du pare qglaphe 1°" de ’article 8.11 que la preuve peut étre rapportée par
tous modes de plcuve contre des entreprises ou entre cnt;eplsses, méme outre et
contre un écrit, sauf exceptions établies pour des cas p'mlcuhms

L'exposé des motifs précise que : « La preuve par témoins ¢t présomptions vis-i- vis
du contenu d’un acte cst également autorisée »*, ce qui tend & « confinmer la jutispru-
dence et ta doctrine qui estimaient que le régime de la preuve libre admettait la preuve

par présomptions ct pas seulement par tcmoz[,mg,t_s comme le libellé de Pancien ar-
ticle 25 du Code de’commerce le laissait penser »*, Les travaux plep'mtoucs énoncent
que sont également visés « tous les modes de preuve actuels de ia société numd-
rique »° ¢, Cela vise, par exemple, les courriers numériques, les SMS, les échanges d'e-
mails revétus d’une signature électronique ou les copies réalisées au moyen dun ser-

vice d'archivage e%ecttomque qualifié ou non.

1100 La notion & cntaep: ise

Tl est renvoyé 4 la notion d’entreprise telle que visée & article 1.1, 1%, du Codu droit
“¢économigue selon. lequel on entend par entreprise

« chacune des organisations suivantes .

(a} toute personne physique qui exerce une activité professionnelle d titre inde-
pendant ;

(b) toute personne morale ;

(c) toute autre organisation suns per. sonnalité juridigue,

Nonobstant ce qui précéde, ne sont pas des entreprises, sauf s'il en est drspoee
autrement dans les livees ci-dessous ou d'autres dispositions légales prévoyant
une telle application : ‘

(@) toute organisation sans personnalité juridique qui ne poursuit pas de but de
distribution et qui ne procéde effectivement pas d une distribution @ ses membres
ot d des personnes qui exercent une influence décisive sur la politique de 'or-
-ganisation ; :

I. loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises, A1 8., 27 avril 2018,

" Voir . GOL ¢t N. THIRION, « La reﬁ)rmt. du droit des cmrcpnscs panorama générai », in N, THI-
RION {sous dir.), Les réformes du droit économigue : premiéres applications, CUP, vol. 190, Limal,
Anthemis, 2019, p. 202 ; G. de PIERPONT, « La réforme du droit des enteeprises adoptée | Consé-

ucnees €n matiére de prouve u», Les Pages, 2018, n* 27, p. 2. F GEORGE, « Le nouveau droit de -
la preuve, Quand le §1umcmc wagon dcvicm locomotive ! », F. 2019, p. 645 .G FRUY et L, DE-
BROUX, op. cit., p. 157 ; 3. VAN BREE, oy cit., p. 116,
Notons que Parlicle’ 1348his du Code civil est enteé en vigueur le 1% novembre 2018.

2. Voir par exemple acticle X1.167, § 1¥, alinéa 2, du Code de droit ¢conomique qui précise qu’a
I’épard de 'auteur, tous les contrats sc prouvent par écrit.

Voir B. ALLEMEERSCH et A.-S, HOUTMEYERS, « Kunmsmakm&, met het nieuwe bewijsrecht »,
R.D.C, 2019, p. 639.

3. Projet dc loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans lc nouveau Code civil, Dac. parl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 21.

4. G.TFRUY ct L. DEBROUKX, op. cir., p. 166,

5. Projet de loi pomnt inserion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. parl,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/00%, p. 22.

6. Noltons que méme si le Code ne le précise pas, les articles 8.20 (nombre d’originaux requis pour un
acte sous signature privée) et 8.21 (Engagement unilatéral de payer) sont inapplicables anx Lerits des-
tinés 4 faire la preuve dune eonvention contre ou enfee cnireprises.

Voir G, FRUY ot L. DEBROGUX, op. cit,, p. 169 ; J. VAN RYN ct J. HEENEN, l’fur( ipes de droit
commereial, . 1, Bruxelles, Beuylant, 1981, p. 57

]cr
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(b) toute personne morale de droit public qui ne propose pas de biens ou ser-
vices sur wi marche :

{c) 1'Etat fédéral, les régions, les communautés, les provinces, les zones de secours,
les prézones, 'Agglomération bruxelloise, les communes, les zones pluricommuna-
les, les organes terrvitoriany infracomamunanx, fo Commission communantaire fran-
caise, la Commission communautaive flamande, la Commission communauiaire
commune et les centres publics d 'action sociale. ».

L’extension du chamyp d’application du systéme de la preuve ilble toutes les entre-
prises au sens de Particle L1, 1°, du Code de droit économique constituait I"ane des.
modifications les plus novatrices introduites par la Toi du 15 avril 2018 portant ré-
forme du droit des entreprises'. Sont désormais considérés comme des entreprises,
les ASBL, les titulaires de professions libérales, les ﬁgucullcms ou encore les sociétés
& objet civil®.

Notons que, de manicre plus générale, le fait d’ériger les oxgmlsanom sans per-
sonnalité juridique au rang d’entreprise ne manquera pas de soulever de grarides diffi-
culies. :

171G La preuve entre et contre les entreprises : exceptions

Le principe de fa preuve libre contenu au paragmphe 1% connait-deux exceptions re-

prises aa sein du méme paragraphe (infra, n® 1120 et 1130).

Sans oublier que Ie régime de la liberté de preuve souffie d’autres emcepttons plus
ciblées. Ainsi, la loi exige un écrit pour le contrat d’ assumnce, le contrat de société,
la lettre de change, .

1120  Premidre exception a la preuve libre : en présence d’actes conclus entre une ens
‘treprise et une non-entreprise, Pentreprise ne peut pas bénélicier du 1eg,1me e
Ia preuve libre contre Ia non-entreprise

Premiérement, en présence d’actes conclus entre une entreprise ‘et une non-entreprise,
’entreprise ne peut pas bénéficier du régime de la preuve libre, 4 Pinverse de celui
qui n'est pas une entreprise’. « Lapplication distributive des régles de preuve est
ainsi conservée »*. Cette liberté de la preuve s’applique quelle que soit la position de
Tentreprise dans le procés (demandeur ou défendeur) et, évidemment, quelle que soit
P’instance judiciaire devant laquelle la procédure a été introduite.

Concrétement, en présence d’un acte juridique passé entre une entreprise Ll une
peasonnc qLu ne tepond pas a la deﬁmtlon d’entr Lpusc au sen‘; du Particle L1, 1“, du
bcncﬁmel du régime de l_a preuve hbte §i clic souhatte prouver « comle ? entmpusg ».
Par contre, U'entreprise sera sowmise au régime de la preuve réglementée (par
exemple pour.un acte dont la valeur excéde 3500 EUR) contre la « non-entreprise _»_5 .

1. G.FRUY ct L. DEBROUX, op. cit,, p. 154. .

2, G. FRUY et L. DEBROUX, op. cit,, p. 155 ; 1.-B. HUBIN, « Le projet de r¢forme du droit de la
preuve civile », Le Pl jwr, 2019, n” 47, p, 12 ; H. JACQUEMIN, « La fin du Cede de commeree at
de la théorie de la commercialité : ¢at de la question ef perspectives », J.T., 2018, p. 832,

3. lcs ttavaux préparatoires précisent done qu’w A titre d'exemple, elle ne s'applique pas contre un dé-
fendeur qui a’est pas une entreprise (projet de lot portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans le
nouveau Code civil, Doc. parl., Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 22).

4. F. GEORGE ct J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de la pruuvc », op. cit., p. 209.

5. G.FRUY et L. DEBROUX, ap. cit,, ot
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{130 Deuxitme exception i 1a preuve libre i en présence d’actes accomplis par des

40

personnes physiques qui constitucnt des entreprises mais qui agissent en dehors
de leur activité économique

La seconde exception contenue & I'alinéa 3 du premier paragraphe de Particle 8.11
vise les actes accomplis par des personnes physiques qui constituent des entreprises,
mais qui sont manifestement en dehors de leur activité économique. Celles-ci 1cstent
soumises aux régles de la preuve civile, lorsque la preuve doit étre faite contre elles'.
Les personnies physiques qui ont la qualité d’entreprise échappent a la preuve libre
lorsqu’elles agissent dans un cadre privé pour autant que ’acte soit étranger a leur en-

‘reprise. 11 ressort du texte de loi que cefte exception n’est réservée qu'aux « per-

Sonnes phyéiques ekergant une entreprise et non aux personnes morales »,

S’est rapidement posée la question de la preuve des actes mixtes’, soit ceux qui
poursuivent simultanément une finalité économique ot une finalité privée. Comme
Paccent est mis sur le fait que la preuve civile ne s’applique qu’aux actes « manifeste-

_ment étrangers & Pentreprise », cela signifie que « les actes dont I'objet principal est

&conomique pourront étre soumis aux régles de la preuve 4 I’égard des enfreprises.
I & [

“Cest le critére de objet principal et de I"objet accessaire qui permettra de résoudre
cette difficulté ». L'adage « Accessorium sequitur principale » devra étre appliqué

pour déterminer si un acte juridigue est manifestement étranger & l’entrcpris’e“” .

"Ex ¢ Un médecin qui commande une mprimante h’ulie tesolutlon (prix
4000 EUR) pour un usage privé et professionnel,
— Si le médecin déduit a 60 % tes trais professionnels llCS a I'achat : le contrat
de vente powra étre prouvé par tous modes de preuve,
— Si le médegin ne compte I"utiliser 4 des fins professionnelles que de maniére
- plus accessoire et ne déduit-que 15 %, le contral de vente sera soumis 4 la
preuve réglementée dans le chef de entreprise vendeyesse. :

La comptabilité

Larticle 8.11, § 2, du Code civil opére une refonte totale du mode de preuve spéei-
fique que constitue la comptabilité déja amorcée par la loi du 15 avril 2018,
‘L'objectif du [eglqhtcul est de bien préciser les effets de la comptablhtc en fant
qu *élément de preuve®,
Trois relations peuvent étre distinguées :
-a) Entre entreprises
- La comptabilité d'une entreprise n’a de force probante contre une autre entreprise
-que si les 1 epnons de la .,ompnb;hté des deux parties sont ccncordam_ess_. « En

1. ijcl de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans ic nouveau Code cml Dec. pm!
© Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 21. .
2. Mdéme si toute mtrqmsc assujctlic & la TVA pourra faire établir unc facturation dﬁtmcic pour 'acte
professionnel et Pacte privé, étant donné que ln TVA sur opération privée n'est pas déductible, tes
cas d’actes mixics restent tout & fait envisageables. Voir projet de loi portant insertion du Livre 8
« La preave » dans le nouveau Code civil, Doe, parl., Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 22.

3. F GEORGE ot £.-B, HUBIN, « La réforme du droit de fa preuve », ap, cit, p. 209 ; F. GEORGE,

« Le nouveau droit de la preuve. Quand le huitiéme wagen devient. locomotive ! », AT, 2019,
p. 646 ; S. VAN BREE, op. cit, p. 117 '

4. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans lc nouveau Code civil; Doc parf.,
‘Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 22.

5. Le nouvcau Code civil abandonne 1'exigence d une comptabilité « regu!lcrcmenl » tonue.
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cffet,si les comptes sont cotrectement tenus pal les deux entreprises, les mentions
des deux comptabitités doivent correspondre »'. Si cette concordance n’ ‘existe pas,
la comptabilité devient une preuve unilatérale, dont le juge devra estimer h valeur
probante, en tenant compte notamment de son calactele régulier ou non”. Cette
force probante ne vaut qu ‘entre parties et non 2 ] gard des tiers, notamment de
I’ Administration fiscale®.
b} Entre une entreprise et une non-entreprise

La comptabilité d’une entreprise n’a par ailleurs pas de force plobdnte contre des
persennes qui ne sont pas des entreprises,

¢) Entre une non-entreprise {(qui s’en prévaut) & i'égard d’une entreprise

La comptabilité d’une entreprise peut toujowrs étre utilisée contre celle-ci comme
une forme d’aveu®. Cet aveu est indivisible, sauf si la comptabilité n’a pas été régu-
lierement tenue. L'indivisibilité de '« aveu » qui se cache dans ia comptabilité si-
gnifie notamment qu’il doit étre tenu compte des écritures temporaires, provisions,
mentions marginales’, Cependant, Pinscription temporaire d’une facture pour un
montant déterminé ne peut engendrer « des conséquences trop drastiques »°, Par
aitleurs, irrégularité de la comptabilité permet d’¢n diviser les mentions. La comp-
tabilité dont les mentions ne correspondent pas ne bénéficiera plus du caractére indi-
visible lorsqu’il s’agira de ’invoquer contre {'entreprise qui I'a tenue’.

1156 La production de 1a comptabilité

Particle 8,11, § 3, constitue une « spécification de la régle plus générale qui figure
#ux amcles 877 et suivants du Code judiciaire et qui vise la producnon de docu-
ments »"

Le § 3 prévoit en effet que « Le juge peut, sur demande ou d’oftice, au cours d’un
procés ordonner la production de tout ou partie de la comptabilité d’une entreprise
‘concernant le litige 4 examiner. Le juge peut en outre imposer des mesurcs af'm de ga-
rantir la confidentialité des piéces concernées ». :

Le magistrat pourra désormais ordonner la pioductlon de tout ou p'ntu: de Ia
comptabilité d*une entreprise et ce peu importe le type d’affaires visé?,

1160 La facture

Le quatriéme paragiaphe de articte 8,11 donne force probante & une facture acceptée
ou non contestée dans un délai raisonnable par unc autre entreprise (ancien art. 25,

4. Projet de loi portant inscrtion du Livie 8 « La preuve » dans le nouveau Coclc civil, Doc. parl.,
Chambre, 2018-2019_ n® 3349/001, 023,

2. Projetde loi portam insertion du Livre 8 « La preuve » dms le neuveau Code civil, Doc. pmi Chambrc
2018-2019, n° 3349/001, p. 23. ‘

3. Projct de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouvegu Code civil, Doc. parl,
Chambre, 2018-2019, n° 334%/001, p. 23.
Voir également B, ALLEMEERSCH ct A.-S. HOUTMEYERS, « Kcnmsmakmb met het mcuwc be-
wijsrecht », .D.C., 2019, p. 639,

4. Projet de loi portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau LodL civil, Duc parl.,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 23

5. Projet de loi portant inscrtion du Livee 8 « La preuve » dans le nowveau Code civil, Dm purl.,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/00¢, p. 23,

6. Projet de toi portant insertion du Livic 8 « La preuve » dzms le nouveau Code civil, Doc. par.,
Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 23.

7. G, FRUY et L. DEBROUX, op. cit., p. 172, :

8. F. GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le huitiéme wagon’ devlcnt locomotive ! »,
ST, 2019, p.646.

9, L'ancien article 21 du Code de¢ commeree vn.mt unlqucmcnt les « affaires de succession, commu-

nauté, partage de société ot on cas de faillite ».
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al. 2, du Code de commerce). Une facture acceptée a non seulement valeur de preuve
pour un contrat d’achat-vente mais cgfilemeut suite & la réforme, « & toutes sortes de
contrats {transport, services divers) »' ' ‘

Si la question de I’acceptation expresse souléve peu de difficultés en pratique, tel
n’est pas le cas d’une acceptation tacite qui résulte de I"absence de contestation.

Entre entreprises?, le législateur précise qu'une facture non contestée dans un délai
raisonnable fait preuve contre Pentreprise de 1'acte juridique allégué. La preuve
contraire peut étre rapportée, Une entreprise pourra toujours tenter de convainere le
juge que son silence n’équivaut pas 4 une acceptation ou tenter de prouver ’existence
de contestations velbfilcs3 11 est donc précisé que, ménie si la facture a été acceptée,
expresseément ou tacitement, la preuve contraire reste admissible. Partant, la plCSOl‘ﬂp-
tion légale de conformité de la facture qui résulte de son acceptation est réfragable®.
Les travaux préparatoires prennent I’ exemple suivant : « cela pourrait étre Je cas si
I’acceptation expresse est le résultat d’une erreur d’un employé mal informe. Mais
cette présomption ne pourra étre renversée qu’en présence d’éléments de preuve sé-
ricux. La régle reste en effet que la facture acceptée fait p1euve de I’acte ]uudlque ».

Cette force probante particuliére de la facture ne vaut qu’a P’égard des entreprises
et non & I'égard de particuliers(‘,

Une disposition protectrice du consommateur fait d’ailleurs son entrée dans le
Livre 8, dont Pimportance pratique n’est pas négligeable.

" L'absence de contestation dans le chef d*un particulier ne peut \’lelI acceptation, a
moins de constituer un silerice circonstancié. Il s’agit d’entériner la jurisprudence selon
laquelle le silence d’une partie peut valoit acceptation lorsque « compte tenu des cir-
constances de Iespéce, il ne peut recevoir d’autre interprétation qu’une acceptation » 8,
Ef méme dans ce contexte, cetle acceptation ne vaut que comme présomption de fait,

L. Prolcl de loi portant insertion du Livre § « La prenve » dans le nouvean Code civil, D(Jc parl.,
Chambre, 2618-2019, n" 3349/001, p. 24,
Auparavant, voir Cass., 24 janvier 2008, C.07.0335.N @ « En vertu de Particle 25 alinéa 2 du Code
de commerce, les 'whals et les ventes pourrent se prouver au moyen dune facture aceeptée, sans pré-
judice des autres modes de prewve admis par la loi cominerciale. En vertu de I'arlicle préeité, Ja régle
suivant laquelle ia facture acceptée’ établit la preuve du contrat ne vaut que pour la veite commes-
ciale, Pour les autres acles de commeree tels gue des fravaux d’entreprise, le juge peut tirer une pré-

" somption de homme de I'acceptation de la faclure ¢l y puiser la prcuvc que lc débiteur a marqué
son accord a I'obligation énoncée dans la facture ».
Le champ <'application de V'article 25, alinéa 2, du Code de commeree est en effet dtendu vu I'élar-
gissemenl du champ & 1ppl|cat10n de Pacticle .11 (1. SAMOY ot W, VANDENBUSSCHE, « Het
nicuwe bewijsrecht », m S. STUNS, Themis 108, Ferbintenissenrecht, Bruges, La Charte, 20[9
p. 63).

3. Prejet de lof portasit insertion du Livee 8 « La preave » dans le nouveau Code civil, Doc. parl.,

Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 24. ’

ba

4, Projet de loi portant insertien du Livie 8 « La preuve » dans le houveau Code civil, Doc. parl.,

Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 24 ; G. FRUY ¢t L. DEBROUX, op. cit., pp. 175-176.
Notons le débat doctrinal sur la question dL. savoir si la présomption était réfragrabic ou irréfragable :
“voir G. FRUY et L. DEBRQUX, op. cit.,, pp. 174 et 175 ; B, ALLEMEERSCH ot A8 HOUT-
MEYERS, « Kennismaking met het nicuwe bewijsrecht », R.D.C,, 2019, p. 640.
5, Projet de loi portant insenion du Livre 8 « La preuve » dans le. nouveau Cede civil, Doc. parl,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 24,
6. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Dae, parl.,
Chambre, 20§8-2019, n® 3349/001, p. 24.

7. G, FRUY ct L. DEBROUX, op, cit., p. 174,

8. Y. NINANE, « Unc facture aceeptée fait-cllc preuve de la modification d'un contrat commercml 7,
rote sous Bruxclles, § décembre 2008, .C.C.R., 2009, vol. 83, p, 109.

86 — Livre 2.1

Wolters Kluwer



LIVRE 2.1. LA REF()RME DU DROIT DE LA PREUVE

soumise & Iappréciation du juge'. T pourrait également valoir comme aveu et action,
si toutes les conditions de 1'aveu sont rempliesz.

Les régles relatives 4 la preuve par facture contré des personnes qui ne sont pas
des entreprises sont érigées au rang de dispositions impératives, Il ne peut y &tre dé-
rogé via des clauses contraires insérées dans les conditions générales, lesquelies se-
raient nulles®. 11 s*agit d’une exception au principe du caractére suppletlf des régles
de preuve inscrit & Particle 8.2 du Code civil.

- Dorénavant, les clauses, contenties au sein de conditions générales, oppo-
sables & des non-entreprises selon lesquelles une facture non contestée dans un
délai de X jours est présumée acceptée sont frappées de nullité.

§ 3. L'impossibilité de prouver

1170 Article 8,12 ¢ quatridme exception a la preuve régiementée

Larticle 8.12 (ancien art. 1348 C. civ.) énoence une quairiéme exception en ces
termes :

« Les régles prévues a Uarticle 8.9 regoivent exception en cas d'impossibilité
matérielle on morale de se procurer un acte ou s'il est d ’usage de ne pas établir
un acte.

i én va de méme lorsgue acte a éié perdu par jo:ce majeure ».

Le principe de la prééminence de P'écrit signé consacré par Iarticle 8.9 n’est pas ap-
plicable lorsqu’il est impossible de prouver au moyen d’un acte. S’il est 1mpo'§mblc
de prouver au mayen d’un acte, il convient d’admettre tous les modes de preuve pour
prouver |'acte juridique allégué excédant le seuil de 3500 EUR ou pour prouver outre
ou contre un éerit signé®.

L'article 8.12 couvre deux hypothéses.

La premiére concerne l'impossibilité de faire rédiger un acte-au moment de la for-
mation de lacte juridique (negotim)®. En son alinéa 1%, Tarticle 8.12 distingue

I, B, ALLEMEERSCH 1. SAMOY et W. VANDENBUSSCHE, « Overzicht van Rcchlspﬂak Burg,t.r-
lijk BL\\’I_]S!'CCht 2000-2013 », T.PR., 2015, p. 819, 0¥ 269.

2. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouwveau Code civil, Doc: par.,

’ Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 24. . )

Voir égatement Cass., 27 février 1988, R.G. C.97.0038.F, Pas., 1998, [, p. 267.

3. 11 est done inutile de préciser sur des facturcs ou au sein de conditions générales que I"absence de
contestation endéans un certain délai équivaut & une acceplation ireéfutable. Voir §. VAN BREE,
np eit, p. H19.

4, C, BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ot M, ENGLEBERT, « Le formalisme probatom, », of. cit.,
p 62,

5. C. BIQUH-\1ATH[[U L. DAUMEN ¢t M. ENGLEBERT, « Le formalisme pmbatolru », . it
p. 62.

GUJE (2% ¢d), suppl. 120, 15 décembre 2020 ©. - Livre2.1-87



TITRE PRELIMINAIRE

clairement les trois formes d’impossibilité de se procurer un acte : I'impossibilit¢ ina-
tériclle’, morale? * ou celle résultant ¢’un usage®. Les travaux préparatoires précisent
que la disposition « consacre légalement les trois formes d’impossibilité de prouver
par écrit (impossibilité matérielle, morale et résultant d’un usage), sans aller t;op foin
dans la précision, ce qui pourrait créer des difficultés pmtsqucs d’application »”

La scconde hypothése vise un cas d'impossibilité relative® : I'écrit a d(l_]'l cxisté
mais il est impossible de le produire car il a ét¢ perdu ou dcmul par force majcure.
La perte ne peut étre imputable au créancier”’, ‘ ‘

§ 4. Les exceptions prévues par | article 8.13 du Code civil

1180 Article 8.13 : autres exceptions 4 Ia preuve réglementée

L articie 8.13 vient encote compléter la liste des exceptions.

« Par deévogation a article 8.9, il peut étre suppléé a 'éerit signé pay un aveu,
un serment décisoire ou un comnmencement de preuve par écrit, pour aitant que
ce dernier soit corroboré par un autre mode de preuve »,

1, Les cas d'impossibilité matériclle ne sont pas nombreux et fa jurisprudence est assez maigre. Rele-
vons un arrét de la Cour d'appel de Liége du 22 avrit 2613 sclon lequel la ratification d’un paicment
opérec en apphcat]on de P'article 1239 du Code civil ¢st une manifestation libre ¢t unilatérale de la
volenté du créancier, le débiteur étant dans I'impossibilité 'de s’en procurer une preuve’ éerite. La
cour d’appel autorise, en application de 1'article 1348 du Code civil, la preuve par présomption de la
ratitication. Liégé, 22 aviil 2013, R.G.D.C., 2014, p. 344,

2. Llimpossihitité morale est habituellement invoquée dans le cadre de relations de couple ou de rela-
tions familiales trés prochcs lorsque [a pression psychologique ou I"éducation est telle que les parties
ou I'une d’clles ne songent pas & exiger fa rédaction d'un éerit signé. 11 s'agit d*une appréciation au
cas par €as. Dans un arrét du 22 janvier 2014, la Cour d’appel de Li¢ge rappelle qu'il y a impossibi-
lit¢ morale lorsque, en Taison des circonstances dans lesquelles "obligation a ¢ié contraci¢e ou des
rapports dans lesquels se trouvaient les parties, if n'a pas ét¢ « moralement » possible au eréancier
d'exiger un éerit ; 1a cour ajoute que I'appréciation des circonstances reléve du pouvoir souverain du
Jjuge mais pareille impossibilité nc deit étre admise qu’avee prudence et réserve, pour de séricux mo-
tifs, sous peine de vider de toute portée pratique I'adicle 1341 du Code civit (Licge, 22 janvicr 2014,
JT, 2014, p. 233).°11 est de jurisprudence constante que le scul fait que Pacte juridique seit passé
dans le cadre d’vn couple eu d*unc relation familiale ne suffit pas 4 ésablir I'impossibilité merale de
se procurer un &crit (voir Gand, 9 juin 2016, T Not,, 2016, p. 682). Voir C. BIQUET-MATHIEU,
L. DAUMEN ct M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit,, p. 63 ; I LECOCQ ct E.
JADOUL, « La preuve cn droit civil @ rappel des principes el actualités Junsprudultlcllcs w, op. cit.,
pp. 31-32.

3. [ convient de rqnpt‘lf‘r la nouveaufé lmpnrl ante en maticre de preave des créances enlre E‘!)Ull\ dla
loi du 22 juilict 2018 a modifi¢ les articles 1399, alinéa 3 et 1467, alinéa 1*, du Code eivil qui auto-
risent désermmais la preuve par toutes voics de droitl des créances entre époux. Ce nouveay régime est
uniquement applicable aux coupics mariés, {Loi du 22 juillet 2018 modifiant le Code civil et diverses
autres dispositions ecn matiére de droit des régimes matrimoniaux et modifiant la loi du 31 juillet
2017 modifiant le Code civil en c¢ qui concerne les successions ct {es Ilbcralﬂcs ¢t modifiant diverses

. autres dispositions en cette matiére, M.8., 27 juillet 2018).

4. L'impossibilité qui résulte des usages m.ccssnc « la démonstration d'un usage $tabli, cerlaia, constant
¢t unanimement suivi cotme dans le cas de travaux mincurs commandés dans le cadre d’un contrat
d’entreprise (Litge,. 14 mei 2013, JLMB., 2013, p. 1550) ou cncore des contrats conclus dans les
foires ou sur les marchés publics (Licge, 28 novembre 2011, JLAM.B., 2013, p. 2074) mais non point
nécessairement et de fagon générale dans e domaine agricole (Civ. LIC&,C‘ 23 fars 2015, L7, 2010,
p. 67 » (P LECOCQ et E. JADOUL, op. cit., p. 33).

5. Projet dc loi portant insertion du Livre § « La preuve » dans le nouveau Code civil, Boc. pard, -
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 25,

6. F. GEORGE et I.-B. HUBIN, « La réforme du droit dc la preuve », op. et p. I95 I GEORGE, « Le
nouveau droit de la preuve. Quand le huitiéme wagon devient locomotive ! », LT, 2019, p. 674,

7. P.LECOCQ ct E. JADOUL, op. i, p. 33
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

L'article 8.13 prévoit ainsi trois exceptions aux deux régles établies 4 article 8.9 (4
savoir, pour rappel, fa prééminence de 1'éerit signé pour prouver un acte juridique
d’une part et pour prouver outre ou contre un Cerit signé d’autre part). Nous y reve-
nons successivement. \

H90  Taveu

Premiérement, il peut étre suppléé 4 ’éerit signé par 'aveu'. Concrétement, une par-
tie peut-y recourir pour rapporter la preuve d'un acte juridique de plus de 3500 EUR
ou pour prouver outre ou contre un ¢erit signé (sauf pour les mentions couvertes, par
["authenticité au sein d’un acte authentique pour lesquelles une- procédure en iriscrip-
tion de faux cst nécessaire)®. Laveu peut étre judiciaire ou extrajudiciaire”,
Il existe cependant une restriction 4 celte exception & V'article 8.9 : en application
' de Iarticle 8.31, aveu extrajudiciaite purement verbal ne peut pas suppléer & P'exi-
-gence de Iéerit signé pour prouver un acte juridique de plus de 3500 EUR ou pour
prouver outre ou contre un acie sous signature privéc4. '

1200 Le ser:ﬁeut décisoire

L'exigence d’un écrit céde cgftlement ]cnsqu une pattie défére le sexmcnt a 'autre. Le
lecteur cst renvoyé sur ce point aux n® 1670 et s.

1210 Le commencement de preuve par éerit : définition

Enfin, il peut étre suppléé & Pécrit signé par un commencement de preuve par éerit,
lequel doit étre, en outre, corroboré par un autre mode de preuve (témoignages ou
présomptions). Le commencement de preuve par écrit est, nous 'avons v, défini 4
Tarticle 8.1, 7°, en ces termes : « fout écril qui, émanant de celui qui conteste un «cte
Juridique ou de celui gu'il représente”, rend vraisemblable 'acte juridigue allégueé ».
Il s"agit de la définition antéricurement retenue par les cours et tribunaux ainsi que
par la doctrine, Dés lors, les enseignements jurisprudenticls et doctrinaux tirés de Uar-
ticle 1347 de I’ancien Code civil restent valables.

Lasticle 8.13 précise donc que la seule existence d'un commencement de preuve
par éerit ne suffira pas. Le commencement de preuve par €crif, « qui constitue une
prewve incompléte » ou « un adminicule de pteuve », doit nécessairement étre com-
plété au moym de présomptions et tcmolgmges

Nolons que ¢c dernier n'est plus guére utilisé en pratique. Les travaux prupardlom:Justm\.m te choix
du légistateur en ces termes @ « Les dispositions relatives au serment ont été maintenues, méme il
n'est plus guére utilisé, D'une part, cela permet au juge ot qux partics de continuer 4 Uutiliser %ils
I’estiment opportn, D'autre part, le serment est visé dans d° autres dispositions quii n’ont pas £¢ mo-
difiées » (projet de loi portant insertion du Livre 8 « Ea preuve » dans le nouveau Code civil,
Dec., pari,, Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 36)
Lc senrtent déeisoire a néanmoins été maiblenu au scin du nouveau Code <ivil aux articles 8. 374837,
2. C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « L.¢ formalisme probatoire », op. ¢it.,
p. 56
3. Voir la définition ot les commentaires relatifs 3 Particle 8,1, [0% & Varticle 8.30 ct a I'adticle 8,31,
C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ct M. ENGLEBERT, « Lc formalisme probatoire », ep. cit,, p. 57,
Comime le souligne 4 juste titre . JAFFERALIL « D'un point de vue strictement grasynatical, la re-
présentation n'est done pas ctfectuée an profit de eclui auquel acte cst opposé, mais bien par celui-
ci. En d*autres termes, sclon la lettre de la loi, le commencement de preuve par éerit devrait émaner
de celui auquel on 'oppose ou du représenté, Pécrit étant opposé au représemtant {...) Cest pourquoi
Laurent lui-méme critiquait la formulation du texte cn propesant d'y ajeutér ; ‘ou par lequel i cst re-
présentd’ »» (R. JAFFERALI, « Obscrvations pointillistes sur le nouveau droit de la preuve », in Liler
amicortom Puwl Alain Foriers, Bruxetles, Larcier, 2021, n® zh. i
6. P. LECOCQ et E. JADOUL, op. cit,, p. 29 ; D. MOUGENQT, « Les ()b]igallons », b EVL, Rép. ot
' Livee 2, La preuve, Bruxciles, Larcier, 2012, p. 130, n® 61,

v

GUIE (2° &d), suppl. 120, 15 décembre 2020 ’ Livrc 2.1 = 89



TITRE PRELIMINAIRE

12200 Le commencement de preuve par écrit : conditions

~ Ainsi, trois conditions doivent &tre réunies pour rencontrer les termes de la définition
d’un commencement de preuve par écrit :
1° il faut un écrit ;
2° il doit émaner de cefui 4 qui on Poppose cu de son Iepl ésentant ;
L ecut doit émaner de la personne contre laguelle il s’agit de prouver ou de son
auteur'. Lécrit ne doit pas nécessairement avoir été signe par ta personne a la-
queile on I'oppose. Il est méme admis qu’elle ne doit pas I"avoir rédigé elle-méme ;
il suffit qu’elle s’en soit approprié le contenu?. Il peut aussi émaner de quelqu'un
qui, légalement ou conventionnellement, 1epuscnte celte personne ; ainsi un man-
~ dataire agissant dans les limites de son mandat’.
3° il doit rendre vraisemblable le fait allégué,
_Selon la Cour de cassation, « pour qu'un fait soit vraisemblable, il nc suffit pas
‘qu*il paraisse possible, il faut qu’il présente une apparence de véracité w!
Le commencement de preuve par écrit constitue une preuve mcomplete Jdaquelle
" devra étre complétée par des témoignages ou des présomptions.
- Ainsi, peut constituer un commencement de preuve par €erit :
— une copie réalisée au moyen d’un service d’archivage elect;omquc non quahﬁe
- (art. 8.24, al. 2, du C. civ.) ;
~ un c-mail ou un SMS non signé, rédigé par cclui a qui il est opposé, pounoni valair
. & titre de commencement de preuve par écrit pour autant relativement & la condition

. LaCour d’appd de Lidge dans un arrdt du 23 mars 2013, insisle sur lL l'm gue des documents éma-
nant de la personne qui entend établir la preuve d'une créance ne peuvent & invoguds au titre de
commencenent de preuve par éerit s’agissant de relevés et dextraits de calepin du prétendu créan-

: cier. Voir Lidge, 23 ars 2015, LT, 2016, p. 67. '

.2, D. MOUGENOT, « Les Qbligations », t. IV, Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012,

p. £50, 0¥ 62 ; C, BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ct M. ENGLEBERT, « Le formalisme proba-

“toire », in D, MOUGENOT (sous dic.), La réforme du drait de lu praeve, CUP, vol. 193, Limal, An-

o themis, 2019, p. 60. |

3. D, MOUGENOT, « Les Obligations », t. 1V., Rép. not., Livee 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012,
" 1° 63 ; P LECOCQ ¢t E. JADOUL, « La preuve en droit civil : rappel des prmczpcs ¢t achualités ju-
* risprudenticlles », op. ¢it., p. 28.

4. Cass., 2 novembre 2007, JLAM.B., 2008, p. 1763 ; Cass,, 18 septembre 2015, Pas., 2005 p: 2074

5. b MOU(J[\OT « Les Obligations », 1. IV., Rép. not., Livee 2, La preuve, Bruxelies, Larcier, 2012,
p.149, n" 61, : )
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de I’éerit que la fonction de maintien de I'intégrité de 'acte soit acquise'. 1} s'agit
d’une solution conforme 4 la jurisprudence et la doctrine actuelle? ; '

les conclusions signées par I’avocat de la pattic® ; :

un acte sous signature privée (instrumentium) qui est nul pour défaut de respect
des régles prévues aux deux premiers alinéas de I'article 8.20 relatif au nombre
d’originaux requis peut valoir comme commencement de preuve par éerit, s'il
remplit les conditions prévues a Particle 8, 1, 7°, du Code civil,

§ 5. La preuve par et contre les tiers

1230 Preuve’libre par et contre les tiers

Lrarticle 8 14, alinéa 1%, consacre la liberté pour les tiers de prouver par tous modes
de preuve’ un acte juridique unilatéral® ou un contrat contre une partie a ’acic ou
contre un atitre tiers. Il porte :

6,

« Les tiers peuvent rapporter la preuve d'un acie Juridique par tows modes de
preuve. ' ‘ :

Sans préjudice de larticle 8.22, la preuve d’un acte juridique peut ébve rappor-
tée par une partie @ 1'égard des tiers par tous mades de preuve ».

Voir supra Chapitre 6, Section 3, Sous-section 1. Rappelons que la fonction d’intégrité est relative

la modification doit &tre tragable dans le systéme utilisé.

Concemant les SMS, voir par exemple : D, MOUGENQT, « La preuve et les nouvelles technologics »,
in B, FOSSEPREZ ct A. PUTZ (coord.), La preuve au carvefour de cing disciplines juvidigues, Limal,
Anthemis, 2013, pp. 161 ¢t s, ; J-B, HUBIN, « La preuve ¢lectronique : développements récents ¢t
perspectives futures », op. cir, pp. 107-108 ; 0. MOUGENOT, « Les Obligations », t. [V, Rép. not.,
Livre 2, La preuve, Bruxciles, Lareier, 2012, p. 127 ; B. LOUVEAUX, « Inédits de droit de la construe-
tion 2015-2016 {deuxieme partic) », LLAMB., 2016/31, p. [449-1450, n° 48 ; F. GEORGE, H. JAC-
QUEMIN, J.-B. HUBIN et N. GILLARD, « Contrats dc I'informatique cf commere électronique -
Chronigue de jurisprudence 20§5-2017 », op. cit, n” 68-69, p, 38 ; Civ. Gand, 10 avdl 2012, 7.8.0,,
2012; p. 158 ; Gand, 26 septembre 2003, R.I¥, 2014-2015, p. 258, aolc S. MEYS, R.G.D.C, 2014,
p. 116 ; Lidge, 2§ mai 2015, AT, 2016, p. 128 ; Licge, 5 juin 2015, LT, 20L6, p. 52

Concernant les c-mails, voir par exemple : Mons, 19 févrer 2017, R.G. n® 2005/226, www juridat,
be ; Liége, 20 octobre 2015, R.G. 2014/770, www, juridatbe ; Anvers, 19 octobre 2015, N.J .,
2016, pp. 442-445 ; Gand, 1¥" octobre 2015, T. Not., 2016, note W, HERMANS, RA8.G,, 2017,
p. 825 ; Civ. Flandre occidentale (div. Gand), 14 mars 2017, TB.Q, 2007, p. 292_; Anvers, 23 mars
2017, TB 0., 2017, p. 262 ; Civ. Flandre nccidcnta]c {div. Termende), 22 mai 2015, TA.0., 2017,
p. 264 : 1-B. HUBIN, « La preuve ¢lectronique @ développements récents ¢t perspectives futures »,

op. clt., pp. 108-109 ; F. GEORGE et 1.-B. HUBIN « La réforme du droit de la prewve », op. cit.,

- p- 201 ; F,. GEORGE, H. JACQUEMIN, J.-B. HUBIN ¢t N. GILLARD, « Countrats de Uinformatique

et commeree ¢lectronique - Chronique de jurisprudence 2015-2017 », op. ¢it., pp. 38 ct s, ; E. MON-
TERO, « A propos de la valeur prebante des c-mails », D.A.O.R, 2009, pp. 316-319.

Cass., 6 juin (975, Pas, 1975, 1, p. 960 ; Mons, 5 nov. 2001, R.D.C., 2002, p. 'HJS ST, 20()2
p. 438,

Projct de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nowveaw Code civil, Doe. parl.,
Chambre, 2018-2019, n" 3349/001, p. 6. Voir également D. MOUGENOT, « Les Obligations »,
t, IV., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 238, 1° 140 qui cite : H, DE PAGE,
1 1L, 3% &d., 0805, B ; 1.-L. MOURALIS, Prenve, Rép. dr. civ. Dalioz, 2% éd., 2002, n® 280 ; Litge,

© 9 juillet 1953, Pas., 1954, 1L, p. 91 ; Bruxelles, 31 octebre 1956, Pus., 1958, 11, p. 60 ; Gand, 16 mai

1974, R, 1974-1975, col. 313 ; Mons, 10 mai 1977, Pas., 1978, 1, p. 16 ; Anvers, 1* juin 2004,
N, 2005, p. 801, note R. STEENNGT ; Chron. not. Lidge, 03/2007, vol, 45, p. 149, n® 2 ; Mons,
21 décembre 2007, J.LAM.B., 2008, p. 1462 ; Rec. gén. enr: not., 2009, 11° 25998, p. 23 ; Civ, Cour-
trai, 30 décembre 2009, T.G.R/LW VR, 2010, p. 158,

L’expression usitée remplace celle de « par toutes voics de droit », .

Sous réscrve de 1"engagement unitatéral de payer dont le ticrs serait le bénéficiaire (art. 8.10, al. 3).
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Cette régle, précédemment admise!, est « logique parce qu ‘ils [les tiers) 11 ‘ont pas
participé 4 1'établissement de 1’acte et ne disposent done pas d’ua original »% L’ arti-
cle 8.14 déroge donc aux deux régles contenues a 'article 8.9. Les tiers sont ainsi ad-
, mis & prouver par tous modes de preuve outre ou contre un éerit signé*,

Le régime se veut réciproque en ce sens que 'alinéa 2 de 'article 8.14 précise que
les parties souhaitant prouver contre un tiers bénéficient aussi de la-liberté dans 1’ad-
 missibilité des moyens de preuves. Cette conséeration officielle de la liberté pour une
partie de prouver ’existence d’un contrat par tous modes de preuve a I'égard d'un

ticrs met fin & une controverse doctrinale”,

1240 Opposabilité de la date aux tiers

Relativerment & ["opposabilité de la date aux tiers, article 8.14 renvoic & Particle 8,22
du Code civil, qui précise les cas dans lesquels une convention peut avoir date certaine
a I'égard d'un tiers. L’article 8.22 protége les tiers & Pacte sous signature privée par.le-
xigence de date certaine. L'objectif” powrsuivi est d’éviter que les parties antidatent
Pacte sous SIgnatme privée qui constate unc opération juridique sans que le tiers ne
puisse le prouver® ©, -

- Rappelons que ]a régle est exclue en matiére commerciale et, par extension, entre
et contre les entreprises. :

SoUs-SECTION 4, LIMITES A LA PREUVE REGLEMENTERE

1250 Dérogations conventionnelles & la preuve réglementée

il existe encore une autre lnmtc importante a ’exigence d'un écrit. Le pnnmpe étant
- .supplétif, les parties peuvent, par convention, déroger 4 1 article 8.9, ou encore rerion- -
cer A Iinvoquer en cours d’instance, '

[. B.MOUGENOT, « Les Cbligations », t. [V., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012,
p. 140, P WERY, D. GOBERT ct L. KERZMANN, « La preuve », in Guide juridigue de 1'entre-
prise — Traité théorigue ef pratique, 2° &d., Kluwer, 2003, p. 22 ; C. BIQUET-MATHIEU, L. DAU-
MEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisnic prebatoire », op. cit., p. 73.

2. Projet de lof portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouvean Code civil, Poe, parl,,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 25.

3. C BIQUE.E‘ MATHIEU, L. DAUMEN ct M. E\IGL]:BI:RF « Le formalisme p:‘oba[olrc », op.-cil.,
p. 73.

-4, . Pour une présentation de eettc contraverse, voir C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M, EN-
: GLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., p. T4.
5. C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN ot M. ENGLEBERT, « Le fonnalisme probalmm », op. cil.,

i p. 93 ; V. DE WULF, op. ¢it., pp. 1214122,

6. Comme nous le verrons, L'exigence de date certaine constitue une E\CCP(!DH 4 la force probante de
[acte sous signature privée & '¢gard des tiers ainsi gu’unc cxception & la liberté de prouver par
toutes voies de droit (imodes de preuve) la date de Pacte & IPégard dos tiers.
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LIVRE 2.1, LA REFORME DU DROI'I‘ DE LA PREUVE
Chapitre 4. Les modes de preuve

SECTION 1RE LA PREUVE PAR ECRIT SIGNE

1260 Définition de Iéerit signé

Pour rappel, conformément & Particle 8.1, 6° du- Code civil, un « écrit signé (est)
dout acte authentique ou sous signatire privée »,
Lorsque le Code civil fait référence 4 un écrit signé, il vise donc ’acte sous signa-
ture privée ou authemiquel. :
Cette définition remplace, en réalité, I’expression traditionnelle d’« écrit » autrefois
utilisée au sens d’« éerit signé »,

Sous-secTION 1**. L ACTE AUTIENTIQUE

1270 Déﬁﬂiti_im de Pacte authentique

Conformément a article 8.1, 5°, « !'acte authentique est un écrit rvegu, avec les so-
lennités requises, par un officier public ou ministériel ayant compétence et qualité
pour instrumenter ».

Un officier ministériel est titulaire d’un office rattaché 4 Padministration de la ]Ll‘.il(.(.
(huissier, grefTier, avocat & la Cour de cassation) tandis qu’un officier public est titu-
laire d’un office non directement rattaché & I’administration de ta justice (notaire)?.

La définition vise donc une importante varieté d’actes distinets, tels les actes nota-

_ rigs, les exploits d’huissiers, les actes de I’état civil, les procés-verbaux des officiers
de police judiciaire, les actes de procédure judiciaire?,

Il ressort de la définition d’acte authentique que celui-ci est un ecut ngg_“ par I of-
ficier ministériel ou pubhc et par les parties. Il doit donc répondre aux emgencus for-
mulées par Particle 8.1, 1° et 2° au sujet de I'écrit et de la signature. '

1280  Conditions requises

Pour qtt"un éerit signé soit reconnu comme acte authentique, trois conditions cumula-
tives doivent &tre rencontrées, outre les signatures des parties et de I'officier minjsté-
riel ou public : : ' '
Etre recu par un officier ininistériel ou public ;
— Cet officier doit disposer de Ia compétence ratione loci* ¢t ratione materiae® et de
la qualité requises pour recevoir I'acte. Il ne peut étre frappé par une incapacité
personnelle qui lui dterait sa capacité & recevoir H'acte (suspension, etc.), . '

1. Projet de loi portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans le nouvean Code civil, Doc, paid,,
Chambre, 2018-2019, n" 3349061, p. 9. '

2. -Projet de loi portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans le nowveau Code civil, Doc. pard.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. § et 8. VAN BREL, op. cir, p. 101,

3. L-B. HUBIN, « La prenve étectronique développements réeents et perspectives futures », np it
p. 110,

4. D. MOUGENOT, « Les Obligations », t. 1V,, Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Lazcier, 2012,
p. 179, n° 88. '

5. ihidem,
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1290

- L’acte doit respecter les formes solennelles qui lui sont propres .

Le support de I*acte authentique

a) Généralités
L’article 8.15 concerne le support de 1'acte. 11 précisc :

« L'acte authentique. peut élre dressé sur tout support $'il est établi et conservé dans des
conditions fixées par la loi ou par le Roi, par arrété royal délibiéré ew Consell des minisires.

Toutefois, les actes nolariés qui sont regis sous Jorme dématérialisée sont établis
et conservés conformément g la loi du 16 mars 1803 contenunt organisation du nota-
viat. La Bangue des actes notariés instifuée conformément a celte méme loi a la va-
leur de sowrce authentique pour les actes qui y sont eInregisires.

Sans préjudice des conditions prévues a lalinéa 2, une signature électronique
gualifice, telle que visée g I'article 3, 12° du Reéglement UE n° 910/2014 du Parle-
ment ewropéen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur | identification électronique et les
services de confiance pour les transactions électroniques au seiil du marché intérieur
et abrogeant la Directive 1999/93/CE est requise pour les actes ‘authentiques établis,
recus ou signifiés sous forme dématérialisée par un officier public ow ministériel.”

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

“Le nouvel article 8.15 reprend le texte de "ancien article 1317, alinéas 2 et suivants
du Code civil fout en y apportant de iégeéres modifications?.

On assiste 4 la mise en place progressive d'un cadre légal destin¢ au développe-
nent de acte authentique dématérialisé. 7

Différentes législations particuliéres ont été prises afin de permettre l’ac'c‘omplisse—
ment des actes authentiques par voie électronique au sein de secteurs bien détermines.

b) Apphleation particulitre : les actes notariés dématérialisés
i La loi du 6 mai 2009 : réception et conservation des actes dématérialises
Latticle 19% de la loi du 6 mai 2009 portant des dispositions diverses® a iatroduit &

I"article 13 de la loi du {6 mars 1803 contenant organisation du notariat une disposi-
tion conférant aux notaires la possibilit¢ de recevoir les actes notariés sous forme

" &lectronique. L'ancien article 1317, alinéa 2, du Code civil contenait également la

possibilité de dresser un acte authentique sur un support dématérialisé, 11 convenait

. V.DE (\;ELF, « Les modes de praive @ entre tradition et modernité », in D. MOUGENO'F'(dir.), La

réforme du dreit de la preuve, CUP, vol. 193, Lidge, Anthemis, 2019, p. 109.

V. DE WULF reprend, a titre d'illustration, Particie 10 de fa loi du 25 ventdse an X[ contenant orga-
nisation du notariat fequel prescrit que le notaire instrumentant seul doit ére assisté de deux 1émoins
pour la réccption des lestaments publics ct des actes porlant révocation de ces testaments ou lorsque
['unc ou I"autre des partics ne peut ou ne sait signer, ¢st aveugle ou sourde-muette (pp. cit, p. 110).

2. F. GEORGE, « Le¢ nouveau droit de la preuve. Quand le huitieme wagon devient locomotive ! », LT,
2019, p. 648 ; V. DE WULF, « Les modes de preuve ¢ enptre tradition et modemite », in D. MOUGE-
NOT (dir.), La réforme du droit de fu prenve, CUP, vol. 193, Litge, Anthemis, 2019, p. 150,

3. A noler que cot article 19 a jui-méme ¢té modifi¢ par P'article 197 de Iz foi du 6 juillet 2017 portant
simplification, harmonisation, informatisation ct modemisation de dispositions de droit civil et de procé-
dure eivile ainsi gue du notariat, et portant diverses mesures en maticre de justice, ¢.8., 12 avril 2019.

4, Loi du 6 mai 2009 portant dispositions diverses, ALB,, 19 mai 2009,
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de permettre aux notaires de disposer conc1etelm11t d’un équivalent digital au -sys-
téme de conservation physique des minutes'. ‘
L'article 13 de la loi du 16 mars 1803 tel que modifié par la loi du 6 mai 2009 disposera :

« §'fer L'acte notarié peut étre rect sur support papier ou .mu&forme dematérialisée.
§ 2. Les actes notariés sur support papier soit établis d'une maniére indélebile, lisi-
blement, sans abréviations, blancs, lacunes ni intervalles, sans préfudice des pres-
criptions des articles 971 a 998 et 1001 du Code civil relatifs aux testaments ; chague
Senillet simple ou double d'un acte comportant plusieurs feuillets portera lu mention
de sa mumérotation. Cetle mention sera parapheée ou signée par tous les signataires
de Vacle, & moins que le feuillet ne porte déja leur paraphe ou signature ; le toul,
sous la responsabilité du notaive, et d peine d ‘une amende de 2,50 euros contre i,

§ 3, Le Roi prescrit, par arvété délibérd en Consell des ministres, les mesures né-
cessairves afin de garantir U'inaltérabiiité, la confi denrza/rre et la conservation
des actes notariés ». :

Par contre, I'entrée en vigueur de cette disposition nécessitait la publication d’un arrété

royal qui ... n’a jatmis été pris en raison des défis techniques liés & archivage qualifié

A trés long terme?, L'arété royal du 18 mars 2020 pmt‘m{ I mt:oduct]on de la Banque
" des actes notar iés n’a, semble-t-il, pas cette vocation”,

i, La loi du 0 mai 2009 et la Crémion de NABAN

La loi du 6 mai 2009 portant des dispositions diverses prévoyait donc la création-
d'une Banque des actes notariés’ (en abrégé NABAN®), en vue d’y conserver les
-actes notariés regus sous forme dématérialisée mais également lcs' copies dématériali-
‘sées des actes authentiques qui sexont encore passes sur papier®, NABAN censtitue
done ’équivalent digital visé ci-avant’.

L'exemplaire de acte dématérialisé qui y est enregistré a la valeur d’ onguml
Dans un premier temps, NABAN contiendra tous les actes notariés dressés de ma-
niére dématérialisée 4 I’ C\ceptlon des testaments, des révocations de ceux-ci et des
institutions contractuelles®.

1 objectif de I’établissement de cette banque de donnécs est de rassembler 'en-
semble des actes notariés, tout en permettant au citoyen de pouvoir accéder aux actes
qui le concernent au moyen de sa carte d’identité électronique, ‘

La mise en place de la banque des actes notariés se fera en deux temps : dans un pre-

- mier temps, seules les copies dématérialisées des actes regus sous format papier seront
: conscrvées dans NABAN. Ensuite, dans un second temps, les actes recus sous forme
o ‘dématérialisée pourront étre requs, ce qui n'est pas le cas actuellement (sauf pour acte
authentique de procuration sous forme dématérialisée — voir fnfia — insertion de Parti-

cle 18quinguies au sein de la loi organisant le notariat par la loi du 30 avril 2020)(J

1. - B. VERHEYE, « La banque des actes notariés démarre », Rew nnt. belge 202045, 0 3150, p. 493,

- Articie 20 de fa loi du 16 mars 1803 contenant crganisation du nolariat,

2. ‘L'article 26 de In loi du 6 mai 2009 stipulait : « A U'exception de Uarticle 18, ec chapitre entre ¢n vi-
gueur comme suit : '

2" les articles 19, 3° (...) entrent en vigueur & une date & tfixer par le Roi (1..) »

B. VERHEYE, « La banque des actes notariés démarre », Rev. not. belge, 202075, n° 3150, pp. 493-494,
Arl, 20, 21, 22 ¢t 25 de 1a toi du 6 mai 2009 portant dispositions diverses, AM.8., 19 mai 2009.

Art. 1, 1°, de Iarrété royal duw 18 mars 2020 portant 'introduction de la Bahque des actes notarids.
B. VERHEYE, « La banque des actes notariés démarre », Rev. not. belge, 202045, 1° 3150, pp. 493-494,
B. VERHEYE, « La banque des acies notariés démarre », Rev not belge, 2020/5, n® 3150, p. 493,
Article 18, § 1, al. 2, de 1a loi du 16 mars 1803 modifi¢ par I"article 20 de la loi du 6 mat 2009 por-
tant dispositions diverses, 4.8., 19 mai 2009,

9. A.-S. MULLIER, « Banque des actes nolarids : suite, mais pas fin », 8.48,, 2020, n" (151 p. 2

B - L N )
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Uarticle 20 de la foi du 16 mars 1803 contenant organisation du notatiat a £t¢ mo-
difié par D'article 21 de 1a loi du 6 mai 2020 en ces termes « Le notaire n’est pas tenu
de conserver [a minute d’un acte rect sous forme dématérialisée aprés qu'il a regu la

“confirmation du dépdt de I'acte dans la Banque des actes notariés visée 4 larticle 18,
La Bangue des actes notariés a la valeur de source authentique pour les actes qui y
“sont enregistrés ». Cette disposition n’est toujours pas cn vigueur'.

i, La loi du 5 mai 2019

La loi du 5 mai 20197 a précisé les actes devant nécessairement étre déposés au sein
_de la banque de données NABAN (articles 18bis et 18ter de la loi du 16 mars 1803
non encore en viguéur). '
‘Conformément & Iarticle |85/ de ta loi du 16 mars 1803, les testaments, révocations
et institutions contractuclles seront en réalité bién inscrits dans NABAN et une copie de
ces actes en sera déposée dans NABAN lors de la présentation a I enregisirement.
La fixation de 'entrée en vigueur de ces dispositions n’est pas une tiche aisée.
Tout d’abord, il est prévu que les articles [84is et 181er de la loi sur i notariat
_entrent en vigueur & au moment de I'entrée en vigueur de Varticle 20, almea 1, 2°,
de la loi du 6 mai 2009 ».
Ensuite, le [gistateur prévoit que I'article 20, alinéa 1%, 2°, de'la loi du 6 mai 2009
entrera en vigueur « 4 une date & fixer par le Roi et-au plus tard le {* janvier 2020 »,
Les articles 18bis et [8fer de la loi du 16 mars 1803 sont done entrés en vigueur le
1¥" janvier 2020, malgré [’absence de publication d’un nouvel arrété royal. Par contre,
“Trarticle 13, alinéa 2, de la loi du 16 mars 1803 tel que modifié par la loi du 6 mai
2009 n’est pas entré en vigueur®,

i, L'arrété royal du 18 mars 2020 et les modalités de mise en wuvre de NABAN
. A s 5 roe . - x . - I
L'amété royal du 18 mars 20207 a &€ pris aux fins de déterminer les modalités spéci-

* fiques & la mise en ceuvre de ce régime et de fixer les modalités de fonctionnement de
" NABAN. L'article 2 de I*anété royal dispose : « En exécltion de l'article 18 de la lvi

- du 16 mars 1803 contenant organisation du notariai, une Banque des actes notariés, est -

créée ». La banque de donnédes sera gérée par la Fédération royale du Notariat belge.

‘ 1300 - Copie d’actes authentiques

" L'article 115 de ladoi du 6 mai 2019 dispose que : « Les copies dématérialisées d’expé-
ditions, annexes, données et documents d'actes qui ont éié préseités par voie dématé-
rialisée a la formalité de lenvegistrement ou a la publicité hipothécaire avant la
‘eréation de la Banque des actes notariés, dont le délai de conservation autor .!see n’est

- pas encore écoulé, sont egaiemem reprises dam la Banque des actes notariés »°

b Voir arl. 26, 2°, de la loi du 6 mai 2009 portant dispOSlliOllS diverses qui s£1pulc quc I’ arnclc 20 en- .
. trera en vigueur & une date déterminée par le Roi.
2. Art. 112 ot 113 de la loi du 5 mai 2019 portant dispositions diverses en matiére ¢’ information de ia
_]usttcc, de modernisation du statul des juges consulaires ot relativement a 1a bﬂllqllL des acles nota— .
o rigs, LB, 19 juin 2019,
3. Art. 26 de la loi du 6 mai 2009 portant dlSpOthlOils diverses, M.B., 19 mai 2009,
4, B.VERHEYE, « Lz banque des actes notariés démarre », Rew not. be!;;e 2020/5, n” 3150, pp. 493-494.
: Voir art. 26 de la loi du 6 mai 2009 portant dispositions diverses, M. 8., 19 mai 2009. :
5 AR du 18 mars 2020 portant ['introduction de'la Banque des actes notariés, A75., 24 mars 2020.
‘6. - Loi du 5 mai 2019 portant dispositions diverses en mati¢re d'information de la justice, dc modernisa-
tion du statut des juges consulaires el relativement A la banque des actes nosarids, 44.5., 19 juin 2019,
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L'atticle 17 de arété royal du 18 mars 2020 précise que la copic dématériatisée des

actes écrits classiques & déposer est une expédition dématérialisée au sens de Particle 25,

alinéa 3, de la foi du 6 mars 1803, limitée & une copie certifiée conforme de la minute de

acte ¢t unc copie des piéces annexées a P’acte. Lors de la reprise de la copie dématéria-

_ ‘lisée dans NABA\% chaque acte regoit un numéro de référence unique, appelé le-« nu-

- méro NABAN »'. Conformément & I'article 7 de Parrété royal du 18 mars 2020, les

' copies dématérialisées sont conservées dans NABAN aussilongtemps que le not'me dml
actucllement conserver les actes éerits, soit au minimum 350 et au maximum 75 ans?

1310 Les dispositions relatives a la pandémie

Relevons enfin, dans le cadre de la pandémie COVID-19, la loi du 30 avril 2020 por-
tant des dispositions diverses en mati¢re de justice et de notariat dans le cadre de la
lutte contre la propagation du coronavirus qui a inséré un article 18quingiries” au sein

At S AR du 18 mars 2020, Voir épalement B, VERHEYE, « La bdllqll(_ des actes notariés de-
marre », Rev nol, belge, 2020/8, n? 3150, p. 494

2. Art 62 de la loi du 16 mars 1803 conlenant organisation du notariat.

3. Los partics 4 I'acte of coux qui y ont un intérét direct peuvent consulter 'acte dans NABAN ¢t rece-
voir une copic de la copie {déposée) (art. 3, 13 a 16, AR, du 18 mars 2020). [Is pcuvent faire ccla
via leur notaire ou bien dircctoment au moyen de leur earte d’identité ¢lectronique. Les personnes
morales regoivent accés au moycen de [a carte d’identité électronique des membres de leurs organcs
de direction, dés lors que leur qualité est contrélée par le biais d’une source autheatique.

Veir A.-S. MULLIER, « Bangue dcs actes notarids ; suitc, mais pas fin », B.AS8., 2020, n° 651, p. 25
. B. VERHEYE, « La banquc des actes notariés démarre », Rev. not. belge, 2020/5, n® 3150, p. 494,
A0 AR Bguinguies : « Ter Par dérogation aux articles 8, § 3, 13 &t 20, les procwrations, y compris les man-

duts de proteciion visés d ariicle 490 du Code civil, qui dotvent dire recues en la forme authentigue e

vertu de lo loi, pewvent étre reques & distance par voiv élecironique confornément aux dispositions qui

suivent, ‘ . ‘

§ 2 Les dispositions sufvantes s ‘appliquent d cex proewrations authentiques sous forme dématérialisée :
lex parties comparaissent devant le notaive par le biais d'wne vidéoconférence, lovs de laguelly
les prescriptions de 'urticle Ter, alinéa 3, et de la pirésente section sont w\;.iecleu\, SOy véserve
de ce qui est mentionnd au paragraphe ler ;

Jes purties s identifient et signent dlectronignement 'acte au moven d'une earte didentité éectro-
nigue visee o Larticle 6 de la loi du 19 juillet 1991 relative aux registres de la poptlation, auv
cartes d'ideniité, aux caries des étrangers ef aux docinents de séjow; ou d'un ID digital itsme ;
{'utilisation du numeéro de regisive national est permise ¢ cette fin. Le Roi peut, sur avis de la Fé-
dération rovale i notariat belge, recomaitre un ou plisiewrs movens alternatifs qui permettent
wn niveau d’identification et d’authentication éguivalent répondant anx exigences prescrites par
les articles 3, points 1 et 12, et 26 du réglement (UE) 1" 91072014 du Parlement envopéen ef du
Conseil du 23 juilier 2014 sur Uidentification électronigie et les services de confiance pour les
transactions elechonigues au sein du marché intérieur et abrogeant la Directive 1999/93/CE ;

le notaire signe 'acte recu sous forme dématérialisée au moyen d'wne carte d'ideniité dectro-
nigue visée & Uarticle 6 de la loi du 19 juiller 1991 relutive aux registres de la population, aiix
ohries ;n' m’yn.’ug’ ahy cariey n'p‘\ nn rnmm Wl iy rf()r RTLITLIIEN :['.;' 35:1:)1[1 .

{es preseriptions dey articles 18 et {8ter et de 'arrdété voyal du 18 niars 2020 poriant introduc-
tion de la Bangue des actes notariés, pris en exéontion de ces (h\p{mnum s ‘uppligueent par ana-
- Aogie d lu minute de cet acte requ sous forme dématérialisée ;

5l notaive 1'est pas teit de conserver In minute de cet acte regn sous Jorme dématérinlisée aprés
“qu'tl @ recu la confirmation du dépit de Pacte dans lo Bangue des actes notariés ; la Bangue dex
actes notariés u valeur de source aun‘renngue pour les actes sous forme tl'ema!etfrzl'f.seu ghif y sont en-
ugmnm :

67 pour | apphcarlon de ces dispositions, il est suns importance gue cer: taines ou toutes fes parties
cancernées par Pacte se trouvent physiguentent en delhors du ressort di notaire ; :

7 la procuration peut désigner comme mandataive wn collaboratenr de {'étude no!mmlc qui sera
chargée de la réception de 'acte attquel la procuration est destinde,

£ 3. Ley procurations qui penvent éive élablies sotis sefug privé en vertu de la ol ef gui sont destinées «

étre wiilisdes pour lu veprésentation dans un acte authentigue peuveat étre fournies sous forme dlectro-

nique si elies soul signées électroniguentent conformement aux prescriptions en vigueur d cet gard.

En vue de Pannexion de ces procurations ¢ Pucte authentique conformément a Particle 12, alinéa 3,

- le notaire élablira, sur papies, une copie certifiée conforme de cetle procuration signée par voie élec-
tronigue, conformément & article fer, alinéa 4. »

B
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&
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de la loi organisant le notariat permettant ’établissement de procurations authentiques
dématérialisées dont la minute est déposée dans NABAN, L'objectif de ta loi déborde

toutefois le cadre de la pandémie.

1320 Autres modifications apportées a Particle 8.15

I est rappeié au sein de larticle 8.15, alinéa 2, que les actes authentiques électro-
niques enregistrés 4 la Bangue des actes notariés ont valeur authentique.

L’alinéa 3 de la disposition reprend les modifications apportées par la loi du 4 mai
2016 relative a I’internement et & diverses dispositions en matiére de justice' et y ap-
porte quelques corréctions. On songe notanunent a la définition de la signature €lec-
tronique qualifiée qui est cetle visée a I’article 3.12 du Réglement elDAS ; au terme
« fonctionnaire » qui est remplacé par le terme « otficier »? ; au.terme « pui)lic » qui
est complctc par les termes « ou ministériel ».

" 1330 Llacte authentique irvégulier

Larticle 8.16 dispose :

« L'ucte qui n'est pas euthentique du fait de Vincompétence ou de Vincapacitd
* - de lofficier public ou ministériel, ou par un défaut de forme, vaul comme écrit
-sous signature privée, s'il a été signé par la ou les pai rres ».

I'acte qui n’est pas authentique en raison d’un défaut de forme ou d'unc {1)capacité/
incompétence du notaire se voit reconnaitre la force probante conférée 4 ’acte sous
signature privée s'il répond aux conditions de validité de ce dernier ¢numérées désor-
mais 4 I'article 8.1, 4°, du Code civil®, Le 1égislateur rappelle Pexigence de signature
. des partics comme ¢lément clé de ’acte sous signature privee,
- Lincapacit¢ du notaire vise les cas o celui-ci n’est plus en état d’exercer sa profes-
sion (par maladie pdr exemple) ou ne remplit pas les conditions Jun(hqucs pour Pexer-
“cer (nomination irréguliére, absence de serment, démission, . ) Llincompétence vise
" les cas ol il agit en dehors des attr tbutlons qm lui som legalement com‘elees ranone
loci ou ratione mater. iae®,

1. Arl. 129 de la loi du 4 mai 2016 relative & internement et & diverses dispositions ea matiére de jus-
o tiee, MLB., 13 mai 2016,
2. Projet de loi portant insertion du lerc 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. parl.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 26.
3. F. MOURLON BEERNAERT, La prewve en matiére civile et commetuaie, coll, Pratique du droit,
Watcrloo, Kluwer, 2011, p. t108.
4. Projet de loi portant insertion du Livie § « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. prul
Chambre, 2018-2019, n* 3349/001, p. 26.
5. 1. DEMBON, P. HARMEL, M. RENARD d¢ CLAIRFAYT ct I.-F, TAYMANS, « Acte notarié »,
Rép. not., Tome XI, Le droit notarial, Livre 7, Bruxelles, Larcier, 2002, " 792,
Voir les commentaires relatifs & Particle 8.1, 5% C, civ.
Voir ¢galement les articles 3 ¢l 6 de la loi du 16 mars 1803 contenant organisation du nolariat.
. En vertu de Iarticle 6, alinéa +*, 1%, 'de la méme loi, fe notuire ac peut instrumenter hors de son
ressort, sauf dans les cas visés a l'article 5, § 2. .
Pour unc application, voir Cass. (1™ ch.), 22 mars 2013, Pay., 201343, pp. 772-773.
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1340 Force probante de I’acte authentique : principe

Selon Particle 8.17" du Cede civil,

« L'acte authentique fait foi jusqu’a inscription de faux de ce que ['officier pu-
blic on ministériel a persouncllement accompli ou constaté, sans possibilité
poutr les parties d'y déroger. Est nulle toute convention qui déroge a cetie régle.

En cas d'inscription de faux, le juge peut suspendre 'exécution de lacte.

Lacte authentique fait pleine foi de la convention qu'il renferme entre les par-
ties et a {’égard de leurs héritiers et ayanis cause ».

L'article 8.17 du Code civil précise trés adéquatement la force probante de 'acte au-
thentique en « la limitant & ce que officier public a pu apprécier ‘ex propriis sensi-
bus’ »°, .

1350  Force probante de Pacte authentique : précisions -

Une distinction doit ainsi étre opérée entre

—~ Les mentigns couvertes par I'authenticité, 11 s’agit, d’une part, de « 'origine des
écritures, aussi bien celles des parties que celle de Pofficier public qui insiru-
mente », d’autre part, « de ce que officier pubhc affinne avoir fait et de %outes
ses constatations personnelles, celles qu’il a faites ex propriis sensibus ». Les
mentions de ce type ont la méme force probante infer partes que vis-d-vis des
tiers : dans les deux cas, elles ne peuvent étre contredites que par la procédure

~ L. Au niveau terminelogique, le lecteur attentif aura remarqué la disparition de P'adjectif « pleine »
! entre « fait » el « fol » au premicr alinéa de Particle $.47 et par contre, sox ajout & Ualinéa 3 du
© méme articke par un amendement n® 23, Cet ajout a été justifié atia de « correspondre davaplage &
Tarticle 1319, alinéa 1*" du Code civil.». (Projet de loi portant inscrtion du Livre § « La preuve »,
dans lg nouveau Code civil, 27 févricr 2019, amendeinent n® 23, Doc. pard., Chambre, sess. ord.
2018-2019, n® 54-3349/002, p, 2), ' '
Pratiquement, ['adjectif ou 'absenee de 1'adjectif « pleine » n'a aucune incidence. Néanmoins, cct
ajout 4 1'alinéa 3 introduit une incohérenee au regard de la suppression de ce méme adjeetif & Uali-
néa 1 de lasticle 8.17. .
Pour une ¢ritigue de ces amendements : V. DE WULF, « Les modes de preave : entre tradition et mo-
dernité », in D. MOUGENOT (div), La réforme du droit de la preuve, CUR, vol. 193, p. 115..
2. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouve'm Code civil, Doc. pard,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 27. :
3. D. MOUGENQOT, « La prcuve ¢n matiére civile — Chmmquu de jurisprudence 2002-2010 », gp. cit.,
p. 599, n® 22 ; . MOUGENOT, « Les Obligations », 1. [V,, Rép. not, Livre 2, La preuve, Bruselles,
Larcier, 2032, n"‘ 92 et s. ; Civ. Bruxelles, 1071172014, Rev ot belee, 2015/5, 0 3096, pp. 332-343,
« Est provvéc jusqu'a inscription de faus, la matérialiné des faits ot déclarations dont le nataire alleste
aveir une connaissance personnelle pour les avoir vus, entendus ou accomplis ex propriis sensibus.
Foree probanie est attachée & ce témoignage 4 la double condition que :
a) la'constatation des faits mendionnds rentre dans sa mission |
b) ia constalation cr ait ¢1¢ faite dans I'exercice do ses fonctions publiques, au moment de la passa-
tion de 'scte ». (M, RENARD-DECLAIRFAYT, « Force probante ct force exécutoire des actes
notariés », Rép. not., Bruxelles, Larcier, 1993, p. 52). . . .
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spéciale d’inscugtlon de faux' soit devant une juridiction pénale, soit dévant une
juridiction civile®.

L’alinéa 2 de Particle 8.17 précise que la procédure d’ 1z1scnpuon de fful\ suspend
la procédure.

Le caractére inmpératif de fa force ptobaute des mentions couvertes par I° 'mthenn—

cité est expressément mentionné 4 l'article 8.17 et consacre un acquis doctrinal®.
Cette précision s’imposait dans la mesure ou 'article 8.2 du Code civil prévoit ex-
pressément que les régles en matiére de preuve sont supplétwes « sauf dans les cas
ot la loi en dispose autrement ».
— Les mentions non couvertes par 'authenticité. L:,s faits que I'officier pubhc n’at-
teste pas avoir accomplis ou constatés personncllement ne fonit pas foi jusqu’a ins-
cription de faux. Les opinions personnelies de I'officier ministériel, ainst que la
sincérité des déclarations faites par les parties ou le contenu méme de leurs enga-
gements, ¢’est-d-dire du negotium, peuvent étre combattues par tous leg moyens
tégaux, & savolr, inter partes, dans le respect de !'article 8.9 du Code civil et, vis-
a-vis des tiers, par toutes veies de droit/modes de preuve (y compris par téinoi-
gnages et présomptions)”.

Foree probante vis-a-vis des tiers

L’alinéa 3 de P'article 8.17 ne figurait pas au sein du projet de loi inittalement préparé
“par la Commission de réforme du droit de la preuve. Il n’y avait aucune-distinction

formalisée au sein du texte de loi entre ia force probante de Pacte authentigue entre

les parties d'une part, et celle vis-i-vis des tiers, d’autre part’, L'amendement n° 6

consistait & ajouter un troisiéme alinéa 4 'article 8.17 rédigé comme suit : « L'acte
authentique fait foi de la convention qu’il renferme entre les parties et a I’égard de
leurs héritiers et ayants causc ». Le but de celui-ci était d’« expliciter ce dont fait foi
I’acte authentique et il est ainsi précisé que I’acte authentique fait foi de la convention
gu'il renferme entre les parties et & 'égard de leurs héritiers et ayants cause. Ceci ne
change rien aux possibilités d*intreduire une procédure & inscription de faux »o
Nous partageons la position de V. De Wulf qui estime que « cette nouvetle disposi-
tion ne modifie pas la régle antérieure selon laquelle Pacte authentique bénéficie de la

“méme force probante vis-d-vis des tiers qu'entre les parties, sauf la preuve contraire des
mentions non couvertes par I'authenticité, S’agissant des mentions couvertes par I'au-
* thenticité, elles ne peuvent donc étre contredites par les tiers, comme par les parties,

que par la voie d’une procédure en inscription de faux. Les autres mentions (...} bénéfi-
cient également de la force probante ordinaire a I'égard des tiers avec la particularité

1. Sur ccttc procédure visée-anx articles 895 4 904 du Code judiciaire, voir par exemple : M: STASSIN,
« La preuve contraire ¢t le faux », in S, BOUFFLETTE {coord.), La preuve et le fuux, Conférence
Libre du Jeunc Barrcau de Licge, Limal, Anthemis, pp. 60-68.

2. D. MOUGENOT, « Les Obligations », 1. [V, Rep. sot., Livee 2, La preuve, Bruxelles, Larcicr, 2012,
n” 94 ;M. RENARD-DECLAIRFAYT, « Le droit notarial », . IX, Rép. nat., Livee 6, La force pro-
bante des actes notariés, Bruxelles, Larcier, 1983, p. 150, n® 204,

3. Voir projet de'loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. part.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/003, p. 27 lequel renvoic aux éerits de B, ALLEMEERSCH ot
W, VANDENBUSSCHE, « Bc rol van de rechter bif bewijsafspraken tussen partijen », in 8. STIINS

ot P WERY (dir) Le juge et le contrat — De vol van de rechter in het contract, Bruges, La Chartc,

2014, p. 167, v° 39,

4. Voir D. MOUGENOT, « Les Obligations », t. [V,, Rép. net., Livre 2, Ln preave, Bm\elics Larcier,”

2012, pp. 183-184, n™ 95-96, )
5. V. DE WULF, « Les maodes de preuve : eitre tradition et modemité », in B, MOUGENOT (dir.), Lu
réforme du droit de la preuve, CUP, vol. 193, p. 115,

6. Projet de loi pertant inscriion du Livie 8 « La preuve », dans le nouveau Code civil, 26 tcvncr 2019,

amendement n® 6, Doc, parf., Chambre, sess, ord, 2018-2019, n” 54-3349/002, . 7,
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‘que la preuve contraire peut étre rapportée par toutes voies de droit, conformément &

Iarticle 8.14 du nouveau Code ».

Sous-SECTION 2. L’ACTE SOUS SIGNATURE PRIVEE
§ 17 Définition de 'acte sous signature privée

Notion -

Le nouvedu Code civil ne vise plus I'acte sous scing privé mais ’acte sous signature
privée. Ainsi que nous [avons écrit, « ’acte sous seing privé fait peau neuve. Sa nou-

wvelle appellation en dit déja long. Les termes ‘scing privé’, jugés trop archaiques,

sont remplacés par s1gnatme privée. La modemisation va toutefols au-deld du simple
toilettage terminologique »' _ :

L'acté sous signature pnvee est dcﬁm article 8.1, 4°, en ces termes : ii s’agit
d’« un éerit établi en vie de créer des conséquences juridiques, signé par la ou les
parties, avec Uintention de s'en approprier le contenu, et qui n'est pas un acte au-
thentigue ». ‘

Conditions

La notion d’acte sous signature privée doit répoudre & deux conditions positives (un |

éerit (art. 8.1, 17} et une signature (a;t 8.1, 2%) et &4 une condmon négative (ne pas
constituer un acte authentique mgullc;)

Aucune autre condition n’est posée. Toute latitude est l'ussee aux parties en ce qui
concerne la forme de I'acte pour autant qu’il y ait un éerit et que celui-ci comporte la
signature des parties ou d’une seule personne dans le cas d’un acte unilatéral®. -

Au sein de cette nouvelle définition contenue & I'article 8.1, 4°, il n’est pas précisé
qui est 'auteur de P’acte parce que celui-ci peut ére établi aussi bien par les parties

que par un tiers®. De méme, des indications li¢es 4 la date ou au lieu sont recomman-
~dables mais non nécessaires, sauf exceptions légales’.

- L’¢lément important reste la signature des partics, laquelle pennet d 1dcnt1t1u s01
auteur et de mqucstm sa volonté d’adhérer au contenu de I acu, -

F. GEORGE &t J.-B. HUB[N, (34 [u I'Ci()i‘uu. (iu ul’uu uC |ﬁ Ppreuve », i I GEORGE, B. “.v‘\‘v’i -] ct A
PUTZ (coord.), Les grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Aathemis, 2019, p. 200 ;
GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le haitidme wagon devient locomotive ! », ! T
2019, p. 649.

_Voir projet de loi pertant insertion du Livre 8 « La preuve » dﬂns le nowveau Code civil, Doc. part.,
Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 8.

2. V. BE WULF, « Les modes de preuve @ entre tradition ct modurnuc », in D MOUGENOT (dir), La

réforme di droit de la preuve, CUP, vol. 193, p. 119,
3. E. MONTERO, « Les contrats de 'informatique ¢t de 'intemet », Rép. not., Tome IX, Contrals di:
vers, Livre 9, Bruxelles, Larcier, 2004, n” 184.

. 4. P VAN OMMESLAGHE, tome 11, Les obligations, Bruxelles, Bmylanl 2013, p. 2430.

5. D. MOUGENOT, « Les Obligations », t. IV., Rép. wot,, Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012,
p. 86, n" 101 et p. 188, n° 108 gui cite, par exemple, "article 970 du Code civil qui exige que le testa-
ment olographe soit éerit en enticr, daté ct signé de la main du testateur. V. DE WULF ajoute {arti-
cle Vil.216/2 du Code de droit ¢economique qui requicel Uindication de la dalc et du lieu ot la lettre de
change est créée (V. DE WULF, « Les modes de preuve @ entre tradition et modemité », in I MOUGE-
NOT (dit.), La réforme du dioit de la prenve, CUP, vol. 193, p. 119, nole de bas de page 54).

6. Voir au scin du Chapitre 6 ; la théoric des équivalents fonctionnels.
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$ 2. Foree probante de I'acte sous signature privée

-Article 8.18 du Code civil et force probante

L'article 8.18 du Code civil précise que « L'acte sous signature privée fait foi de la
convention qu il renferme entre ceux qui ont signé et a égard de leurs héritiers et

‘(Iy(Hl[S cause ».

La force probante d'un acte souq signature privée implique que la conviction du
Jjuge est liée par le contenu de I’ acte’.

Preuve confraire

Les parties sont naturellement libres de rapporter la preuve contraire. TDans un sys-

téme de preuve libre (4 savoir lorsque ’on se situe dans les exceptions 4 Particle 8.9%),

Ja preuve contraire est possible par tous modes de preuve. Dans un systéme de preuve

réglementé, 4 I'inverse, la preuve contraire ne peut étre rapportée que :

— par un autre acte sous signature privée ou authentique (art. 8.9} ;

~ par un aveu (art, 8.31)° ;

~ pat un serment décisoire’ (voir infiu n° 1690} ;

—. par un commencement de plCllVC par écrit, completé par des tunmgnd&,cs ou des
présomptions (voir supra n® 1210 et 1220) ;

— en.cas d’impossibilité de prouver au sens de {'article 8.12.

Abandon de P'exigence de reconnaissance

Larticle 8.18 du Code civil abandonne ’exigence de reconnaissance préalable de
Tacte par celui auquel il est opposé, laquelle était prévae par ['ancien article 1322,

alinéa 1%, du Code civil. La raison de cet abandon est explicitée dans les travaux pré-
paratoires : « dans.I'immense majorité des cas, la reconnaissance est tacite et résulte
du défaut de désaveu de signature. L'indication, tant dans le texte actuel que dans le
droit frangais, de ce que *acte sous sighature privée doit étre ‘reconnu’ pour faire foi
donne la fausse impression de Pobligation d’une démarche positive de "auteur pré-
sum¢ de Pacte pour lui' donner force probante, alors que ¢ esa Pinverse. L’l mention
de la 1ec0mlalssance de P acte est donc suppmnee »5 '

-Acte sous signature privée électronique

Enfin, articte 818 traite de la force probante tant des actes sous signature privée sur

-support papier que des actes sous signature privée électronique. Comme nous le ver-

rons plus amplement ci-apsés, si la signature utilisée est une signature électronigue

‘qualifi¢e, elle est assimilée de plein droit® & une signature manuscrite. Partant, Pacte
~-électronique sur lequel elle est apposée constitue un acte sous signature privée et se

1. Projet de loj porlaait inscrtion du Livie 8 « La preuve » dans 1o nouveau Code civi],'l')uc:. parl.,
" Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 28,

-2, Rappelons que cet article 8.9 constitue lui-méme une exception 4 la preuve | Ilbr\.
© 3. Sauf"aveu extrajudiciaire verbal. (art. 8.31 C. civ.).
4. Projet de loi portant insertion du Livre 8 «.La preuve » dans Jo nouveau Code civil, Doc p(u!

Chambre, 2018-2049, n® 3349/001, p. 28.

-5. - Prajet de loi pentant insertion du Livre 8 « La preuve » dans Ic nouveau Code civil, Doce. parl.,

Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 28 ; B. ALLEMEERSCH et A.-S. HOUTMEYERS, « Kennis-
" making met het niewwe bewijsrecht », B.D.C., 2019, p. 635,

Sur la reconnaissance préalable des actes sous scing privé sous I unplrc de IMarticle 1322 du Code ci-
. vil, voir P. VAN OMMBESLAGHE, Ley obligations, tome [, op. cit., n" 1757
6. Le principe de I’assimilation st inscrit a 1"article 25, § 2, du rcglcmu]l ctDAS en ces termes @« Lef-

fet juridique d'une signature électronique qualifice cst cqqulcnt a celui d'ung signaturc manuscritc »,
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voit reconnaitre la force probante qui lui est réservée par Iarticte 8,18 du Code civil.
Concernant les écrits sur-lesquels est apposée une signature électronique ordinaire ou
une signature électronique wmcee, nous. tcuvoyon'; le lecteur aux dwcloppemuns

- consacres 4 la- pu:uve electmmqm

Désave_u d’écriture ou de signature -

- La force prabante d’un acte sous signature privée peut, en principe, étre contestée au
‘moyen de ia plocedure en veuﬁmuon d’ ecriture visée aux articles 883 4 894 du .

. Code judiciaire® . > C s
L’article 8.19 du Code civil® vise, conune Pancien articie 1323 de ["ancien Code

"eivil, deux situations : T T RN EPE I TN L PPN

~ soit 'acte est opposé¢ & son auteur ou  cclui qui-’a personnellement signé cl ce

-dernier doit formellement désavouer son Ecriture ou sa qlgmtme pom mcmc c,n__, :

ceuvre la p:ocedme de vérification d’écriture ;

"~ soit I'acte est opposé aux héritiers ou ayants cause de I’ auteur ¢t ceux-ci peuvent
soit désavouer Pécriture ou la mgnarute de leur auteur, smt dLCldleI‘ qu ’iis ne lcs

‘connaissent pas. : B S
- La question de la véritication d° ecaltutcs s¢ pose lozsqu une p'mle, sans contester

.h validité¢ du procédé de signature®, déclare ne pas étre le signataire de I’écrit qui lui

est opposé. La procédure en vérification d’écriture doit étre déclenchée par la partic

“qui souhaite faire usage de fa piéce. A défaut, ’acte ne vaudra que comme simple
~“présomption mais ne sera pas pour autant tenu pour, faux®. Cette: pmcedme peul Ctre-
incidente ou principale’.

La demande en vérification d’éeriture doit, selon ta doctrine et Ia jurisprudence,
étre formulée par la partic qui entend se prévaloir de I’acte-dont Iécritre ou la

1. " Voir infre Chapitre 6. 1’ adapration du dreit de la preuve atx nouvefics technologies de I'information, _
2, Sur la procédure ¢n vérification d'écriture, voir M. STASSIN, « La preuve contraire ct Ie fm\ », in . T

'8, BOUFFLETTE (coord.), La preuve ef le faux, Limal, Anthemis, pp. 50-60,

"3, - Les acles authentiques ne sont pas susceptibles de faire Iobjet d'une véritication d’ ccr]tun, puisqu xl\
. ‘bénéficient d’une force probante « immédiate ». Comme le précise I'articlc 8.17, alinéa 3, du Code

civil : « L'acte authentique fait pleine foi de Ja convention qu’il renferme entre les pariies et a 1'é-

ogard de Jeurs héritiers et ayats couse . Vol D. MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire
‘privé », Rép. not., Tome X[, La procédure notariale, Livee 0, Bruxclles, Larcier, 2019, n° 370,

. L'acie sous signature privée contresigné par les avocats fait également pleine foi de 'Ceriture et de la

* signature des partics 4 I'acte tent 4 feur égard qu’d Pégard de leurs héritiers ou ayants cause en vertu

de Particle 8.23 du nouveau Code civil. La procédure en vérification d’éeriture n'est done pas pos-

sible pour de tels actes. Ncanmoms comme pour l actc anlhcnl;quc, la proccdurc de tau\ uvll reste

- utilisable.
- .D. MOUGENQT, « Principes dc droit Jlldlmam. Privé », ch not,, Tome M[I in pmc;dun, nota-

" riale, Livre 0, Bruxclles, Larcier, 2019, n° 370 ; M. STASSIN, « La preuve contraire et I !aux », in. '_

S. BOUFFLETTE {coord,), La preuve et le faux, Limal, Anthemis, p. 53.

4 e Setif si lu loi en dispose autrement, la partie d lequelle on 'oppose peu! totitefois r.’(*wnuum son
L geritire ou sua signature. Les héritiers on avanls cause d une partie pewveit pareillement (iesmouw_ .

e Péeriture on la signature de lewr auteur, ou déclarer qu'ils ng les connuissent pas. Dans ces cas, il y
a ticte g vérification d 'deriture, conformément aux articles 883 ef suivants du Code judiciaive n.

©5. D. MOUGENOT, « Lc:, Ob|lj,'ll101\§ », f v, Rap not., Livee 2, La preuve, Bruxcelles, L’lf(?l{:r 2012,

p. 225.
6. M. STASSIN, « La preuve contraire cf le qu\ », in S. BOUFFLETTE {coord.), La prewve vt :’u_/au,r,
~ Limal, Anthemis, p. 51.
7. - Atk 883, al 1%, C. jud. Voir M. STASSIN, « La preuve contraire et l¢ fiux », in S. BOU]IL] I'TE
“{coord.}, La preuve el Ie_/mn Limal, Anthemis, pp. 53-54, : . .
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" - signature est contestée'. Son adversaire par contre, qui peut se contenter’ de désa-
vouer sa signature ou son écriture, ne sera pas recevable a introduire la demande en
* vérification d’écriture/signature, vu son absence d’ intérét’. La procédure peut égale-
ment étre ordonnée ¢ office par e juge’. '
- 'Selon une certaine doctrine, la partic qui invoque un acte sous signature privéce
n’est pas obligée de mettre en mouvement la procédure en cas de désaveu de son ad-
versaire et pourrait donc préférer se fonder sur d’autres actes reconnus par son adver-
" saire, ou simplement se prévaloir de I’écrit contesté a titre de simple ptcsfmlpt:on5
" Néanmoins, 'articlé 8,19 du Code civil semble rendre obligatoire ladite ptocedme
- dés qwil y a désaveu de I'écriture ou de la m,g,natmc par celul duqucl Pacte est op-
. posé. . . o . _ .
la ptoceduxe en vérification d éeriture est asscz aisée A4 mettre ¢n plathuL dans
. PPenvironnement papicr ; mais son .1ppllmt10n dam I'environnement numérique reste
comtovetscc {voir mjf , Chapme 6)

) 3 F ounahtes Supp!ementaues reiamfes a l acte sous szguatu}e p} ivée -

. _"IA \IOMBRE D ORIGINAU*( I{EQUIS POUR U\l ACTE SOUS SIGNATURE
PRIVFE

i 4_40 Al tlcle 8 20 du Code cwal

L article 8.20 ajoute, pour 'acte sous signature privée constatfmt une convention sy-
nallagmatique, une formalité supplémentaire.

« L'acte sous signature privée qui constale un contrat synallagmatique ne fait
L preuve gue s ‘il a erefan‘ en aumu! d o rgmau\ qu ‘il y a de pm ties ayani un inté-
l réf d:slmc! : : S _ . T

Lo M. S?ASSIN «la preuve contraire ¢t o fw\ », in s, BOUFTL] TTE (coord) Lu preuve et !ejmrr
" - Limal, Anthemis, p. 55; D."MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire pn\c », Kép. not., Tome

XIH, La procédure fiotariale, Livre 0, Bruxeltes, Larcier, 2019, n® 370. Voir aussi Cass., 23 septombre

1996, Chr: £1.5., 1997, p. 153 « Lotsqu'unc partic dénic sa signature sur upe piéee, il incombe 4 la
partic adverse qui fonde son action, nolamment, sur cette picee de former une demande on véritica-
* tion d’¢eritures, A défaut d'une tele demande, fe juge peut poursuivee 1instruction de Ja cause »
2, : ‘Une atilitude passive de contestation suffit. M. STASSIN, « La preuve contraire ct le faux », i 5.
R BOUFFLETTE (coord.}, La prewve ¢f le faux, Limal, Anthcmis, 2017, p. 51, ;
. 3. M.STASSIN, « La preuve conlraire f le faux », in 5. BOUE FLETTE (coord.), La preuve ef Iej(un
7 Limat, Anthemis, p. 55.
. 4. 'D. MOUGENOT, « Principes de drmtjudlcnlrc prwc, », Rep nat., Tomc X[i[ Lu procédurc nola-
: riale, Livre 0, Bruxelles, Lareier, 2019, n° 370. Do .
5. M. STASSIN, « La preuve conlnlrc et le faux », in 8. BOUFFLETT% (courd) La preuve ef Ieﬁuu, !
.. Limal, Anthemis, p. 56. : :

6. Cetic conciusion ¢st tirée des termes « 1] ya llLu », sans qu un dubat pulssc mte{vcmr sur l opportu- S

- nité drune telle procédure.
‘7, . Lors de P'avéncment de la signature eluclmmqm, fa doctrsnc s cst mturm;,u sur 'opportunité d X~
©elure la precédure de vérification d'éeriture pour les éerits munis éung signature &lectronique. Le 1¢-
gistateur a cependant précisé, lors des travaux préparatoires que les articles 1323 ¢t 1324 du Code
" givil étaient applicables & 'éerit signé ¢lectraniquement (Do, parl., Chambre, 2141/1-9899, p. 7).
- Vour D, MOUGE\'OT,'« Le chamme disceet des *petites mesures d'insteuction’ », ROJLE, 2007,
p. 251, 0 30 ; D. MOUGENOT, « Les Obligations », L IV., Rép. not., Livee 2, La preuve, Bruxelles,
Larcier, 2012, pp. 225-228 ; F. (JFORGI: et J B, HUBIN, « La n.fonnc du droit de la preuve »,
‘gp. ¢it., p. 204,
¢ Voir également projet de loi porlant insertion du Livre 8 « La preuve » dans Je nouveau Code civil, -
_Dac parl., Chambre 2018- 20I9 n® 3349/0{]1 p. 28 : : : -
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Chaque original doit mentionner le nombre des originaux qui en ont ¢éé fuits.
Celni gui a exécuté le contrat, méme par{r‘e!."emem ne peul opposer le défiu
d’un nombre suffisant d'originaux ou de la mention de leur nombre.

Leexigence d’une pluralité d'originaux est réputée salisfaite pour les contrats

sous forme électronique lorsque ['écrit est établi conformément a larticle 8.1,
1, et que le procédé permet a chague partie de disposer d'un_exemplaire écrit

“ou d’y avoir accés. ' '

_ Lmaqu un acte sous signature privée est mul pour défaut de respect des régles
prévues aux deux premiers alinéas du présent article, il peut valoir comme com-
mencement de preuve par écrit, il remplit les conditions visées a l'ui ticle 8.1,
7% du présent livre. :
Les régles prévues aux deux premiers alinéas ne s app[zquem pas aux contrats

Jarmeés par échange de cotuue: gue ce!m -ci w:r adressé par voie. pos{m'c ol

" électronique ».

- La formalité des m‘iginnux multiples et les sanctions attachées i son non-respeet

Lorsqu’un acte sous signature privée constate une convention synallagmatique, il doit
&tre rédigé en autant d'originaux qu’il 1’y a de parties ayant un intérét distinet.

- _-'Chaque original doit par ailleurs mentionner le nombre d’originaux établis.

“Cette formalité qui sc superpose 4 celle prévue & |"article 8.9 (éerit sous signature

‘privée) st sanctionnée par « i"\bsencc de force probante de P’acte sous signature pri-

vée »' - La nullité de Vinstrumentm® n*empéehe toutefois pas que 1acte soit encore
utilisé & titre de.commencement de preuve par éerit pour auwtant qu’il remplisse les
conditions fixées a I'article 8.1, 77, comme le précise desor mais, d des fins de sécurité
juridique, 'alinéa 4 de la disposition®,
“Une aulre p10C1510n est encore ajoutée par le legishteul Le -cocontractant qui a

‘déji exéeuté le contrat ne pourra se prévaloir du non-respect de la formaiise.

Par ailleurs, fa formalité des originaux multiples ne s’applique pas aux contrats sy-

‘nailagmatiques conclus par échanges de courriers lettres missives et e-mails.

Enfin, le législateur tire parti de la réforme pour assouplir la formalité des origi-

- naux multiples en présence de contrats qui se forment par voie électronique®. Plus

* personne ne conteste en effet que la formalité des originaux multiples s’accommade,

- en effet; difficilement au contexte des échanges dématérialisés, ot 'acte écrit est pro-

duit en un seul exemplaire. Larticle 8,20, alinéa 3, instaure dés lors un régime proba-

“toire particulicr L’exigence d’unc pluralit¢ d’originaux est réputée satisfaite pour les
‘contrats sous forme électronique en présence d’un éerit, lorsque le procédé utilis¢ pu~
- met a chaque partic de disposer d’un excmplaite écrit ou d’y avoir accés. :

- Rappelons 4 toutes fins utiles que la formalité des originaux multiples ou « du dou-
‘ble » ne trouve pas a s’appliquer pour la preuve entre ou contre Ies eutupuacs ct
pour les actes Juuchqucs inferieurs a 3500 EUR5 S

. b Projot de loi pertant insedtion du Livic 8 « La preuve » dans le nouvea Code civil, Doe. puil.,

Chambre, 2018-2019, n* 3349/001, p. 93,

2’2, Projet de loi portant inscrtion du Livie 8 « La preuve » danq le nouveau Code civil, Doc. pmi

Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 93.
3. Pour des cas d’application voir par exempie © Anvers, 3 mars 2003, R.G.0.C., 2005, p. 423 ; Anvers,
© O jutn 2004, M, 2003, p. 801 ; Civ. Courtrai, 30 décembre 2009, TGR 2010, p. 158.
4, Sans nécessairement passer par I’ cchanbc de courrices ¢électroniques.
5. Toules les exceptions & 1'derit signé sont visées par 'exemption : C, BIQUET-MATHIEU, L. DAU-
MEN et M. ENGLERERT, « Le formalisme probatotre », La réforme du droit de la prewve, CUP,
vol. 193 Liége, Anthemis, 20[9 pp. 80-81.
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B; ENGAGEMENT UNILATERAL DE PAYER ‘

Engagement unilatéral de payer : disposition 1égale

Larticle 8.21 se substitue & I’ancien amclc 1326 du Code civil' en oK 'ippOIt’lI]t dL si-

g;uﬁmnves modifications.
1l dispose désormais :

-« Quelle que soit la valew de l'acte juridigue et sans préjudice des exceptions
prévies par la loi, 'engagentent nnilutéral de payer une somme d'argent ou de
livier une certaine quantité de choses fongibles ne fait preuve que si elle com-
porte la signature de celul qui souscrit cet engagement ainsi que la mention,

“éerite par lui-méme, de la somme ou de la guantité en toutes lettves. Est nulle

toute convention dérogeant a cette régle ».

Mention de la somme ou (|1la11tifé en toutes lettres -

Comme ’indiquent les travaux préparatoires, « la finalité de cette régle est de faire

* réfléchir une partie & la souscription d*une obligation et de protéger le débiteur contre

la signature d’un engagement umlatela] de payer dont il ne réalise pas le monmm out

dont le montant est adapté plus tard »*
Avec la réforme, ancienne « fmmalité du bon pour » est, tout d’abord, atlégée.

Alors que larticle 1326 du Code civil exigeait soit un « acte éerit en entler de la
* main de celui qui 1¢ souscrit » soit la mention « bon pour » suivie de la somme Cerite

en toutes lettres et accompagnée de ia signature, I'article 8.21 se contente de requérir
« la signature de celui qui souserit cet ecngagement ainsi’ que la mention, écrite par
hui-méme, de la somme ou de la quantité en toutes lettres ».

Cette formalité s’applique 4 « engagement unilatéral de payer une somme ¢ ar-

gent ou de livrer une certaine. quantlte de choses f0ng1bles » et peu importe la valeur
de I'acte’,

Comme l¢ précisent les travaux préparatoires, cet engagement peut 1esultel soit

~d*un acte unilatéral {par ex. la reconnaissance umhtcmle de dbi[t%), soit d'un contrat
unilatéral (par ex. le prét, le cautionnement)”, ' N :

La disposition est de nature impérative. : :
Malgré I'instauration du principe de la preuve libre pour les qcteSJuudiques unila-

téraux (voir supra, article 8.10), le praticien devra done étre attentif & I'éventuclle ap- -

a i'pllcatlon de. lamcle 8.21. L’acte juridique umhteml Iégi a lamclc 8 10 n est en

effet, « pas ent:etement 11b1e de toute. foune »5

- 1.« De wetgever was van oordecl dat cen zeker bewijsformalisme ter bescherming van de partijen dient

tc primeren op de vrijheid van bewijs in hét kader van schuldbekentenissen » (B, ALLEMEERSCH
et A.-S. HOUTMEYERS, « Kennismaking met het nicuwe bewijsrecht », R.D.C., 2019, p."633).

2. Projet deloi portant insertion du Livre 8 « La preuve » d"ll'lb le nouveau Code civil, Doc. pard.,

Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 29.

3. .« La régle s"applique quelle que soit la valeur de Pacte. Son application cst limitée a Ucbligation de
payer des somnes §'argent ou de livier des choses tongibles, comme dans la loi frangaise » (projet
de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » ddns fc_nouveau Codc civil, Doc: pm.’ Clnmbn,,
20182019, n” 3349/001, p. 29).

4. Le texte °¢earte sur ¢e poiat de fa premiére mouture du projct qui comportait les termes de « recon-

- naissance unilatérale de dette ». Le Conseil d’Etat avait pointé la discordance entre Ia notion de « re-

connaissance unilatérale de dettes » de Particle 8.10 et la notion de « ¢ngagement unilatéral de

: payer » de [articte 8.21 (avis n® 63.445/2 du 27 juin 2618 de¢ la section de lgislation du Conseil
d’Etat sur un avant-projet de loi « poriant insertion du Livre § 'La preuve’ dans le nouveau Codc ci-
vil », http:/fwww.raadvst-consetat.be, pp. 13-14).
5. "Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans e nouveau Codu civil, Doc. pari.,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 29.
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A Pinstar du régime applicable & larticle 1326, Selont dispensés du prescrit de

I"article 8.21"
— les attes soumis au principe de la preuve libre (par ex. les ﬁctes accomptis enlire

ou contre une entreprise qui ne tombent pas dans les exceptmns qm ﬁguaent alar- .

ticle 8,11, § 1) ;

— les actes soumis a I’ article 8.20 et 4 la formalité des originaux mulinp]es s aglt p]ua
' precnsemeut de I'engagement lié & une convention synatlagmatique. On conmde:c

‘que le formalisme des originaux multiples absorbe celui de I ‘1|‘IClCIl « bon pour »

* — les actes authentiques nuls en la forme ;
-~ les actes qui ne eréent p'zq r obllgdnon mais qm ne font que Iu,onmme P cmslcnu _

-d"une dette ;)1ccx1stante

c. DATE_ CERTAINE

Dahtmn certaine des actes

. Llarticle 8.22 du Code civil prend la ptace de I'ancien article 1328 du Code cwai et
© raite de la dat'ltlon cc1tame des actes a l ega;d deq l]CIS I dm;)osc : : '

4 L acte sous signature privée n acqme:( date certaine a l'égard des tiérs qne o

19 du jour oft il a é1é envegisird, ou
2° du jour ot sa substance est constatée dans un acte authentique, ou

3° du jour ott au moins {'une des parties se trouve dans l'incapacité de modifier

Pacte ou sa date, notamment suite au décés de une d’elles ».

‘Les trois procédés qui permettent de conférer date certaine & un acte sont I'énregistre-

ment, I'existence d’un acte authentique qui relate les éléments substantiels de 'acte sous
s1gnatme pnvee ainsi que I"ensembie des cas ol I'une des parties est dans 1’mcapaute de

‘modifier 'acte ou sa date et notamment la mort d’une des parties qui a signé I"acte”®

Alors que Pancien article 1328 du Code civil ne visait comme troisiéme hypothése

“que le décds d’une partic & Pacte, Particle 8.22, 3° du Code civil ¢largit celle-ci a
T'ensemble des cas ou 'une des parties est dans 1 lllC‘ip’lClte de modlﬁm r acte ou si-

date

-k “Voit sur ecs exceptions, D MOUCE\!OT «Les Obllgauous #, L. v, }ap uuf, Lwrc 2 la preuve, .

" Bruxelles, Larcicr, 2012, p. 245 et s.

2. D, MOUGENOT, « Lcs Obllg"mons », 1, V. Rt,p not., Live 2, L1 prewye, Brmcllcs, arcier, 2012,

.p. 245 et s
" Noir pour une applicatmn réeente Cass., 1% macs 20i9, RH., 2019-2020423, p. 900-905 sou cgaml
"4 la raison d'étre de cetle disposition, il n'y a pas lien d’observer Particle 1326 du Code civil lorsque
1 oblu,auon unilatérale cst mscnlc dan\ une LGI]VLI][]OI'I qui & é¢ svumise anx d]spo.!.lllullb de ' 41[1
«cle 1325 du méme code.

3. "Cass., 15 novembre 2018, J.L.ALB., 2020, p. 8. La Cour précise que « Cetle du.posmon s'applique 4

- Péerit qui constitue le titre de-P'obligation unilatérale du débiteur. Constitug le titee de obligation
I"éeril qui, fixant la somme que le débitcur doit & son créancier et constatant ainsi 'obligation du dé-

_bltcur dont I’ L‘(LCU[IO[I est dcm.md\.c, cst le tonduhuu dc I'action mlrodmtc pas-le cruanuu centre

'son débiteur ».

- - 4, .'bB. MOUGENOT, « Les Oblu;zmons »,[ IV Rep nor Lwrc 2, L'a prcuvc Bruxcllcs Larcncr, 20[2

. 264,

.5, -« La faillitc ct la dcconmun, du débiteur ne dowcnl pas nécessairement dtre '1ssmulccs au déeds de

" “eclui-ci, dans Papplication du présent article » (projet de.loi portant insertion du Livic § « 1a
‘preuve » dans ¢ nouveay Code civil, Doc. pard., Chambre, 2018-2019, n® 3349/00%, p. 31).

6. Les travaux préparatoires nous livrent comme illustrations, « la maladic ou I'accident lorsque coux-ci

" empéchent une des parties d’apperter des madifications & L'acte » {projet de loi portant insertion du
Livre 8 « La p:cuvc » dans ke nouveau Caode civil, Dm pru! Chambre, 2018-2019, n® 3349/001,

p- 31)
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Notons que Particle 8.22 s’applique également aux actes juridigues unilatéraux’.
On notera le constat repris dans les fravaux préparatoires selon lequel la Cour de

cassation de Belgique ne s’est jamais prononcée sur le uuactc;e e>.haust1f ou non de ~

la liste d hypothuscs figuranta I’ ‘utsclc 13282

Hmmhtftge ciecttomque

L’horodatage ¢lectronique ne ﬁgmc pas au sein de la liste de '\lth]{. 8.22.

‘L'horodatage électronique est, conformément & Particle 3.33 du réglement eldAS,

©un procédé électronique qui associe des données électroniques & d’autres données

électroniques 4 un .instant p'utlcullea, en vue d'établit la preuve que ces derniéres

- “données emst'ilem 4 cet instant’, Ce moyen ne connait pas d’équivalent dans Penvi-

_ ronnement papier. 1l permet de conférer une date et une heure précises 4 un document
électronique’. Une présomption d’exactitude de la date et .de I'heure qu’il indique et
“d'intégrité des données auxquelles se rapportent cette date et cette heure est instaurée
_(art. 41.2, du réglement)..Un principe-de non-discrimination a Pégard des teclmlqucq _

- d’horodatage ¢lectronique est par ailleurs prévu art. 41.1 du réglement)®.

- “Alors que la preniére vetsion du projet y faisait explicitement :efelence 1'horoda-

tage clectronique a finalement €1é retiré de 1’énumération. Les auteurs du plo_|et ont

en effet décidé de faire marche arriére suite & la consu[tqhon publ]que
exphcatlon avancée est la sunvante N

L« si le ré:g,lement rcconmit effectivement une valeur importante a Phorodatage

" électronique qualifié, il ne s’agit pas a proprement parter d’une date certaine. Se-
lon 'art. 41, al. 2, un horodatage électronique qualifi¢ E)cncﬂme ‘d’une présomp-
tion d'exactitude de la date et de P'heare qu’il mdlque II s'agit d'une
'plesomptlon forte qui ne peut ette mlﬁc Sul lc muuc plcd qu ‘une date ccnamL
mms s'en l'li)plOChL en pmthue » " o

'Meme sil’ 'utlclc XL, 25, 10 du CDE énonce que « Sous réserve de Uapplication
de l'ar Ircie 1328 du Code civil, un prestataire de service d :’romdamge électronique

o ."-quahf ¢ ou non quahﬁe ne peitt a aucun moment laisser en!eudf e, duecfemem ou in-

'-_."_._duec!enwm que son service confére date certaine », il ¢tait 4 notre estime loisible . ~©
~odaller un pas p]us loin et d ntégrer. 1 i1010d1tage electaomquc quahﬁe d'ms les hypo- 2
- théses de datatlon certaine des actes. SRR - :

e nouveau Code civil, Doc. parl., Chambre, 2618:2019, n° 54-3349/002, p: 6. -

2. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La prcuxc » dum le Jiouvcal C‘udc civil, Dm pm( N

Chambre, 2018-2019, n" 3349/001, p. 30.

: 3 ~Réglement (JE) n° 91072014 du Paclement européen ot du Coshu! du 23 }lll]]cl 2014 sur 'identifica-
- tion €lectronique ct_lcs_scrvu.cs de confiance pour les. transactions électroniques au sein du marché ¢
intéricur e1 abrogeant ta Directive 1999/93/CE. Voir sur ce Réglement, H. JACQUEMIN (dir), L.

“dentification elech omque el Ies ser 1'1{e.s :!e wnjmnw dgpma Ie Rc’g[emen! EIDAS Bru\clles Larclu,
12016,

‘4, T, GEORGE et J. B HUBIN, « La rcformc du droli de ta preuve », in F, GEORGE B. !—IAVET oA

PUTZ (coord.), Les grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 205.

"5, Voir aussi Particle X11.25, § 8, qui disposc : « § 8. Sous résenve de application d 'exigences .'eqale.s Lo
Cou :cgiemwmrm’.s purticudiéres, lorsgu’une o!).’tgalwu de datation de données ou du dociuments est -,
L imposée, de manié e expresse oH tacite, pur un texte légal on réglementaive, C(.’h'f.‘ ubh‘gulwn t'\fjﬂ e

sumide satisfaite par i recours ¢ wn horodatage dectranique qualifié »,

S 6. - Avant-projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouvean (odL le rcdl@,c par

~ - la Commission de réforme du droit de la prLll\L lI\\lIlllLC par arrété ministérict du 30 '\cplunbru
2017, version du 7 décembre 2017,

7. . Projct de loi portant inscrtion du Livre 8 « La prenve » dan:. le nouveau Code civil, D()L pml

Cimmbrs, 2018- 2019 " 3349/001 3.
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Ce refus d’accorder une valeur spécifique a I'horodatage contraste avec le souhait

du législateur.d’adapter le droit de la preuve a 'ére numeérique.

L'horodatage électronique conserve ccpendmt tou_|ou=s un mtetet a titre d elemml

‘plob'llli loasquu la pmwe llblh est admxsc

‘SOUS-SECTION 3. ACTE SOUS SIGNATURE PRIVEE CONTRESIGNE PAR LES

AVOCATS DES PARTIES .-« -

Présentation

© Larticle 8.23 dispose que X

« L'ucte sous sighanwe privée contresigné par les avocals conformément aiix
dispositions de la présente sous-section fait pleine foi de ['écrititre et de la si-

 gnature des parties a Vacte tant, i l'ezu cgrud qu d / egma’ de leurs héritiers ou

‘ayanis-cause, -
L'acte est conlresigné par les avocals de foutes les parties, chagie pa: tie avant
un intérét distinet devant étre assistée par un avocat drﬁ’er em La pmcedme de
faux civil est, le cas échéant, applicable a cet acte. :
Par son contreseing, 'avocat attesté avoir éclairé plrzr’nemenl la ou les parties
qu'il conseille sur les conséquences jur, m’rques de cet acte. Il en est fait mention
dans 'ucte.
L'acte sous signature privée contresigné par les avocats de toutes les purties esl
sauf disposition dérogeant expressément au présent article, dispensé de toute
mention manuscrife exigée par lu loi. '
Sauf si Vacte contresigné par les avocats de toutes les parties est revét d'une
‘signature électronique qualifide au sens de larticle 3,12° du Reglement UE
091072014 du Parlement européen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur Uidenti-
Sication électronique el les services de confiance pour les transactions électro-
niques ai sein du marché.intériewr et abrogeant la Directive 1999/93/CE, 'cchriw

i est élabli an moins en autgnt d' ougmatn qu il ya de pa.' IIES aycm! un mre.' €
o drs!mu‘ et d’ avocats S:g,natfmes »oo -

- Cet arti_c'ic 1’apa1rie c_lans _1c nouveau Code civit les dispositions de la loi du 29 avril 2013 - '
relatives 4 I'acte sous signature privée contresigné par les avocats. Cette loi migre ainsi

- au sein des dispositions relatives 4 la foree probante de I’acte sous signature privée,

“Pour bénéficier de ce régime probatoire particulier, 'acte sous e1gmtuze p11vee (:,11 _

B} 'I'ult qu’instr umennmr) doit répondre aux conditions sm\"mte%2

._1 acte est contresigné pat les avocats de toutes les parties® ; :
“’acte fait mention de ce que, par leur contreseing, les avocats. attestent avoir
--_eclalre pleinement fa ou les p'smes qu ils conseﬂlem sur les. consequcrm.s _|un- .

diques. de Pacte ;

F. GEOREE et J,-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », in F. GEORGE, B. HAVET ¢t A.

PUTZ (coord.), Les grandes évalutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 206.
Voir 1. FONTEYN, « L acte sous scing privé contresigné par kes avocats des parties », Rev. noi, helye,

2013, pp. 584-385 ; M. DUPONT, « L’acte d’avocat : examen des lois 29 avril et 23 mai 2013 »,

Cah. fur., 2013, pp. 95 90,
1. FONTEYN, « L'actc_sous s¢ing privd contresigné par los avocats des pardies », Rev nol. belye,
2013, p. 587 ¢ « C’est cc contrescing, matériatisant Uintervention de professiennels du drmt quus-

~Aifie les dh.ts que fa ]0[ .zu:ord-. acet m:,tmmcm n.
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- actes 1ec0gmt1fs et conﬂtmanfs lc ieglshtcm estlmc que « d une patt, ces concepts_ G

—~ & moins que l"acte ne soit IC\’Clll d’une signature électronique qualifiée’, it doit
étre établi en autant d’ ongmam qu ‘il y a de parties ayant un intérét distinet et

d’avocats signataires.
L'acte sous signature privée contresigné p'n les avocats se¢ vmi Confexei une force

probante renforcée entre pattlcs Il fait pleine’® foi de "écriture et de la signature des -
parties tant 4 fewr égard qu’d I'égard des héritiers ou ayants cause tandis qu’il ne
- pourra étre attaqué que via la p;ocedmc de faux civil. A I'inverse, 4 I’égard des nels
son statut probatoire est identique & celui de I'acte sous: signature pr ivée. Les tiers
peuvent contester fa force probante par tous modes de preuve tandis que 1'acte n'aura -
“date certaine & leur égard que dans les conditions de [article 8.22. o

Lo

Sous-sECTION 4. AUTRES ECRITS

-Mention du paiement

amclc 8. 24 ponte que -

R La iention d un paiement on u' wne autre .cause de hbei -ation portée par le

. eréancier sur unt acle original qui est towjours resté en sa puuevswn v(mt pré- .

- somption simple de libération du débitenr.

11 en est de méme de la mention portée sur le double d'un acte, pourvit que ce

double soit entre les mains du débitewr ».

Cet atticle comporie deux volets : soit, le créancier fait mention du paicment sur
I’acte original resté en sa possession, soit, il en fait mention sur le double du titre qui
est en possession du débiteur. ‘Dans les deux cas, les mentions valent plLSO]Ilptl(}ﬂ
simple (réfragable) de libération du débiteur. o ;

" Restent d’ '\cmahlé les connovetscs lides & h force probante de ces ment;ous en

“cas de b1ﬂu1e L : :
‘Les registres p'\plets et domeanues et Ecs actes 1ecogmt1fs et conﬁmntlfs ont:;

&té abandonnés par le législateur, en raison de leur caractére désuet. Concernant les

Dans la pmmurc mouture du pmJu l i’al’ll{:lt renvoyait a I articie 32 du r«,glcmcm n" 910/2014/UL ct

~“nion & son drticle 3, point 12, qui contient la définition de cette notion (projet de loi portant insertion

. duLivee 8« La prcuve » dans %c nowveau Codc cw;i Duc pm[ Clmmbn, 2018- 2019 n" 334)!001
Jp-94).

-3, Notons que Ja mention du nombre d’originaux dou A notee estime figurer dans l acte, Cu,itc condmon

qui figurait dans la toi du 29 avril 20]3 (art 4, al 3) ne ﬁburc pas d'ms l’amclc 8. 23 majs pcut ctrc
_déduite de Particle 8.20, al. 2. :

%3, Cet adiectif fut ajouté suile & 'amendement n® 26, projet d¢ lm du 31 octobre 2018 portant inscriion
‘duLivie 8« La prcuw, » dans Ie nouveau Code Cl\’l| Dac. pm[ Chambrc 2018-20!9 n® 54 3349/ o

--004, p. 4.

4. D MOUGENOT, « Les Obll;_,auons n t, IV Rc,u not., Livre 2, Ln pILll\L‘ Bm\{cllus, Arcier, 2012

S pp. 291-292.

-5, L'acc recognilif est celui qui a ¢1¢ dressé pour Tecoanaitre ur drou antéricur dcﬁ constaté p'i; un

autre Cerit appelé acte primordial. D. MOUGENOT, « Les Obligations », t. 1V., Rép. not., Livie 2,

"La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 2665 J. DEMBLON, « Honoraires », Rép. not., Tu:m. ,\I 1.{. .

“droit notarial, Livre 8, Bruxciles, Larcicr,-1995, n" 486,

: -6, 1’acte confinmatif ¢st un acte ayant pour objet de constater la confirmation d'un acte affcetd de nul]1tc K

- rclative, 1l a donc pour objet « de purger un acte précédent du vice qui I’ infecte et cn compromet la va-
_hdm. » (. DEMBLON, « Honoraires », Rép. not., Tome X1, Lc droit notarial, Livee 8, Bruxelies, Lar-

cier, 1995, n" 486). Voir D. MOUGENOQT, « Lcs Obll;,dtlosls n, LIV, R(p not., Livee 2, La prum. -

* Bruxelles, Larcier, 2012 p. 267.
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ne sont plus utilisés et sont peu connus des praticiens. 1'autre part, i’applicalion des

- régles de dto1t commun suffi & taanchu les problémes xeldtlfs a ces documents »'.

Sous-secTioN 5. LES COPIES

Statut juridique de copie

Le statut probatoire de la copie est régi a I"article 8.25 aux termes duquel :

« La copie réalisée au moyen d'un service d ‘wehivage - dlectronique gualifié
“conforme au livie X, titre 2, di Code de droit économigue o la méme force pro-
bante gue 'écrit sous sigiature privée, dont elle est présumee, sauf preuve conliaire,
 étre une copie fidéle et durable. La présentation de [original n'est pas exigee.
Hormis les cas oit la ol en dispose autrement, dans lous les autres cas, lu copic
“constitue une présomption de Jait ou, le cas échéant, yn commencement de
prewve par écrit lorsque les conditions imposées par larticle 8.4, 7° sont
“réunies. Sz { ongmai snlmsre, sa pi esen!anon peut toujours élre eugee »

La copie, méme si cl[e ne fait pas 'objet d*une disposition specxﬁque ar qmc%n, 81,

s'entend d’un orlgpmal ou d'une transcription de I’ oug,mal qui n’est pas revétu d’une
su:mtme originale?, : ‘

A titre d’exemple, sont qualifiés de copie 11 photocopic et f¢. fax qui reproduisent
la signature. A I'inverse, doit éire considérée comme ougmdl ia photocop:e revétue
d’une sagnanne manusctite originale.

Dans un litige, lorsqie la partic adverse conteste la conformité de la copie & original,

ta copie est dénuée de force probante & défaut pour celui qui Pinvoque de pouvoir pro-

duire longma] Tout au_ plus, la copie pourra-t-gile valoir comme commencement de

“preuve par écrit ou de présomption de fait. La copie n’est dés lors pas d'un gmnd intérét
- au niveau piobatouf, dés lors qu'il suffit & 'autre partie de contester sa conformité a ori-
ginal pour la priver de force probante. Eile p{mm néanmoins étre LOI}SldEiCE conmme un
.commem,cment de preuve par écrit, - L o

" Pouwr le législateur, le statu quo est justific : « Le régime de ta copie pcui paraitre

' -msmsfmfmt mais il faut garder & Cesprit que (1) rien n’empéche d’utiliser des copies

en justice forsqu’il n’y a pas de contestation et que (2) les procedés modemes de co-
pie permettent trés aisément des modlﬁcanons de ¥ ougm'll de tel]e sorte gue ces
modes de preuve restent trés fragiles », : : T

Rappelons également que lorsqu'ils sont plodults dans le cadre d’un dcbat Jlldl-

ciaire et font partie du dossier inventori¢ des parties, les ¢-mails, SMS, messages ins-

tantanés ou autres formes d’écrits électroniques sont toujours des copies — g plus

‘souvent en version papier - de 'écrit électronique original. 1) 0’y a donc pas de rai- -

son d’appliquer & ces copies un autre régime que celui prévu a article 8.25 du Code

¢ivil, Dés lors, en cas de doute ou de contestation, lé juge peut exiger la présentation

1. Proje de loi portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouvedu Code civil, Do, parl.,
Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, pp. 31 e132. =~

2. D. MOUGENOT, « Les Obligaliom », t. IV, Rép. not., Livrc' 2, La preuve, Bru.\'cllcs, Larcier, 2012,
276,

3, Projet de lm portant insertion du Livre 8 « La preave » dans le nouvcau Code ¢ivil, Doc. pml‘

Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p, 32.
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de leur origiuall. Pour rencontrer cette exigence, dans le contexte des &erits électro-
‘nigues, il nous semble que le juge devrait désigner un expert en informatique afin
que ce dernier puisse prendre connaissance, le cas échéant dans le cadre d’une exper-
tise simplifiée, de I'écrit original®. ' ' o
Statut juridique de la copie réalisée au moyen d’un service d*archivage électro-
nique qualifié. I ' ' '

Un régime particulier s’attache toutefois  la copie réalisée au moyen d'un service d’ar-
chivage électronique qualifié, Cette derniére « a la méme force probante que 1écrit

“gous signature privée, dont clle est présumeée, sauf preuve coniraire, étre une copie fi-

" déle et durable ». Désormais, la copie peut done étre assimilée 4 un original, si clle est

1540

‘produite au moyen d’un procédé d’archivage électronique qualifié®, Le législatcur va
méme plus loin puisqu’il est dorénavant précisé que « La présentation de ['original
n'est pas exigée ». Un statut probatoire spécifique est ainsi réservé aux seules copics

~‘produites par la voie d’un service d’archivage électronique qualifi¢*, Cette modification
_offre une solution aux entreprises qui s’aftranchissent de plus en plus de fa conserva-

tion d*écrits papicr pour ne gasder qu’une version sur support dématérialise’. -
 Enfin, le i¢gislateur réscrve les cas ot des dispositions ¥égales régissent spécifique- -
‘ment le statut de ces copies (institutions financicres, sécurité sociale, )R '

La copie d’un acte authentique

L article 8,26 régle le statut probatoire des copies d’actes authentiques.
1l disposec que :

« § ler. Les copies des actes authentiques sont soumises aux regles suivantes.
Lorsque I'acte original n/existe plus, les coples font foi d’aprés les distinctions.
suivantes © . o : -
1° les grosses ou premiéres expéditions ont la méme force probante que Uoriginal. -
I en est de méme des copies dématérialisées des actes notariés qui sont réalisés
conformement d 'article 13, alinéa ler, de fa loi du 16 mars 1803 contenant or-
ganisation du rotariat et dont, conformément a 1 ‘article 18 de ladite loi, une co-"
- pie est conservée dans la Bangue des actes notaries. B
Il en est de méime également des copies qui ont été délivrées par un juge, en-ap-. .
: plication des articles 1372 et suivants dy Code judiciaire, en présence des par-
ties ou celles-ci étant diment appelées, ou des copies qui ont été déliviées en
présence des parties et de leur consentement réciproque ;- R '

* 1. : K GEORGE et ].-B. HUBIN, « La réforme du droif de la prouve », in F. GEORGE, B. HAVET ¢t A,

PUTZ (coord.), Les grandes Svolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 202 ; F.
GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve : quand le huiticme wagon devient focomotive ! n, LT,
2019, p. 654. . - : i -

2. F GEORGE, « Lec nouveau droit de la preuve quand le huitiéme wagon devient Jocomotive ! »,

JAT, 2019, p. 654,

" 3. "Pour appréhender la notion de service d’archivage ¢lectronique qualifie, il 'y a licu de se rapporter &

© article 1.18 du Code de droit économique, qui définit Jes concepts de « service d'archivage électro-
-nique » ol « service d'archivage €lectronique qualifi¢ », L'archivage ¢lectronique y ost bréscnté :

" “comme un service de confiance qui consiste en la conservation de données électronigues ou la nume- -
risetion de documcenis papiers. o : ERRREE R ‘

4 F GEORGE ot J.-B: HUBIN, « La réforme d droit de la preuve », in F. GRORGE, . HAVET et A,

th

- PUTZ (coord.), Les grandes évolutions dut droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 203.
1.-B, HUBIN, « L.¢ projet de réforme du droit de la preuve civile », Le pii jur, 2019, n® 47, p. 12,
6. Projet de loi poriant insertion du Livre § « La preuve » dans le nouveau Cede civil, Doe. parl,
Chambre, 2018-2019, n" 3349/001, p. 32. .
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

2 les copies qui, suns intervention d’1un juge ou sans le consentement des parties, et
* depuiis la délivrance des grosses ou premiéres expéditions, auront été deliviées sur
la minute de 'acte par le notaire qui l'a veg, ou par l'un de ses successenrs, ou
par les officiers publics on ministériels qui, en celle qualité, sont deposrtaues des
Cminutes, peuvent, en cas de perte de original, faire foi quand elles sonf anciennes,
Elles sont considérées conune anciennes quand elles ont plus de trente ans.
Si elles ont moins de trente ans, elles ne peuvent servir- que de commencement de
preuve par écrit; 3% lorsque les copies délivedes sur la minute de lacte ne Uauront pas
“é1é par le notaire qui 1'a recu, on par I'un de ses successeurs, ou par les officiers pu-
. blics ou ministériels qui, en cefte qualité, sont dcposztaues des minutes, elles ne pour-
yont servir, quelle que soit leur ancienneté, que de commencement de prewve par écrit
4% les copies de coples pourront, Sm'vam.le.s"cz‘rcons_m:rces, étre considérée.v
comme simples renseignements. N ' ' R
§ 2. La transcription d'un acte sur les registres publics ne pourra servir que de
: commencement de preuve par écrit ; et il faudra méme pour cela : '
1° qu'il soit constant que toutes les minutes du notaive, de I’ année dam laquei!v
Lacte parait avoir été fait, soient perdues, o gue ['on prouve que ]a per te de lu
minute de cet ucte q 6t¢ faite par wn accident particulier ; - :
27 qu'il existe un réperioire régulierement. teni du_notaire, qm consm!e que
RK acte a été fait 4 la méne date. '
' Louque ces dewx conditions sont remplies, la preuve du contenu de lacte peul élre
rapportée par tous modes de preuve. Si lu prewve par témoins est adniise, il est Hé-
cessalie que ceiy qui ont été témoins de 'acte, s 'ils vivent encore, sofent entendus ».

Le premier paragraphe de 'article 8.26 traite des hypothéses ou I'acte authentique
n'existe plus. ' |
) Lmsque le titre original n'existe plus et, pour autant que la p'ntle qui 8’en pu.\faut
. pat vicnne 3 prouver la perte ou la destruction de I’ originai', la copi¢ aura : '
- —la méme valeur quc Ioriginal (art. 8.26, § 17, 1%t 2°);
- = la méme valeur qu'un commencenient (lL preuve par écrit ('ut 8. 26 § 1%, 2% in
fine et 3° ainsi que P'art. 8.26, § 2) ; : <
e la \"11(31!1 de szmple rensc;gnement ("ut 3. 26 § 1” 4“)

":_Conccmant les cop1es dctmteuallsees des actes uotmes, __’arlicie 18 de la loi du
16 mars, 5803 organmm le not'nlat dlS])OSC L T

“« Tous !es actes .'mta} iés regus So’us fbrme dématérialisée, ainsi qu ‘une copie de-
matérialisée’ de tous les actes gui sop! regus sur suppori papier, sont consel VEs,
- danis une Bangue des actes notariés gérée par la Chambre nationale des notaires
qui peut en déléguer le développement et lg gestion opés ationnelle & la Fédération
rovale di Notarial belge. Dans les quinze jours suivant la réception de ['acte, svit
Lacte dématérialisé, soit la copie dématérialisée de 'acte requ sur suppori papier;
' dort blre déposé et envegistré dans la Bangue des actes notaries. Celle copie a fet
méme valewr probante que la pre emiére expédition de la minute sur support papier.
- Cette disposition ne vaut pas pour les resmmen!s, ies fevocanons de festament et N
les umtr!ulrons conti ac!uel!es ( ) », ' SR

1. M. RENARD- DECLAIRFAYT «Le dl’Dll nolarial », t. XI, Rep not., Ll\'I‘L 6, La tomc prob'mzL des
.. nctes notari¢s, Bruxclles, Larcier, 1983, p. [25 ets, n” 160 ¢t s,
2. . M. RENARD-DECLAIRFAYT, « Le droit notarial », & Xi, Rép. not, Livre 6, La force probante des
- actes notariés, Bruxclles, Larcier, 1983, p. 132, n” 172, Eu présence de simples censcignemoents, il «ap-
partient au juge d'y puiser des prcmmphom puisque cetles-ci sont laissées & sa libre appréciation ».
3. - Souligné par nous. -

“GUIE (2° éd), suppl. 120, 5 décembre 2020 _ . ’ - ) Livee 2.1 — 113
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Par ailleurs; I'article 115 de la Joi du 5 mai 2019 dispose : -

w Les coples dématérialisées o ‘expéditions, wnnexes, données et documents d’ac-

tes qui ont &té présentés par voie dématérialisée 4 la formalité de enregistre-

ment ot a lu publicité hypothécaire avant la création de la Bangue des actes

- notarids, dont le délai de conservation autorisée n'est pas encore ecouie mm .

. 'egaie.vnent fcpuses dans fa chque des. actes notariés ».

“Lrarticle 17 dc l’arréié royal du I8 mars 20_20 précise, pour rappel, que la copie dématé-
+ rialisée des actes écrits classiques & déposer est un extrait dématérialisé au sens de Parti-

cle 25, alinéa 3, de la loi du 6 mars {803, limité & une copie certifiée conforme de la

“minute de ’acte et une copie des pitces annexdes & Pacte. Lors de la reprise de la copie

deématérialisée dans NABAN, chague acte regoit un numéro. de référence unique, appelé
“Je .« numéro NABAN »'. Conformément & Particle 7 de I'anéié royal du [8 mars 2020,

les copies dématérialisées sont conservées dans NABAN aussi longtemps que Je notaire _

“doit actuellement conserver les actes écrits, soit au minimum 50 et au maximumn 70 ans®.

" Les parties 4 l'acte et ceux qui y ont un intérét direct peuvent consulter I’acte dans -
NABA\I et recevoir une copie de la copie (déposée). ls peuvent faire cela-via leur
. notaire ou bien _c_mec_r._ement au moyen de leur carte d’identité électronique. Lcs per- :

-.sonnes morales. regoivent accés au moyen de fa carte d’identité électronique des

“ membres de Jeurs organes de direction, dcs lors que Ieur quallte est contaolee pal le

biais d’une source authentique®.
Si le titre original subsiste, il conviendra d apphque1 les régles de I 11T1cle 8 25 § 2, du

~ Code civil. Pour rappel, « les copies n’ont done qu’une valeur probante p:owsoue, en ce

sens que foi leur est accordée aussi longtemps gue celui & qui la copie est epposee ne de-
mande pas la Iepleqentfitlon de I'original. Elles ne font pas foi par elles-mémes »*,

‘Le secnnd .paragraphe de I’ amcle 8 26 s nneresse a h namcuptmn des _actes sur .

: _dcs mglsncs publlcs

E -'SQU_S-SECTION_ 6_. -R.EMISE_ bE L’AC_T_E PAR _LE C_R_F_.ANC_IER AU DEBITEUR

'- _':155_0_

S _ECette dlsposmon qm fraite de la remise. vo]ontane du titre et des effets 5u11d1ques e

chnsc de l’.lcte sous s:gmture prlvce ou de Ia gl osse f

AlL\ te: mes de 1 ‘ntlclc 8 27

G La remi,s'e _vo!anla_ff:e (m débz'!_w_zr de ['acte sous signature privée ou de la grosse - -

O qm‘ﬁzi!_ri(rc a’e !a det!e jE;a'r présumer sq l'ibéi_'ari_mr, .s‘a_z{f‘prcuw conn'a_ire »,

~.'quion y attache ne se confond pas avec la remise de dette®. Tandis que la premiére

“.; constitue un mode de preuve de la libération du débiteur, la seconde constitue un acte -
5 Jm 1d1que L'1 tcxmse de dette se deﬁmt en cffct comme une « conventlon paa anuelle .

'.: _ N Art 5 AR, du 18 mars 2020 er Lg’l]C[IlCIl[ B. VERHLYE, [ 1_1 b1|1quc dcs actes nolancs dc- . R

- marre », Rev, not. belge, 202075, n® 3150, p, 494,
2. ArL. 62 de la loi du 16 mars 1803 contenant orgarisation du notariat.

3, B, VERHEYE, « La banque des actes nolarids démarre », Rev nof. be)ge 202045, 0" 3150, p. 494,
- 4 ‘M. RENARD-DECLAIRFAYT, « Le droit notarial », 1. XI, ch ROl Ln ¢ 6, La iorcc pmbanu. des

acles notarics, Bruxelles, Larcier, 1983, p. 124, 2™ 158,

-5, A cet égard, P, WERY précise que « Méme si, en pratique, un créancicr dccimry. souvent son débi-

- feur en Iui remeltant Pacte instrumentaire de sa créance, 1l faut distinguer seigneusement les deax
: . - . . . I
- opérations » {P. WERY, Droit des obligutions, volume 2, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 748).

1_14 — Livre 2.1
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'LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA. PREUVE

un créancier renonce, sans contrepartie, & réclamer le ;)aiemem'dc la dette, au profit

- de son débiteur, qui accepte »l

Larticle 8.27 du Code civil unifie le régime apphcablc 4 la remise de I’ fwtu s0U8

: slgnatme privée (ancien art, 1282 C. civ.) ou la grosse {ancien art, 1283 C, cw) Une

- présomption simple de libération du débiteur® est attachée 4 la remise du titre sans que

I’on ne doive distinguer si la remise porte sur 'acte sous signature plwee ou la glOS%L
Cette plesomptloal powra étre renversée pour tous modes de preuve. :
. Le principe qui sous-tend cette solutlon plov1em du fait que siun créancier « ;);md

une décision aussi lourde de consequences, ¢'est, selon toute vraisemblance, parce
‘que 1écrit ne lui est plus d’ aucune utilité en raison de Pextinction de sa eréance »loo

- Le créancier pourra soit contester les conditions d’ application des présomptions (a

~savoir une remise au débiteur qui doit étre volontaire) soit renverser cette dernicre en
. prouvant que la possession du titre par le débiteur découle d’urte pelte d'un vol
et ne peut étre conmdeaee come valfmt hbuatmn du dLbltem S

i SECTION 2.LA PREUVE PAR TEMOINS

1560

Def‘nmtmn du témmgmge

Sclon larticle 8.1, 8°, du Code civil, le témoignage st « une déclar anou fm{e pm 1

“tiers dans les conduzom dey ar trc!ef 91‘5 ef suivanis-ef 96171 ¢t uuvan!s du C'odc' va :

diciaire ».

La définition du temmgmge figurant & 'asticle 8.1, 8, fait référence aussi bien 4
la procédure d’enquéte visée aux atticles 915 ct suivants du Code Ju(h(:lalre qir’aux
temolz,nages écrits régis par les articles 961/1 et suivants du Code judiciaire®,

- Constitue donc un témoignage, les déclarations orales formulées lors d’une proce-.
. “dure d’enquéte civile ou une fittestatmn éerite qm :empht les condmons vzsees al At
: t:cle 96[/2 du Code _]lelClee : : - - - :

S P DI‘ PAGE, Traité el‘f.meuruue de drolt civil beige t. i[] 1967 p. 08 rcprlsc par P. W]ZRY Droit

dey ebligations, volume 2, Bruxclles, Larcier, 2016, p. 748.

" 2. Tandis que ta remise de Pacte sous signature privéc constinait une pmomp%lon lrreiru,abla de libe-

_ration du débiteur, la remise de la grosse ne constituait gu’une prcmmplmn réfragable. Voir aussi B,
- ., ALLEMEERSCH <t A.-S, HOUTMLYE RS, « K\.nlnsnnaklm: met het nicawe bL\\’l_]Sl'LChl R D (
52019, p. 636, :

_ .3, Que ce soil par pan.mcnt compmbanon remise dc dettes, . (pmju de lm purlam mscrlmn du Lwn.

"8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Duc, pari., Chambrc 2018-2019, n° 3349/0{)] p- 33)

I N WIERY, Droit des obligations, volume 2, Bruxclles, Larcier, 2016, p. 749.°
S, P WERY, Diroit des obligations, volume 2, Bruxclles, Larcier, 2016, p. 749,

6. - Projet de loi porant insertion du Livie 8 « La- prcuvc » d.ms lc nouveau Code cml Do{ pm!

-Chambre, 2018-2019, n":3349/001, p. . :
. L'autestation éerite déposée pat g partic ou sur demande du j juge a été introduite aux 1ralclcs 96171
et suivants du Code judiciaire par la loi du 16 juillet 2012 modifiant le Code civil ¢t le Code judi-
-ciaire cn vue de simplifier fes régles qui gouvernent le proeds civil, AL.5., 3 aolt 2012, L
7. 'Quant a Padmissibilité, A la force probante ¢t & la valeur probante des.1émoignages : voir V. DE
- WULF, « Les modes de preuve : entre tradition et modernité », in D. MOUGENOT {dir), La réforme
" du droit de la preuve, CUP, vol. 193, Liége, Anthemis, 2019, pp. 133-134 ; B, MOUGENOT, « Les

© - Obligations », 1, 1V., Rép. not., Live 2, La preuve, Bruxclles, Lareier, 2012, p. 312, n® 225-226.

8. Voir 2 cet égard, Cass, 28 juin 2018, " C.17.0319, NLI¥, 2019, p. 289, note W. VANDENBUSSCHE
qui décide que ; « les formalités prévads & Panticle 96172 du Code judiciaire ne sonl pas preserites 4
‘peine de nullité, L’absence d'unc mention requise par cette disposition tégale dans Dadestation ¢orite
n’empéche pas ko juge de recevoir ladite attestation, pourvu qu'il indique les raisons pour lc:;qucllcs il
{"estime malgré tout crédible alors qu *elle ne répond pas a louics les conditions ruqulsc‘: »,

CGUIB (28 &}, suppl, 120, t5 décembre 2020 R - - . L © Livre 2.) ~ 115
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Afin & éviter toute confusion entre les notions de « présomption de fait » ct.de « pré-

1590 _
_:L’fadm]smbxlm et Ia valeur. p;obame d{,s ptesompuons de f'ut sont gouvemces pm
R 'ntlcle 8 29 S

Admissibilité et valeur probante des témoignages

L'admissibilité et la valeur probante des tunou._,:mg‘.s sont mglees at zuucle 8.28 du

. Code cml en ces ternes :

-« Les {émofgnages ne penvent étre admis que lorsque la loi admet la preuve par
 tous modes a_’e preuve. Lewr valeur probmrte est [aissée al 'apprécfan'on du juge »,

~+ Le témoignage ne sera. admls que si la loi '1dmct la preuve par mus modes de ;)1cuve

Partant, lorsque la preuve est libre, les témoignages seront, cn tout- état de cause, admis.
Par contre, lorsqu'un écrit est exige, Je témoignage ne sera admis qu'en présence d un

- commencement de preuve par écrit ou d'une ImpObblbllltE de prouver par écrit,

L'& valeur probante du témoignage est, dans tous les cas, laissce & Pappréciation du
juge'. Ce demier ne peut cependdm p'us '1doplu une mte;pwmtlon des (lechmtl()m

mcoumlxable avec leu:s teunes2

| 'S_ECTJON 3. LA PREUVE PAR PRESOMPTIONS DEFAIT

Définition de Ia présomption de fait .

somption légale », le législateur a pris le parti de les définir claircment.

Une présomption de fait s’entend, conformeément & I’ article 8.1, 99, du Code civil
& d'un mode de preuve par lequel le juge déduit Uexistence d'un ou plusiewrs, faits in-
connus @ partir d 'un ou plusieurs fails connus ».

Comme le précise justement l'article 8.1, 9°, du Code cml la présomption de fait

" constitue un mode de preuve tandis que la plesomptlon tégale, actuellement visée &
Particle 8.7, influence 'objet ou la charge de ia p1euve Le terme « présomptions de

f'ut » Jemplace I anc:1enne expressmn « pzesomptaons du f"ut de r homme »4

Adnnssnbihte et vnlem pmbante de in p:emmpnon de l"ut

i« Les pres ampimm de fait ne pemfen! étre admme\ qzre drms lea cas on !a lm ad~
- met la prenve par tous nodes de prenve. . - S

o Lenr valeur probante est laissée da I'appréciation du Juge, qui ne dort des retenir -
«que si elles reposent sur.un ou plusieurs indices sérieux et pr écis. Lorsque la

- présomption s appuie sur plusiewrs indices, ceux-ci doivent étre concordants ».

Lo magistrat pourrait ainsi fonder sa conviction sur.un scul Wmoignage. Voir . MOUGENOT,
« Principes de drait judigiaire prive », Rl[) awr 'Fomc XIIl, La precédure nosarmk Livre 0
Bruxelles, Larcier, 2019, n” 385.

)

'. riale, Livee 0, Bruxelles, Larcier, 2019, n” 385.

S “D. MOUGENOT, « Principes de droit Jll(llClﬂlTC pnve ” Rq} ;mr, Tome' X, La procedure nma- ;

3. V.DE WULF, « Les modes de preuve ; entre teadition ét modernité », in D MOUGENOT (dlr) Lu

" réforme du droit de.la prenve, CUP, vol. 193, Lidge, Aniliemis, 2019, p. 135,

"4, “Projet de loi portant insertion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil,-Doc, pml B

Chambre, 2018- 2019, :1" 3349/001, p 9.
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‘A Uinstar des témoignages, les présomptions ne seront admises que lorsque la preuve

est libre ou, lorsqu’un écrit est exigé, pour compléter un commencement de pu.uw,

par ¢erit ou en présence d’une impossibilité de rédiger un éerit.

Un seul indice suffit, mais lorsque le juge fonde sa convicncm sur plusmms in-

dices, ceux-ci doivent étre concordants.
"Conirairement au régime de I*ancien Code civil, ie juge sera admis & statuer sur la

-base de présomptions, méme si I’acte est attaqué pour cause de fraude ou de dol.

1600 -

1610

Ex. : Dans un acte contrat de vente attaqué pour cause de dol, sont mentionnées
toutes une série d’éléments factuels de méme que existence d’un autre acte juri-
- dique. Ce contrat, malgré que sa validité soit remise en cause sur la base du dol,
. ;}ouua servir 4 titre de ptcsomphon de fait. :

SECTION 4. AVEU -

Définition de Paven

L’aveu s’entend, au sens de I'article 8.1, 10°, du Code civil d’« une reconnaissance

par e persome ou son représentant spécialement mandaté d’un Jfait de nature d
produire contre elle des conséquences juridigies ».
L’aveu implique ne « reconnaissance », ‘;oﬁ une démarche positive. Une abscmu

de contestation ne peut étre assimilée a un aveu'.
Laven doit, en principe, émaner uniquement de celui auquel on I'oppose. Il peut

'egalemcut émaner d'un représentant spécialement mandaté a cet effet. La doctrine pré-

cise que le mandat spécial doit précisément porter sut « Pobjet de 'aveu » pour gtre re-

tevable?. En outre, les ayants cause universels {héritiers) d’une personne peuvent sc,
_ voir oppeser 'aveu de cette derniére. Par contre, si p%uswms paltICS sont en cause (par

exemple des codébiteurs), celles qui n’ont pas avoué ne peuvent pas se voir opposer

T aveu d une autre pattu. ct ce« munc 5 1! $ agn de codébiteurs qolldmes »3 '

: :Objet (le 'aveu

Laveu porte sur un fait entendu au seis large et non sur unc 1cg§e de droit (laqudlc

ne doit pas éire plouvee) Le vomble « fait » « compmtc tes fatts m'itea 1els, lcs f'm-:

'_Juud:ques et lcs acies Jlmdlques »

: 1. Les deci'mnon-; d’un automobiliste sur ies cwconstances mdteue%les,
-facmellcs d*un accident de la circulation sont des faits pouvant faire I'objet

Sur les différences cntre ces deux notions mais ¢galement sur leur rapprochement dans ¢cestaines cir-
constances : vair B. MOUGENOT, « Les Obligations », L V., Rép. net., Livee 2, La preuve,
Bruxelles, Larcier, 2012, n* 261.1.

2. D. MOUGENOT, « Los Obllbﬂllonb R T AUN R(p oty Livre 2, La prevve, Bruxelles, Laccier, 2012,
p. 363, n" 276,

- Sur ta question de savoir si lc Illdllddl ad litem de Pavocat suftit : voir Cass 4 suplcmbrc 20% 7, Pus.,
“2017, pp. 1544-1545,

‘3. D, MOUGENOT, « Les Obllmhons », L 1\’ Rép. not., Livre 2 La preuve, Bruxelles, E_’lrcwr 2012

p. 356, n® 266.

4. D, MOUGENOT, « Les Obligations », t. V., Rép. not., Livee 2, La preuve, Bruxelles, Lareier, 2012,

p. 359, 0® 269 ; Mons, 30 juin 1995, JLALR., 1997, p. 372, obs. B. LOUVEAUX ¢ « les conclu
sions prises par unc partic constituent un aveu Judlmam de I'existence de relations centractuciles :
cn effet, si 'aveu ne peut porter en régle sur un point de droit, cc mode de preuve est ccpmdant par-
" faitement admissible — qu'il émane de la partic cu de son avocat — fersque son objet vise un fait ou
un acte juridique telle une convention »,

GUIE {2° &), suppl. 120, 15 décembre 2020 ‘ ) Livie 2.1 — 117
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d'un aveu. Par contre, la reconnaissance par ce méme automobiliste au sein
du constat d*accident de sa responsabilité ne peut faire I'objet de 'aveu car
porzant sur yne question de droit (la question de la responsabilité de I"accident
qui devra étre tranchée par le magistrat). ' :

© 2. Une partie au procés pourrait reconnaitre la signature d’un contrat {cette re-
connaissance serait constitutive d’un aveu) mais ne pourrait avouer étre rede-
vable 4 I"égard du demandeur de 5000 EUR.

. L’objet de Paveu est un fait « contesté », de telle sorte qu’il est formuié « comle » la
|

. partie adverse. 11 va de soi qu'une « déclaration faite par une partie pour soutenir sa

- propre pletennon, pom demonhel le bien- f011d<, de sa these, ne consmue pas un

aveu »

~Caractéristiques de Paven

Comme Pindique I'article 8.30, « L’aveu, qu'il soit intentionnel ou non, pem‘ étre ju-
dfcraue ou extrajudiciaire, exprés o tacite ».

‘L’aveu est adimis en toute matiére (art, 8.13). Cet aveu pcut ene cxnajudlcwu ¢ ou
judiciaire, intentionnel ou non intentionnel, exprés ou tacite. |

Ces différentes caractéristiques méritent quelques éclaircissements.

L'aveu est judiciaire lforsqu'il est fait devant un tnbunal dans un ptoces qui
conceme fe point lmglun. au sujet duquel a trait I’ aveu’. Deux caractéristiques

doivent &tre rencontrées’ : d’une part, il est fait devant le juge dans un acte de procé- -

dure ou lors de I’audience et, d’autre part, if est fait au cours de Pinstance relative a
la demande & laquelte il se rapporte. La reconnaissance de faits dans (les conclusions
relatives au litige en question constitue, par exemple, un aveu judlcrme 8l est fait
« devant un tribunat mais au cours d’une autre instance, il est exfrajudiciaire »°

L'aveu extrajudiciaire est défini négativement comme étant celui qui ne 1empli;
« pas les conditions de {'aveu judiciaire ». Ainsi, constitue un aveu extrajudiciaire la

~‘reconnaissance formulée par une partie devant un expert judiciaire, ['aveu fait entre
_parties par exemple dans un échange d'e-mails ou I’ aveu foumtle demnt une admi-

mstl dtlon ll peut em, écrit ou. \’Eibdl

t "Cass., 2] janvier 1976, Pas,, 1976 1, p. 573 ; I VAN OMMESLAGHE, « Les obligations », lome

‘N, op. cit., p, 2537 5 D. MOUGENOT « Les Obllg,'llmﬂs » L [V Rap rwl Ll\rc 2, la pmlv
Bruxclles, Lagcier, 20!2 pp. 351-352, n” 263. ‘

© 2, . Peut éire pssimilé & une juridiction, un 1rbnrc out unc chambrc arbm’l]c qun “remplit I'l méme. Ioncuon

de « trancher » le lilige soumis.

'3,_ Cass., 28 juin 2018, R.G.D.C., 2019, 350, note 1. SAMOY et S. DECLERCQ. En FPespéce, un aveu

avait é1¢ fait pas une partic dans une autre procédure. Voir aussi- Cass., 3 mai 2018, Lare. Cass,,
2019, p. 183 et's. ; B. ALLEMEERSCH ot A.-S, HOUT MEYERS, « Kennisinaking met het nicuwe
bewijsrechi », RDC 2019, p. 637 ; D. MOUGENOT, « Les Obligations », t. IV, Rép. not., Lwn 2,
La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, 0’ 272,
4. D. MOUGENOT, « Les Obligations », L v, R(p nat., Livee 2, La preuve, Bmullu Larcicr, 2012,
.oa" 272, :
5. ‘Lidge (20° ch.), 5 juin 2015, AT, 2016/3, n® 6631, pp. 52-33 1 « L*aveu judiciaire peut gire fait dans
“ un acte de procédure tel que des conclusions (...). In easy, L. ne conteste pas avoir confi¢ des ra-
vaux de terrasscinent el ¢’aménagement extérieurs & réaliser par X. dans sa propriété sise ue (...

Ses conclusions d’instance précitées constituent ur aveu jud|c1a1u o la rcconnalssmcc dcmllec des |

“travaux faisant 'objet de la conveation »,
Voir également J.P. Tournai (2° canton), 1°* avril 2014, LT, 2015/31, n“ 6617 p. 680-681L.

6. D. MOUGENQT, « Lgs Obligations », t. [V., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelics, Larcier, 2012,

n“ 272,
7. D. MOUGENOT, « Les Obhgancna w1 IV, Rép. o, Livie 2, La pmuvc Bruxelles, Larcicr, 2012,

n® 272,
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" L’aveu peut étre intentionnel ou non mlentlonnei Le législateur entérine, 4 cet

" égard, la Junspmdencu de la Cour de cassation relative au caractére non intentionnel
“del’ aveu 2. L'aveu ne doit pas nécessairement étre desting a servir de preuve.

" Méme s’il est en principe expres, 'aveu tacite est également admis. L'aveu peul en

“effet « se degfigex de circonstances qui donnent le sens ¢’un aveu au comportement

des parties »°. L'aveu se déduit « implicitement des déclarations ou du comportement

- d’une des parties qui ne peuvent faire I"objet d'une autre interprétation .

1] convient toutefois d’étre prudent dans I'application de ces principes. D. Moug,u

‘not nous livre les éclairages suivants ; « Le simple défaut de dénégation de la part
-d'une partic d'un fait articulé par 'autre ne constitue pas, cn général, un aveu. Le si-
lence, normalement, n’est pas considéré comme un aveu sauf il est accompagné de
“circonstances particuliéres qui Iui conférent cette valeur, ou encore si fa loi elle-méme

autorise le juge & y voir un aveu. Le fait de s’en-référer & justice constltue une contes-

tation et ne peut, dés lors, étre considéré comme un aveu ».

Blen que le texte n ‘en dise mot, Paveu peut éire onl oy ccnt

Admissibilité de I'aven : critigues et perspectives

- L'admissibilité trés hi_‘ge de i’aveu(’ ct la grz_'.nc_le variéte d_es .silLiatious qu’il rccouwc .

peut poser question.
A quoi sert en effet de 1ed15e1 un acte sous signature privée lo:squ un éerit non

' .'s1gne peut étre qualifi¢ d'aveu et suppléer I"exigence de preuve légale” ?

- Une ébauche de solution peut étre trouvée dans I’arrét du 26 septembre 2016 de la
Cout de cassation. Cette derniére précise que « Contrairement & une preuve €écrite, un
aveu constitue une déclaration qui est faite aprés le fait matériel ou juridique avoue ;
un écrit qui est rédigé 4 titre de preuve d’une dette et qui ne répond pas a la preserip-
tion de Particle 1326 du Code civil n¢ peut valoir comme un avquudtcmne sans pot-

_3£er atteinte aux régles de la pleuvc en maneu, cm%e »t

1. !’mjcl dc loi portant insertion du Livie 8 « La preuve » dans le nouvean Code civil, [)u( jHHr’

- Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 34. Voir Cass., 20 décembre 2007, Pas, [, 2007, p. 2418,
Cass., 25 mai 2009, Pas., 2009, L, p. 1271 ; Cass., 23 janvier 2012, Pas: , 2082, p. 189 (L'aveu C\Ira~

** judiciaire au sens des articles 1354 et 1355 n'implique pas qu'il soit desting 4 servic de preuve a fa -

.~ partie adverse, Le juge ne peut décider en fait que Paveu cxige que P'auteur de celui-ci sache que ses
" déclarations pousraient dtre utilisées comme prewve contre lui). Voir aussi sur 'avew intentionnel, B.
. MOUGENOT, « Les Ohizgatlozls n LAV, ch no.', len. 2, La preuve, Brmcllcs Lm.u.r, 2(}12

p. 352ets.

2. - Voir toutcfois les nuances 1;)porms par Cass., 3 mai 20[8 NJH’ 2018 i 481 nele W, VANDEN-

" 'BUSSCHE. La cour cstime que I'aveu extrajudiciaire suppose I'intention ou apparcnee imputablc
Lintention de recontaitre I'exactitude des faits aliégués, mais ne requicrt pas que I'aveu ait &1 fail
dans le but de servir de preuve 4 Ta panic adverse. Voir sur cet arrét, L SAMOY ot W. VANDEN-

" BUSSCHE, « Het nicuwe bew 1_|~.ru,h! », in 8. STIJNS Themis ]QS chbmrwuuwue.:hl _Bruges, La =~

Charle, 2019, p. 142,

T3, D. MOUGENOT, « Lu, Obhbnnons @ LIV, Rép. Hul me 2, La prcuvc Bru‘ccllua Lamcr, 20]2.,

Cp. 359,

4. L. KERZMANN, « Le poit sur 'aveu cn matitre civile », in F. KUTY ot D. MOUGT\(ﬂ La

< prewve — questions spéciales, CUP, vol. 99, Ligge, Anthemis, 2008, p, 168.

"5, . On pense par exemple & Paven fait & 'audience (aven oral) qui se dxsnnguc ‘de P’aven formulé dans -

- des conelusions (aveu cerit) (D, MOUGENOT, « Lcs Obh{,ahons », L IV Rnp not., Lwn. 2, La
" preuve, Brusclles, Larcier, 2012, p. 359).

6. L *article 8,13 dispose que « Par dérogation 4 article 8 9,1l pn,ut étre suppicc a l éerit stguc par un

* ‘avew, un serment décisoire ou un commencement de preuve par €erit, pour autant que.ce dcrnu.r soit

corroboré par un autre made de preuve ».
7. “L’arrét du 15 navembre 2018 s'inscrit dans cette optique : Cass., 15 novembre 2016 JLAMB., 2020,

p. 8. Voir aussi R, JAFFERALIL, « Obscrvations pointillistes. sur le nouveau droit de fa pmz\fc », in

Liber amicorum Pund Alain Foriers, Bruxelles, Laccier, 2021, 0 19,

8. Cass., 26 septembre 2016, R.DUF, 2018, Hv. 4, p. 147 (iraduction de la revae),

GUIJE (2° &d), suppl. 120, 15 décembre 2020 ) _ _ . _ 'Li'_\'rc 21119
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Plusicurs critéres ont été' dégagés pour bien différencier 'aveu extrajudiciaire écrit
et I'éerit réglementé ('auteur de P'écrit, le caractére unilatéral de I'¢erit, critére chro-

nologique, critére psychologique (but en vue duqucl *écrit a é1¢ établi), critére de
: submdnnte de 1 avey mt :';ppmt a Iéerit 1eg,§cmcnte) : :

' Aveu exty "ljlldlCl'lilC

"Le sort de I"aveu e\tm}udlcmuc f'ut r objei d une dlsposmon s;)ec:lf'lque L’milclc 8. 31 :
' ptcvmt : _ S

'« L aveut exty ajudzuaue purement verbal n'est adm:s que dans les cas ot ia l'or
- permet la preuve par tous modes de preuve. ' :

L’aveu extrajudiciaire peut résulter du comportement d e des parties, t e! que ['exé- .

cution d'un contrat. Ce comportenient peui étve élabli par tous modes de prewve,
. L 'aveu_ e.\'!."aji{diciaire ala méme.lbrce pg'qb:mte que i'aver.{ jz_m’r'cr'aire _».

L’aveu C‘(ll’ljlldl{!l'llle pu;emult verbal n'est admis quc lomque I’on se situe d'ms le
systéme de la plcuvc tibre. A défaut, I"on pourrait trop facilement contourner lexi- -
 gence d’un éer it*, ‘L'aveu en actlon dont ta pmwe s¢ 1dppone ;m; toutes vmes dc S

" droit est par ailleurs admis’.

. 1650

S Avec la refmme Paveu cxnajudacmue est mis, de ;mméle e:«pwsse sur le méme
. pled que 1 aveu }udlcmnc au mvcau de s tomc pmbame : '

- Fo:ce probante de I*aveu

T article 8.32 's’intéresse i ia force probante de 'aveu,

"« L'aveu est irrévocable, sauf erveur de fait, ou foute attre cause a’e mah’zfe
L faidt foi contre son autenr, sauf's il n’est pas sincére, :
L’aveu complexe est indivisible, sauf'si l'ne de ses branches ‘est fausse, invraisen-

' b!ab[e ou en contradiction avec Lantre branche. Dam ce cas, chaque lmmcl:e pem‘ o

: ene mvoqrtee ma’ependammem de l mme »,

'.:Les aveux jlldlCI‘llle gt extmjudmane beneﬁcmnt de h méme foxce plobante (von L

-aussa article 8. 31). Le législateur comble ici les lacunes du régime 'mtea 1(:{1:4.,- '

ol conwent toutefois de conncbalancm Ia force pxobante de Paveu avec fa uouvelie
.:dlSpOSltl()n qui_permet au juge d’ apprécier la sincérité de Paven. Il en effet désonnais
~prévu que I'aveu fait foi sauf s il n'est pas sincére. Ainsi, le juge récupére un certain -

2 pouvon d’appréciation méme s'il demeure limité & la question de la sincérité de J'aveu,

7 L’aveu est désormais soumis & I'ensemble des causes de nullité et non plus unique- -
- ment A Perreur de Fatt Le principe souffre toutefois une cm.cptlon L'aveu n'est pas

- ttappc cle nuihte en plcscnce drune erreur dc droit & swou une .« erreur sm les

LR JAFFERALI « Obscrvauons pomnllmlcs sur lc nouveau drozt du Ia pn.uvc », m Lthe: rmmwnm_

Paul Alain Foriers, Bruxclles, Larcier, 2021, n” 19,

2. D MOUGEI\OF « Les Obllgat;ons », L1V, Rep ot Lwrc 2 La prul\'c, Bmxcllus Larcmr, 2012 k

p 367, o
3. - Projet dc lm portant mscrtlon du Lwn. 8 « La prs,uvc » dans ]c nouv au Codc cml Doc pful
. Chambre; 2018-2019, n* 3349/001, p. 35..

4. .F. GEORGE, « Le nouveau droit de la prenve quand ]l. humum wabon devient locamolwu Iy,
LT, 2019, p. 655 3 voir aussi, projet de loi portant insertion dis Livre 8 « La preuve » dans ]L nou-

- “veau Code ¢ivil, Dee. parl., Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 35.

- 3. Projet de loi portant insertion dit Livie 8 « La preuve » dam Ic nouveau Cudc uvll “Doc. pm.’

Clmmbru, 2018-2019, n' 3349/001 p 36,

1120 - Livie 2,1 ¢
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e LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

conscquenccs juridiques de son aveu » « Cette e\clusion se justifie d’autant plus
qu’il n'est plus exigé qu’un aveu soit mlumonncl »2. En depit de 'emploi du.terme
« irrévocable », il nous semble préférable de parler de « cause de nullité ». Celle-ci
devra étre solhc:tu devant ll,_]llfje La chfugu dela pmlve dL la nullit¢ pese sur I’ au-
' tewr de Pavew’. '

- 1660 _End:vnsnbiltte de Paveu complexe

La régle de ] indivisibitite de I’ aveu complexe et ses e}\ccpnons ﬁgmem a lam-
- cle 8. 32 du Code cml . 2

“« L'aveu es! mevocable, sauf erveur de fail, on {oute aitre cause de mdlzte
1l fuit foi contre son auteur, sauf's'il #'est pas sincere.
_L'aveu complexe est indivisible, sauf si {'une de ses branches est fausae fmgi-
Csemblable ou en contradiction avec lautre brunche. Dans ce cas. chaguc
Dby cmche peut etie mvocjuec mdependammenr de 1 autre . o 3

L'aveu complexe constitue, selon article 8 1 11" du Code civil, « {'aveu assorti de
“pré _eus:oz_as _ou_ réser ue_s quz en neuli ahsem ol ;edumem I_es comequ_euces_ jl_l} zdr_quef_ ». o

o L’weu complem gst donc umn aveu constltue d’au moins deux bmnchex, mdlw-
. sibles, dont Pune limite (« réduit ») ou anéantit {« neutralise ») Pautre”. Concréte-
" “ment, 'aveu complexe comporte la reconnaissance d'un fait allégué mais y « ajoute

des éléments qui en altérent I’ cssence ou la nature, ou encore des réserves qui en neu-

tralisent ou réduisent sa portée »°. Par exemple, tel ést le cas d’unc partie qu recon-
“nait avoir requ une somme d’argent dans le cadre d’un ptet mais qui déclare

(neutralise cette reconnaissance) avoir remboursé iedit montani’. « La partic qui in-
- voque aveu compluxu ne peut séparer les deux branches et retenir uniquentent celle
“qui Parrange »%. Dans I’exemple énoncé ci-avant, lorsqu’une partic reconnait I’exis-

“tence d’un prét mais déclare I'avoir rembours¢, son adversaire ng peut sc limiter & la

. - premiére branche, dans iaquelle I'auteur de 'aveu reconnait sa dette. « Il doit prendre
“la declamnon d'ms son ensemble et I'aveu ne lm sera d aucune unlste en deﬁmtlw. '
' l auteur de P aveu deciate ne pius CtIC deblteur ». ' S

1 :PIOJCI de loi portant msunon du Livre 8 « La preuve » dam ]c nowveau Codn. Cl\’ll Dm pml
.77 Chambre, 2018-20£9, n® 334%/001, p. 36. :
: -~ 2. -Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dnns le nouvcau Ccdc Cl\’ll Dnc pmi
1 - Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 36. :
3, -V. BE WULF, « Les modes de preuve s entre tradition et modernité », in . MOUG]:\OT (LODI’d)
La réforme du droit de la prewve, CUP, vol. 193, Litge, Anthemis, 2019, p. 143, L
4, 'L’aveu complexe est défini & Particle 8.1, 117, commme « un aveu assorll clc precnsmns ou réserves
0+ quien neutrajisent ou réduisent les canséquences juridigues ». : :

. 5. Projet de loi porlant mscmon du Livre 8 « La preuve » dans le nouvgau Codc cml DU( pm!
.- Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 10, : .
6. 0. MOUGENQT, « Les Obligations », 1. [V, Rép. not., lercl La preuve, ancllus, arcier, 2{]12

opp. 361-362, n° 273 ; P VAN OM\ILSLAGHE Dmu des obhgulmm t I op. cit, n? 3808 N.
- VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, n° 711,
7. D MOUGENOT, « Les Obh;_,dt}on:; », 1V, Rép. not, Livie 2, La preuve, Bm\cllcs Larcicr, 202,
Cpp. 361-362,n° 273,
8. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Codc c.]wl Doc. pmi
. Chambre, 20:8-2019, n* 3349/001, p. 30.
-9, “Prajet de loi portant insertion du Livie § « La preuve » dans e nouveau Cade eivil, Doc. pau’ .
' Chambrc 2018 2019, 0 3349/001, p. 36. . )
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L’131d1v151b1hte de I'aveu complexe connait néanmoins une exception dans ’hypo-

- thése ot « une des branches de I’ aveu complexe est fausse, invraisemblable ou en
.contradiction avec |'autre branche »'. Dans cette hypothése, « la [Jdltlc qui invoque

. Paveu & son bénéfice peut invoquer I'une des branches seulement »?, Cetle mcapllon
o ougme dOLtlmaie f;gmc dﬁ:SOtmdlS dans la loi. : '

_SECTION 5. LE SERMENT - -
'SOUS—SEC'_TION 1", DEFINITION ET TYPE-S DE SERMENTS

'1_67(;_? _'Déf‘mitiou du serment

Le serment Judu,nne « est destiné & venir au secours de celui qm ayant la charge de
“la preuve, ne peut réussir dans I'administration de celle-ci — fat-ce par I'aveu de l'au-
tre partie —, comme ultime rempart contre I’incidence fatale du risque de preuve w.o
- Une dcﬁmtlon générale du serment figure désormais & P'article 8.1, 127, 1f s’agit
~d’une « déclaration solennelle d'une  par tig dewuzf un Juge par laqueh'e elz'e af]ume
la véracité de ses allégations ». : :
_ Le législateur a fait le choix de conserver le scxment parmi les modcs de pteuve ré-
B 'g._,lementes, et ce, méme s 'il est en pmt:que 1atemem usute |

1680 . Types de serment )

Trois types de serments sont distingués en pratigue : le serment décisoire?, le serment
estimatoire’ ct le serment supp%ctone
Seul le serment estimatoire est supprimé par la loi du 3 'wul 2019 « deCC qu’on
n'en trouve plus aucun excmple dans la jurisprudence publlcc » mais Lgalement cn
‘raison de son caractére « extrémement dangereux »8 R .
L'article 8.33 mentionne que : « Le serment peut éire déféré, a titre décisoire, par
" une partie a autre pour en faire dépendre le Jugement de !a cause. I! peu[ aussi étre
' defere d oﬂlce p(u !e juge al'une dea parti ties ». : :

B P Ccuc (.M,IUSIDI% s¢ justific d autant plu-: qu 1] n'est plus C‘(IQJL gu'un aveu seit mtumonm.l » {projet

de loi porlanl insertion du Livre 8 « La pn,uvc » ddzls le nauveau, Codu cml Dm puu’ Clmmbrc, o

2018-2019, n° 3349/001, p. 36).
2. . Projet de. loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dam v nouvcau Codu cml Doc pa:!
" Chambre, 2018-2019, n” 3349/601, p. 36. :
-3, P VAN OMMESLAGHE, « L.cs obligations », tome i[, Bw\clles Bruy]am 2013 p. 2555-2556.

"4, Appelé également Lo serment « litisdécisoire », co dernier est « déféré par une partic & I'autre pouren . o 8

- faire dépendre I'issue du procds ». D. MOUGENOT, « Les Obligations », t. IV,, Rép. not., Livee 2,
. :La preuve, Bruxeiles, Larcier, 2012, ;)p 375- 376 ne- 296 et 297 l’ VAN OMMESLAQHL «Les .
. obligations », tome 11, op. cir., p. 2557,
5. Le serment estimatoire est « deféré par ICJugc au demandeur pous Iul pcrmcttrc de ﬁhCl’ id \'alcur du'
- la chose en litige ». 1, -MOUGENOT, « Les Obligations », t. IV, Rgp .'IUI Ll\'fL 2, La pruuvc
. Bruxelles, Larcicr, 2012, p. 375, n° 296 ct p. 385, 0. 309, .
6. Le scrment suppléloire est « déféré d'office par le juge & une ou Pautre parlic pour assurer sa
conviction lorsqu’il ne s’cstime pas suffisamment éclairé ». D, MOUGENOT, « Les Obllbalions »,
LIV, Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcicer, 2012, p. 375, 0" 296. :
7. Projet de loi poriant mscmon du Livre 8 « La prcuvs » dans le nouveau Code civil, Doc. parl.,
-~ Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 37. )
8. D. MOUGENOT, « Les Obllbanons LRV, Rep ﬂol, Livre 2 La preuve, Bm\cllcs, Larcxcr, 2012,
p. 385, n® 311, ) .

122 —Livre 2.1 S B i _ o . ' o Wolters Kluwer



LIVRE 2.1. LA REFO_RME DU DROIT DE LA PREU\’IE

1690

1700

1710

§ 1% Le serment décisoire

Serment décisoire ¢ définition

- Earticle 8.34 prévoit ;

« Le serment décisoire peut étre déféré sur quelque espéce de contestation gite
ce soil el en tout état de cause. Celui @ gui le serment est a'efe:e et qui le refitse
on ne veut pas le référer, ou celui a qui il a été fefme el qui le refuse, .mccomby
dans sa prétention ».

"Le serment (litis)décisoire est utilisé par une partie lorsque celle-ci est « & cowrt de
* moyens » pour rapporter la preuve de ses allégations, Elle le défére a la partie adverse

en espérant que [a solennité de la procédure I'incitera d ére honnéte.
‘8i elle préte le serment que sa préention est fondée, elie emporte le procés Dans le

cas contraire, elle le perd (aveu tacite). Encore peut-elle référer le serment 4 la partie qui

lui avait déféré et I'inviter, & son tour, 4 préter le serment que le fait qu’elle aliégue est

“exact. Si cette demiére le fait, elle emporte le procés, sinon, clle le perd (avcu tacxte)

Lissue du litige dépend donc du serment.

Ladmissibilité du serment est trés large dés que, conformément & I"article 8. 13 du
nouveau Code civil, « Par dérogation ¢ {'article 8.9, il pewt étre suppléé a 'écrit
signe par (...} un serment décisoive (,..) ».

‘Champ d’application du serment décisoire

L'article 8.35 définit le champ d’application du scrment :

« Il ne peut étre déféré que sur un fait personnel d la partie a laquelle on le dé-

fe;e Il peut étre référe par celle-ci, a moins que Iejaz! qm en est f alje! ne Im_

soit pm ement per. mnnel »,

- Le serment dmt pOl‘tel sur un f'nt personnel & la partie & laqueile on le défere, Aum
" un serment ne peut étye déféré & des ayants droit sur un fait personnel de leur mtem
-H peut cnc mfete sauf si 1 Ob_]Ci sur lequet il pmte est pelsonnd a celui qm le 1cfu

;C'aa actene deimmf du ser mcm demou ¢

oL amcie 8 36 coufele aul scnnent un caractére def mnf en ces termes

« La partie qui a defere ot référé le serment e peut plus se réu acter lomgue
! autre pm tie a a’ecime qu eile est pr e!e aq ffme ce serment ». : :

En cutre, le lcglslateur supprime & juste titre Particle 1363 de l’ancun Code cml Aux

termes duquel « Larsque le serment déféré ou référé a éié fait, I’ adversaire n’est point re-

cevable & en prouver Ja fausselé ». La victime du faux serment ne pouvait, sous Pempire -

1. Anvers, 15 janvier §992, arét n® F-19920115-4, www.juridatbe ; D. MOUGFNOT « Les Ol’}]lbd .

tions », 1. [V, Rdp. mot, Livre 2, La preuve, Bruxclies, Larcier, 2012, . 378.

2. Pour une application, veir Bru\cllcs 22/06/2001, JL.AM.B., 2001734, pp. [485-1489 : « Le serment
litisdéeisoire portant sur la connaissance par la partie signifiante de lu résidence réelle de It purtie
“signifiée ne peut éire référé @ celud qui l'a déféré dés lors it il ne porte pus Sur e it compun aux
dens parties ».
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de I"ancien Code civil, ni se porter partie civile, ni introduire de recours au civil', A l a-
venir, une partic ne demeurera plus tenue au civil par les effets d’un faux serment,

1720 Car actére relatif du serment décisoire

L'article .37 traite du « caractére relatif du serment (lecxsonc el détermine les etfcts
de sa forcc paobante en matiére d’obligations pluyales » Cet article dtspose '

« Le serment ne fait preuve qu'au profitde celui gui Ua déféré et de ses héritr‘er.v
et apanls cause, ol conlre eux. ‘

Le serment déféré par l'un des créanciers solidaires au dcbztem ne hbe;e celm—
ci que pour la part de ce créancier.

" Le serment déféré au débiteur principal libére également !es cautions.

- Le serment déféré @ 'un des débiteurs solidaires profite aux codébiteirs.

Le serment déféré a la caution profite au débitens principal. '

Dans ces deux derniers ¢as, le serment du codébitewr solidaire ou de la cantion
ne profite aux auties codébiteurs ou au débiteur principal que lorsqu il a été dé-
Jéré sur la dene p.v mclpale, et non sur le fau de la solidarité ou a'u catitionne-,

. et », : : :

§ 2. Le-serment supplétoire

1730  Le serment déféré d’office

Le serment déféré d’office par le juge est examiné & larticle 8.38 qui précise que :
« Le juge peut d‘office déférer le serment a l'une des parties. Ce serment ne peut étie
référé a l'autre par ne Sa valeur probante est laissée & appréciation ».
" Le serment visé a Particle 8.38 du Code civil est celui déféré d’office par le juge
* pour assurer sa conviction forsqu'il ne s’estime pas suffisamment éclairé, 1l se dis-
tingue du serment (hi:s)demsoue qui cst cclm deéféré pan une parti¢ & l autle pom en
faire dépendre I' issue du procés”, . :
“La différence entre le serment décisoite et le serment déféré d office se marque
cgalemcm au niveau de leurs force probante et valeur probante respectives.”
" La valeur probante du serment déféré d’office est laissée 4 la souveumm appnecm-
tion du juge, qui reste dong libre sur le sort & donner 4 la contestation, . :
" Pour pouvoir déférer le serment sur la demande d’une pattie ou I’ cxcepnon oppo-
~-sée & celle-ci par I'dutre partie, le juge devra ‘vérifier, conformément 4 Iarticle 8,39, _
*  « que la demande ou I'exception n’est pas complctement piouvee oun est pﬂs tomle- o
._'-ment dénuge dc p:euves ». S :

-1 Do MOUGENOT, « LLS Obh;,'mons »o b IV, ch not., Livie 2, L'\ preuve, Bruxclles, Larcier, 20]2
cp. 381 :

2. . Projet de loi portant insertion du Livie 8 « !_a preuve » dans le nouveau Codc eivil, Doc. pa.-]

L Chambre, 20182019, n® 3349/00t, p. 37. ;

3. P VAN OMMESLAGHE, Tome 1, Les obligations, Bruxclles, Braylant, 2013, p. 2563, :

4. D. MOUGENOT, « Les Obllg,auons» t. IV, Rép, not, Livie 2, La prel.l\'t., Bruxeiles, L arczcr 2012
p.375.

5. Lejuge ne pent déférer d'gffice le serment, soit sur la demande, soit sur exception qui v est oppo-
sée, que si fa dcmumle ou Vexception n'est pas complétement pmuwe ou 1'est pas tofalement deé-
e de Preuves,

124 - Livre 2.1 g ] - : . Waiters Kluwer



LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

- La premiére condmon renvoie 4 I'idée que si la dunande ou !’ exceptlon est deja
prouvée d suffisance, il n’y a nul]emcnt licu de 1ccoum au serment sous peine de re-
mettre « en cause un point acquis »!,

La seconde condition exige ’existence d’un commencemem de p:euve qui rend

“la demande ou ’exception sérieusement vraisemblable. Ce commencement de
preuve ne devra répondre aux exigences de article 8.1, 7° (commencement de
preuve par ecut), du Code civil que si ld :mtsue est g,ouvc: nee p'n I e\1gencc d’un

. LClll

1. D MOU(:LNOT « Lcs Obiu,'\lmns »,t lV Rap nal Livrc 2, L'x pnuvc Bmxcllcs, L"ll‘C]Cl’ 2012,
S 384 ) :
2. D \{OUGE\JOT « Les Obh;,mons », &IV, Reép. not., Livre 2, La preuve, Bru\cllcs Larmc;, 2012,
p. 384 ; P. VAN OMMESLAGHE, « Chapitre 5 - Le serment judiciaire » in Tome [l Les oblu:uru)m
- Brexelles, Bruylant, 2013, p. 2565,
“Pour un cas d’ app]n.ﬂuun voir L:th. {scct. Namur), arrét n“ F-19720410-6 (22975), 10 avril 1972,
www juridat.be. :
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" Chapitre 5. Le droit transitoire en bref

1740

SECTIO\I 1‘“ lNTRODUCTIO\J

Pn esentatmn de l’.n ncle 75 (le Ia lm du 13 'wul 2019

Le régime transitoire de Ja réforme n’est que hcs peu étayé,
amcle 75 de la‘toi du 13 avnl 2019 dlspose en effet umqucment que
1« La présente lo: entre en vigueur le premier jour du dn-/mmeme mois qm suit
celui de sa publication au Moniteur. belge. : o
Tou!efom Particle 8.15, alinéa 2, du livee 8, inséré par 'y [zc]e 3 de la présente
loi, w'entre en viguewr qu'a la date préviie a 1'article 26, alinéa Ier, 2°, de la lof
du 6 mai 2009 portant des dispositions diverses et I'ar, ticle 8.26, § ler, 1", ali-

snéa 2, du meme livie n'entre en wguem qu a la da!e prew:e a larticle 26, (Ifl- BN

“néa ler, 3°, de ladite loi.

“oL'article 8 22 3% du lrwe 8 insére par lar nc!e de la p} ésente. io: nes applz-
Cquera qu'aux faits postérienrs @ lentrée en vigueur de fa pi esente !m, !ell'e que_ .

E p.' ecmee a 1 a!mea ]e.' du p.l &sen{ amc!e »,

Le premier enseignement qui se dégage de cet article concerne son entrée en vigueur.

Elle est fixée au 1¥° novembre 2020, Seuls les articles 8.15, alinéa 2 et 8.26, § 1%, 19,

qui traitent respectivement des actes notariés regus sous forme dématérialisée et des

- copies dématérialisées des actes notariés, font exception 4 la régle. La date d’entrée
en vigueur de ces articles sera déterminée par le Roi conformément & I'article 26 dc o

la loi du 6 mai 2009 et, pour la seconde hypothése, au plus tard le 1 janvier 2020.

) nmge le droit transitoire. En vertu de cet. article, 1’ incapacité d’unc des parties de '
~modifier 1’acte ou sa date ne sera régie par ’article 8.22, 3°, ‘que si‘elle est postérieure -
4 Pentrée en v;guem de la loi. Cette pleclsl(m a vocation & répondie : aux, critiques for-

2 :'Mcme sil’ 'dmea 3del amc[e 75 résout certaines (hfﬁcultes, gl n appmte :mlilcu:eu-.'

Le second enseignement est tiré du demier alinéa de larticle 75 qm aborde, 4 h

mulees par-le Conseil d’Erat’, ‘quis’inquitait de P'absence de régime transitoire.

sement pas de vue d’ensemble sur a ;noblemanque _ T
11 convlent donc de ‘en ;eferel aux travaux p:emmtoues qm pICClSBnt

Ly Les :egles habltuelleq en mme]e conndclue]ie sont d’ ﬂppllcatlon I:n matiére. -
+ de convention, I’ancienne loi demeure ﬁpphmblc & moins que fa loi noyvelle ng 70

soit d’ordre public ou impérative ou qu’elle n’en prévoie expressément P'applica-

tion aux conventions en cours (Cass., 16 scptemb:e 2013, R.G. C.12 0032.F, =~
*Pas., 2013, p. 1678). Cela signifie aussi que la loi ancienne reste d’ application .- -
aux modes de preuve préconstitués (G. CLOSSET-MARCHAL, L'application SR

; '_’dcms le temps des lois.de droit judiciaire civil, Bmxelles Bmylant 1983, 205-

206 P POPELIER Tor_passmg yan de wel in de fyn’ Anvels Stozy Scwntta .

“'de loi « partant ms-.rtlou du Livre 8 ‘La prcuvc’ ddﬁ‘? I nauveau Code cm] », hllp .'h\ww mad\rst-
consclat.be, p 5M2. :
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1999, 74-75). A I’égard des parties, la loi nouvelle ne s"\ppl‘iquer'a' qu’aux
contrats futurs'. A Pégard des tleis ou en ce qui concerne la preuve des faits,
"elle est d’appllmnon immediate » :

" Ces propos nous invitent a revisiter le droit commun pour ré_soudre les c_onﬂits_ pra-.
“tiques qui poutraient surgir, :

Deux régles nous paraissent primordiales dans la résolution de ces conﬂlts

s agit, d’une part, de Pasticle 17" du Code civil qui régit toutes les matiéres (no-
tamment, les régles de preuve qui sont li¢es au fond du droit) ety d’autre p’ut de I’ ar-
" ticle 3 du Code judiciai:‘e qui s’intéresse aux régles de procédure, - : '

'SECTION 2. I’ARTICLE 1™% DU CODE CIVIL ET L’ARTICLE

DU CODE JUDICIAIRE

-L’mtlcle 1er du Code cw;l

‘Conformément & l'article 1“ (mcwn art. 2 lenumelote } du Code civil, « La lm e
: drspose que powr 'avenir : elle n'a point deffet rétroactif». RN s

En vertu de cet article, la loi nouvelle sera d’application unmedntc apxes son en-

- trée en vigueur! sans toutefois pouvoir 1et10agu Selon la Juuspmdencc de la Cour de

cassation, la loi nouvelle s’appliquera non seulement aux situations qui naissent d
partir de son entrée en vigueur, mais aussi aux effets futurs des situations nées sous le

régime de la loi antérieure qui se produisent ou se prolongent sous {’empire de la loi
nouvelle, pour a 'mtfmt que cette apphcailon ne porte pas atteinte & des droits déji iré-

vocablement fixés®,
Une exception d’une importance non négligeable est toutetois d’ apphcatiou ¢n ma-

tigre contractuelle Le contlat demeutc gouvemc pm la 1egle de 1a survie de la 101 an- .

c;elme

1. Dans la version soumise au Conscil d’Etat, il était indiqué : « A 'égard des parties, la loi nouyelle ne

“g’appliquera qu'aux contrats fisturs ou a I* occasion du renouvellement des ¢ontrats en cours, A Uégard

des tiers ou en ce qui conceme la preuve des faits, clle est d’application immeédiite ». Curicusement,

. ofl ne retrouve pas celle rctcrcncc 2 Tenouve lcmcnt dl.b contrats cn cours dans fa vcrsmn dcposcc au
Parlement.

2. *Projet de Joi pertant mscrtlnn du Livee 8 « La prouve » dans le nouvcau Codc cml Doc prul

. Chambre, 2018-2019, n“ 3349/001, pp. 38-39.

3. . Voir arficle 2 de la loi du [8 juin 2018 portant dispositions diverses en matiére de drott cnv11 et des
© dispositions ¢ en vue dc prommwmr des formcs 1ltcr:muvcs de rCSOlI.llIOEl des litiges, MB 2 jlll”Cl .

AU EN

~ 4. Voir sur le prineipe d' ‘ipj)]lkdllon unmndmlc G. CLOSSET-MARCHAL, Code judiciaire : clfru!cum

mun de la procédure et droit ransifoire. (r).'mnulrauf.' dey a im'us 2ef 3 du (ou’u jmhurmt
“Bruxelles, Lareier, 2091, p. 123 et s.

5. Cass., 16 septembre 2013, Pas., p. 1678 ; Cass,, 26 mai 2008, Pus., p. ]IIS

T, VANCOPPERNOLLE, Intertemporeel rechi, Anvers, Intersentia, 2019, p. 62 cls.

‘7. Noir P. POPELIER, 'IOLp(m.smg van de wet in de tijd. Vaststelling en beoordeling van temporele fiine-

ties, Anvers, Kluwer, 1999, n® 79 ; W, VAN GERVEN, Afgemeen deel, Anvers, S[andard welen-
schappelijke vitgeverii, 1969, p. 71, . . :
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e prononcé des jugements, les voies de recours conire ceux-ci; tant sous Pangle de ©
le | es jugements, les voies de recours. eux-ci; tant s gle de

Une e:«ccptmn A 1'exception complexifie encore le 1egj1mc La loi nouvelle re-

“rouve son empire en présence de dispositions d’ordre public ou impératives- ou .

lorsque la loi prévoit expressément son application aux conventions en cours” .

‘En application de ces principes, il nous parait logique de déduire que :

= la preuve des contrats conclus postérieurement 4 {entree cn vigueur de Ja loi sera,

régie par la loi nouvelle ;

. = la preuve des contrats conclus ’mtc.uunement a l cut:ee en vigueur de A 101 sera

" régie par la lot ancienne ;|

.~ la preuve de la cession, de I'avenant ct du paiement d un contrat méme conclu

sous "empire de-la loi ancienne est régie par la loi nouvelle dés lo:s que « ces hypo-
theéses constituent des actes nouveaux et indépendants ;
= -vu leur caraciére impératif, les 1cg]es relatives aux effets probatoires att'\chca ala

-f'lctllle, aux acles authentiques® et 4 la preuve de leng,dgcment mn]atetal de -

_payet bt.l()llt d 'ipplicahon tmmcdmtc

L’al‘ticie 3 du Cade judiciaire

. Paralléglement A cet asticle 1% du Codc cmi le pmtwlen don euco;e avoir ega;d a Iar-

ticte 3 du Code judiciaire.
‘Cet article dispose que « Les lois o ‘organisation judiciaire, de competence el de

procédure sont applicables aux proces en cours sans dessaisissement cependani de

la ﬂ!} idiction qui, @ son degré, en avail été valablement saisie ef sauf les exceptions

" prévues par la loi ». Méme si 'on y recourt fréguemment en présence de com’hts de

lois dans le temps, son champ d’application est plus limité.

Dans le cadre de notre analyse du droit de la preuve, seules les régles de procédure
retiennent notre attention. Ces régles se définissent comme les régles « qui déter-
minent les conditions et les modes selon lesquels fa justice est rendue et accomiplit

“son ceuvre. [...] 11 s'agit des régles qui gouvement Pintroduction et ¥ instruction de

Iinstance (administration de la preuve et mise cn état principalement), les _fomle_s et

' 1. .Ti/otr T. \’ANCOPPFRI\OLLE Intertemporee! rechit, Anvers, [ntersentia, 2089, p. 62 ct sA Voir aussi,
" E. BEGUIN ot A, CAPRASSE, « Lc droit transiloire ", m Le uedr! in;m{hecaue al wnsomum!em, K

- Bruxelles, Larcier, 2017, p. 481, :
© Cass., 16 septembre 2013, Pas., 2013, p. 1678

. ‘2. . Cass,, 16 septembre 2013, Pas., p. 1678 ; Cass,, 26 mai 2005 Puas., p. l]]S Voir G. CLOSSPT—

MARCHAL, Code judiciaire » droit commun de la procédure et droil transitoire, Commentaire des

- articles 2 et 3 du Code judiciaire, Bruxelles, Larcicr, 2011, p. 129 ¢t 5. 5 voir avssi, C, MARR, '
- % L'application dans le femps des dispositions impératives : les contrats sont-ifs soumis aux disposi- -+
tions impératives cnmcs n vigueur poslcnuuruucnt il h,ur conclusmn ?m JL MB 2009 pp- 249- ¢

257,

© -3, Un autre courant dogtrinal préng, en présence d'une drsposmon d’ordre pubhc unc mise ¢n imlanu

- des intéréts par les-cours et (ribunaux plutél qu'une appluauun ﬂulomdllquu des dispositions nou-
.t velles d'ordre public {T. REYNTIENS, « Tocpassing van ¢en nicuwe wel op cen lopende overeen-
“komst », Jwa Falc., 20142015, p. 726 qui renvoic E. WYMEERSCH, « Intertemporaal recht in
“verband met de wet van £2 juni 1991 op het consumentenkrediet », R.W., 1992-1993, pp. 1009-

_1016), Voir sur les autres eritéres proposts cn doctrine, T. VANCOPPERNOLLE, Intertemporeel .

“yecht, Anvers, Intersentia, 2019, pp. 67-75. L'auteur propose, par aillgurs, plusicurs méthodes alterna-
tives, T. VA\I(,OPPERNOLLE h:rmempmeulwch! Anvc:s, lntu—aenlm, 2019 p.75cts.

4. At 811,

5. A, 8.17.

6. Ar. 821
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: . - . . , r .Y . . -
“'en doctrine. Elles visent les preuves préconstituées” et les présomptions légales

leur admissibilité que de leur déroulement, ainsi que les voies d’exécution »'. La loi
nouvelle est ainsi immédiatement applicable « aux procédures & venir, mais égale-
‘ment aux effets futurs des procédures qui sont déji en cours, c¢’est-a-dire aux aftaires
qui sont déja introduites au moment de I’ ennec en vigueur des nouvc!les dlspomnonq
mais qm doivent encore étre jugées »°

Application de Particle 3 du Code judiciaire an nouveau droit de Ia preuve

En application de ces principes, il nous semble togique d’affirmer que reiévent de
.-cette catégorie des lois de procédure le principe de collaboration des parties & Iadmi-

nistration de la preuve” ainsi que la régle de Varticle 877 du Code judiciaire®. Par

. conséquent, les dispositions y relatives® s’appliqueront immédiatement. Elies auront

vocation & s’appliquer aux « procés en cours méme si ceux-ci se-rapportent a des faits

- antérieurs »°, mais ne pourront poriei atteinte aux actes faits au temps de la loi précé-

dente (par ex. remise en cause de la répularité d’une mesure d’instruction)’ sous
g °

peine de rétroactivité, Partant, le juge pourra ordenner de nouvelles mesures d’ins-

truction (production de documents) selon les modalités: et conditions nouvelles®,

- méme si le procés se rapporie 4 des fails antéricurs d ]'entrée en vigueur de la loi.

“Exceptions 4 Iarticle 3 du Code judiciaire -

Plusieurs exceptions au principe d’application immédiate sont cependant reconnues
10

La notion de preuves préconstituées vise les hypothéses ot la « loi a prévu un éta-
blissement antérieur de la preuve, soit qu’elle dit établi un régime de preuves précons-
tituées, ¢'est-a-dire constituées antérieurement a tout litige, soit gu'elle ait elle-méme
d1rectcmult tire telle ou telle preuve de certains faits, par voic de présomption 1¢-

‘gale »''. Un mode de preuve constitué sous le régime de la loi ancienne restera regi

‘par celui-¢i, par exemple pour déterminer sa validité, .
L'exemple par cxcellence est ’écrit exigé par Pancien article 1341 du Code civil

- remplace par Particle 8.9 du Code civil. On enseigne que « ta preuve qui doit etre

1. - G. CLOSSET-MARCHAL, Cude judiciaire : droit commmn de la procédure ef droit transitoire,

- Commentaires des artieles 2 et 3 du Code judiciaive, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 153 reproduit par
. ‘C. DE BOE, « Le droit transitoire », in Le code judiciaive en poi-pourri, Bruxelles, Larcier, 2016,

P 360. Voir également, G. DE LEVAL ¢ F. GEORGES, Dmrr,mdumue, tome 1, Inst:lulmns Judl-_

ciaites et éléments de compétence, Bruxelles, Larcier, 2014, p, 118,
2., C. DE BOE, « Le droit !mnsnom », m Le corz'eﬂuhuuuc en poi-ponrti, Bm\cllm Larcur, 2016,
p. 361.

‘ 3 .G CLOSSET-MARCHAL, £ ‘application dans le tempy des lois n'e dm:!ﬂr(huaue civil, Brgxelles,

Bruylant, 1983, pp. 206-207,

4. 'G. CLOSSET-} \1:‘\RCHAL_ Lapplication dans lc remps de\ lois de cbm.'ﬂuhum.'c eivif, Bruxvlles,

Bruy!anl 1983, p. 208.

-5 A 84 al 3etart 811,83, du C. civ,
L6 G. CLOSSET-MARCHAL, L apphur{run n’mrs le lempa des Iw.s de dnu!ﬂrdacmue uw! Brll'\L”Lb

Bruylant, 1983, p, 208

. 7. Ihid., p. 210.

8. [bid., p. 210, Voir art. 8. ll,\ 3, du C. civ.
9. M. PLANIOL, Truité élémentaire de droit eivil, lomc premiet Pnnupesgenemm 3% éd, Pans Li-
brairie Cetillon, 1904, p, 97.

10. - G. CLOSSET-MARCHAL, L application dans le temps de.s lois de drait judiciaive civil, Bm\ullc%

Bruylant, 1983, pp. 205-206.
1L P ROUBIER, Le droit transitoire (conflits des lois dans- e temps), P'ms [Dalloz, 2008, n” 53,
p. 234,
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jeure.

e

établie avant tout procés, doit I'8tre au moment ol se produit le fait ou Uacte qu’il

s'agit de prouver »,
La justification pmposee est fa suivante : la pteuw préconstituée, pen importe
quelle s’applique aux actes Jundlqucs ou aux faits’, « accompagne ce fait ou cet

“acte, de telle maniére qu’il n’y a aucune exagération & faire figurer les éléments re-
“quis ad probationem 4 c¢Oté des Eléments constitutifs de la situation juridique, et a
dire que la loi qui doit régir cette constitution doit régler aussi le régime de la preuve
. p:econstltuee, car clest p1 atiquement la méme chose de n’avoir point un droit ou de

ne pouvoir le prouver ». Ainsi, « la preuve devient contemporaine a 'acte & prouver

. et ses conditions doivent &tre appréciées au regard de la loi du temps ol cet acte est
- intervenu. Appliquer a cet acte une loi qm lul SClalI postei ieure serait confmex a ceite

‘derniére un-effet rétroactif »*.

La nouvelle loi ne s’appliquera pas non plus aux présomptions & attachées 4 cer tams
faits sous "empire de la loi ancienne, pour autant que ces faits soient survenus avant
P’entrée en vigueur de la foi nouvelte. On retrouve ici idée défendue & Particle 75,

~dernier alinéa, de la loi du 13 avril 2019 aux termes duquel « Particle 8.22, 3% du

tvee 8, inséré par Particle 3 de la présente loi, ne s’appliquera qu’aux faits postéricurs
4 lentrée en vigueur de 1'1 pu,smte loi, 1elle que précisée a I’alinéa ter du présent ar-

“ticle ».

Partant, les incapacités aulres que le déeds et antérieures 4 Pentrée en vigueur de la

loi ne pourront entrer en considération pour donner date cettaine a ’acte _]illldlqut.
- Seuls les faits survenus postérieurement & Pentrée en v1gucm de la loi pourront étre.

pris en compte

Pumt de rencontre

Le raisonnement semble jusqu’ici assez smlple
Pourtant, le 1eg:me transitoire du droit de la preuve se heurte & une dlfﬁcu\tc ma-

La question de savoir si les régles du droit de la preuve (chaxge de ta preuve, ad-

. missibilité des modes de preuve, ...) sont des régles de fond ou des régles de p:oce—‘

dure est épineuse. La tdche peut dans certains cas, se révéler trés ardue® Elle

' condmonnc pourtant I’ apphcanon de P arnc]e i du Ccde cml ou dt. P amclc 3 du

Code judiciaire.

_Fort heurcusement, cette dlfﬁcu]te peut ct:e en pianque suamomee ou, & tout Ie

. moins, tempérée. - SR : _
-Premiérement, dés lors que la réforme- codtf‘:e i droit constant Ea jurispr udcnce dc o

nos cours et tribunaux, le droit transitoire n'a de véritable ineidence que lotsque la
régle nouvelle emporte une modification du régime @ ancien. L'enjeu du droit transi-

"tmre dcmemem al01<; nes limité, 11 f'lut 1011tcf01s réserver 1 hypothcm. d’un pouwm

~bid., p. 234,
Abid., p. 235,
- 1hid., p. 235,

eédure el droit rrrm\rmue Cwmnentmw des mm.’es 2.t 3 du Cude_,um'fcmue Bm\(cllcs, Larcicr,
2001, p. 168, :

5. Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le uouvcau COdL cm] Dac pan’

. Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, pp. 38-39,
6. G. CLOSSET-MARCHAL, L'upplication dans le temps des lots de drait judicinire civil, Bruxclles,
Bruylant, 183, pp. 201-205 ; G. CLOSSET-MARCHAL, Code judicialve : droit commun de la pro-
céchre et droit transitoire. Commentaive des articles 2 et 3 du Code judiciaire, Bruxelles, Larcier,
2011, p. 167 et s. '
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~en cassation qui reqmelt I"indication dans le moyen de la dlsposmon legalc viglée ap-
plicable au litige', :

Deuxiémement, il faut garder & I’esprit que les exceptions aux principes précités

_ peuvent aboutir aux mémes solutions. L'exception de I'article 1% du Code civil appli-
cable en matiére contractuelle peut en Lfle se recouper avee cu%le de larticie 3 du -

" Code judictaire qui concerne les preuves préconstituees et les présomptions Jégales.

1800

_'SECTIQN 3. ANALYSE DE LA FACULTE OCTROYEE AU JUG

- DE RENVERSER LA CHARGE DE LA PREUVE F F
- DU DEGRL DE PREUVE '

.Regle de pmce(ime ou xegle de droit 7

Le véritable neeud du probléme git, en réalité, dans la facult¢ reconnue au Jugc de

_renverser la charge de la preuve. Doit-on considérer que les dispositions qui régissent
o da ch'ng,e de la preuve ressor tissent a la mtcg,om des 1cg,ks de procédure ouau tond

du droit? 9 -
- Si l'en 1et:ent la pretmiére soiutmn, il faudra avoir egud au principe de applica-

'tlon immédiate de la loi nouvelle aux procés en cours. Dés entrée en vigueur de la
Joi nouvelle, le juge sera, notamment, autorisé 4 faire usage de la possibilité qul lm

sera conférée de renverser la charge de la preuve (art, 8.4, al. 5).

*Si I’on retient la seconde solution, c'est le principe de la survie de la loi ancienne
qui trouve, en principe, & s’appliquer,

La premiére solution retient notre préférence. Lcs pouvoirs du juge en matiére de
renversement de la charge de 2 preuve nous semblent, en effet, en vertu de Particle 3
du Code judiciaire, gouvernés pat-la loi nouvelle mt,me en présence de contrats
conclus avant Pentrée en vigueur de la loi. :

11 nous parait également logique de considérer que les régles relatives au dcuu de

- preuve (art. 8.5 et 8.6) concernent P'eeuvre du juge. Elles seront, & notre estime, d'ap- . :
~plication immédiate aux procés en cours, et c¢ meme s les f’uts visés sont antérieurs

LR i ennee en vxgueur du me 8

L. G. CLOSSET-MARCHAL, J.-£. VAN DROOGHENBROEK, S. UHLIG ¢t A. DECROES, « Fxamen
de jurisprudence (1993-2005). Droit judiciaire privé, Les voies de recours », R.CJ8., 2006, p. 419,

-2, Noir sur ce point et potr d'autres illustrations, F. GEORGE, « La réforme du droit de la preuve @ droit

" transitoire », in D. MOUGENOT ( (coord.), La réforme du droit de la prewve, CUP, vol. 193, LlLL,C An-
th[l’llb, 20|9 p. 281 cts.
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_SOUS-S_ECTE()N

Chapl‘ue 6 L adaptatlon du droit de la preuve
-aux nouvelles technologles de |
..__1 1_11_format;on (NTIC)

" -SECTION 1'“”* GRANDS AXES DE LA REFORME

1"h POSIT:ON by PROBLEMF

Cnntcxmfthsanon

L'explosion de I'Internet, au début des années 1990 en Lurope, a mochf'ie notre so-

ciété, laquelle s’est transformée en une société dite « de I'information »'. Le progreés
constant des technologies du traitement et du transport de ' information favorise une
-:comnmmcmon toujours plus mpldc et efficace, entre individus situés aux quatre
coms du globe2 1l lem est permis gde s’échanger des textes, des: sons, de:, umges, cea |

mais aussi leur consentément en vue de conclure des contrats.

* La dématérialisation des échanges au cours du processus de fonmuon et de cenclu—
sion des contrats souléve la question de la preuve ainsi que du respect des formalités
prescrites par la toi, laquelle impose souvent I’existence d'un « éerit » ou d’un acte sur
support p'\plCI Les régles de preuve édictées au sein du Code civil de 1804 ont été fa-

_.connées uniquement pour I'utilisation de documents sur support papier.

Néanmoins, il faut vivre avec son temps el avec I'¢volution-des technologles du

e :X‘{Ie sigcle.

“Aujourd’hui, des liens obligatoires se nouent par voie eleclmmquc, en I'absence d’¢-

: :cut papier cnst's]l[sdnt les accords convenus entre parties. Logiquement, il 8 ‘en suit une -
- _auue disparition, celle du graphisme manuscrit ayant juridiquement la quahte de signa- . 1
- qure®, Ces actes juudlques dématérialisés soulévent d’évidentes difficultés au plan de la - -

- -pzeuve, en paltlcullet lorsque les opemnons se le‘lllsellt el xeseau ouveﬁ tei 1 lmemet

e SOUS—SEcrloN_2_.':Néc_EsszTE D’UNE REFORME LEGISLATIVE .

"'_1820 . _

- _Dm'mt de nomb:euscs années, ics praticiens, les cours ct hlbundux ont pu s¢ dlspeu-' '

- ser d'une réforme législative. du dreit de la preuve en vue de I’ 1dapte: aux développe-.
“ments des technologies de I’ information et du commerce elcctaomquc Le commeérce ¢
: elecnomque nestalt couﬁne dfms des :ese'\ux felmes ct sectonci ' !"n outm on

L B MON FERO « I)éf‘mhon ct cflcts]urzdnques dc la mgnazurc clccimmque cn drmt bei;_,c ‘1pprLcm- - :_:.-. L

s 2. | E. MONTERQ, « Définition ct cffels juridiques de ln signature électronique en droit bcibc 5pprucaa- )

Nccess:tc d’une mfm me :

tion critique », i La Prenve, Lidge, Formation permanente, CUP, vol. 54, 2002, p. 39,

- “tion critique », in Li Prenve, Lidge, Formation permanente, CUP, vol. 54, 2002, p. 39,

3. 'B. DOCQUIR, Le droit des nouveiles technologies et de Vinteriet, Bruxclles, Bruylant, 2012, p. 59, )
“d, - E, MONTERO, « Définition ot effels furidiques de la signatuce €lectronique on dreit belge @ apprégia- =

tion critique », in La Prewve, Lidge, Formation permancinie, CUP, vol. 54, 2002, p. 39,

5. B. MONTERQ, « Définition et effets juridigues de fa signature LlLCerl'llqllC en droit belge « appréeia-

tion critique », in La Prewve, Licge, Formation permanente, CUP, vol, 54, 2002, pp. 39-82.

6. R MONTERO, « Définition ct cffets juridiques de la sighatuse clcclromquc en droit belge ; apprccm-

_tlon crmquL », in La Preuve, Llcl,c, [‘OIIHdllOll pcnnanunc Cur, \fol 54, 2002, P 3.

132 — Livie 21 -
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pouvait .compier sur les aménagements conlractuels des parties dt.s régles de preuve

*par le biais d’accords volontaires centre participants aux réseaux'. Enfin, la jurispru-
dence refative aux instruments de preuve électroniques cst restée trés marginate ca
_ 'Belglque et ce, malgré le développement des échanges électroniques.

Au fil des années, une réforme du droit de la preuve, adaptée AuX ¢échanges ciu,uo-
niques actuels, s'est de plus en plus fait ressentir. S

Comme le précise E. Montero : « La solution contractuelle n’est plus une pdnacec :
dans le cadre du réseau des réseaux, si bien qu’on ne pouvait plus s’accommoder du
régime probatoire de I'acte sous seing puve 1mpzegne d'une conceptlon fmmahsm

~des notions d’écrit et de signature »°, :

1l est-done devenu fondamental de déterminer fes conditions de recevabilité et la
valeur probarite des documents dématérialisés. L’ élaboration d’un droit de la preuve

- jurisprudentiel qLdapte aux nouvelles technologics ne constituait pas une solution et
Trisquait d’étre lente et d’amener & des décisions contraires, voire parcellaires. En ef-
"¢ fet, plus de vingt ans aprés I'amrivée de I'Internet, des ¢échanges via des SMS ou des
e-mails, le praticien, amené & trouver des cas jurispr -udentiels, ne peut que constater
';-la rareté des litiges soumis 4 la justice voire la contrariété des décisions existantes.
_Pourtant, les quesuons sont cruciales et vont mdubltabiement s¢ posm wec davm— a
“tage d’acuité, un jour ou I'autre, - : : T

11 est apparu nécessaire de légiférer non sulicment pour lap;)nlc; r apptoche fonctlon-
nelle, largemment approuvée, des notions capitales d’ écrit et de signature mais également
pour rassembler 'ensemble des dispositions qui traitent du droit de.la preuve au sein du

" Code civil, dans un souci de codification, de simplification et de cohérence pour le pra-

ticicn. La multiplication des textes législatifs ne constituait pas une solution.
1l était donc clairement acquis que I’écrit ¢lectronique devait faire son entrée dans

e Code civil, par la grande pontc cl non par fa pctlte fenctu, des (’mClB[lb) ar-
. ticles 1347 ou 1348 du Code civil*,

Comme I'a écrit trés justement E, Davio, « La difficulté majeure pour les . cgnsla-

teurs d’aujourd’hui n’est pas tant d’ affirmer que ’informatique peut servir la constitu-
tion d'éléments de preuve, que de déterminer, au sein d’une technique mouvante, les -

pmccdes qui rencontrent les fonctions assignées & I éerit et 4 la signature. L'ouverture

* offerte, par une définition fonctionnelle, techniquement neutre, des concepts d’écrit et |
~de signature semble battue en bréche par la nécessité de pomter, p'unu les techmques .
;emstantes, cclles qul sont ploptes a le‘lli‘sCI ces foncnous » e

. _'-Sous SECTION 3 L’EN TEGRATION DES \I()U\’FLLLS TFCHNOI OGIES DANS LE

- DROIT DE LA PREUVE : UN OBIECTIF POURSUIVI PAR LA
RFFOR\IE DU CODE C[\’IL

';Adaphtlon du dlmt de 1'1 preuve au monde nume1 1que §

s Comme nous le verrons par aprés, en matiére de preuve électronique, des mod;ﬁcanom
. sont mtewcnues pte'tl'ublcment al elaboxdtlon & un nouveau COdL civik. D une pfut la .

|13 MONTLRO « Définition cf cifcts _]ul’ld]qlll.\ de la slg,nalurc clvclromqu-~ cn droit beige 1ppru.m
g liGll critique », in La Prewve, Lidge, Formation permancente, CUP, vol. 54, 2002, p. 39.

':2. . MOUGENOT, « La preuve en nntu.rc cm]u - Chronigue de Jllrlspruduzcc 2(]02 2010 », J. T,

© 72011429, 0” 6447, p. 593.
3. E. MONTERQ, « Définition ct offcts Jurldlqucs de la signature c]cclromquu e droit bclgc '1ppnc1a-
tion gritique », in La Prenve, Licge, Formation permancate, CUP, vol. 54,2002, p. 39.

4. Voir B, MONTERO, « Définition ¢t effects juridiques de la signature ¢lectronique en droit belge : ¢

préciation critique », in La Preuve, Lidge, Formation permanente, (,UP vol. 54, 2002, PP 39¢cts,
5. -E. DAVIO, « Preuve el :.L.rtlﬁcalmn sur Indemet n, B.D.C, 1997, 07 11, p 670.
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3. Directive-1999/93/CE du Parlement curopéen ¢l du Consul du 53 déccmbm 1999, sur lc cadre com-_ S

signature électronique a été introduite dans notre dreit par les lois des 20 octobre 2000'

(laguelle a inséré un alinéa 2 au sein de I"ancien article 1322 du Code civil) et 9 juitlet

:20()&2 lesquelles assuraient la tmnspos:tlon de la Directive 1999!93/CE du [3 décembre
© 1999, sur Je cadre communautaire pour les signatures clccimmques Brautre part, 1’¢-

crit étectronique a été inséré par fa loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques
des services de la.société de I' information®. Ces dispositions, issues de directives, ont
fait 'objet de transpositions maladroites’, La.doctrine déplorait la rédaction peu heu-
reuse de ’ancien article 1322 du Code civil, définissant les conditions de la signature
clechomquc en droit civil: T B : '

. Le légistateur a voulu effectivement répondre a ces lacunes et a ces critiques.
- Aprés avoir fait le constat que « le droit de la preuve civile ne. correspond plus aux

_ 'bcsoins de la société d'aujourd’hui » et qu'« il est insuffisamment adapt¢ aux déve-
- loppements technologiques »°, le Kegislateur a pris le parti de définir certains concepts
- fondamentaux comme Péerit ou la signature tout en reconnaissant expressémem
.ceux-ci lorsqu’ils se réalisent dans un environnement numérique, - - '
L’intégration des nouvelles technologies dans le dmn de pxeuvc est Munr dcs axes
: 'ay'mt gmde cette 1cf01me : - :

| SECTION 2 LA THEORIE DES EQUIVALENTS F ONCTIONNELS

Présentation de 1‘1 theo: ie

La théoric des equwfllents fonctionnels a été consacrée au niveau mtcm'mon"ll par la
CNUDCI, au sein de sa loi type sur le commerce elcchomque (1996)’.

Suivant la théorie des équivalents fonctionnels, « on ne définit pas une exigence
de forme par référence a un procédé technique particulier (le support papier pour é-

crit, le graphisme pérsonnel ¢t manusctit directement apposé sur le suppoit pour la si-
gnature, etc.) mais A la lumitre des fonctions qu’cile permet de remplir (par
- exempie garantir la lisibilité, la pérennité, voire P'intégrité de P'information pour P'é- -

-cerit). Deux procédés accomphs respectivement dans ’environnement traditionnel .ct
dms Ecnvnonnement numcnque sont '11013 _[llI,E'i Lquwa!ents s’ :ls peunettent de e

o1, ' L01 du 20 DL[Obi’L 2000 mlrodms*mi I* llilh:sdll()ﬂ de moyens de tulucomlmummmn ct de la signature

~ électronique dans la procédure judiciaire ¢l extrajudiciaire, M.4., 22 dégembre 2000, p. 42698.

' 2. Loidu?9 juiilet 2001 fixant certaines régles relatives au gadre juridique pour les signatures ¢leetro-
_ niques et les serviees de certification, AL5., 29° scpzcmbn. 200! p. 33070 Ellx, asl appclcc l". loi

« preslataires de service de certification ».

“ munzutaire pour les signatures électroniques, LO.L., " 13, 19 janvier 2000, pp. 12-20.

- 4. ‘Loi du 11 mars 2003 sur certains aspccls _|und1quc> ciu,s services de }a sac;clc dc I mtomﬂuou MB )

17 mars 2003,
“Aft 16, § 2 ; Pexigence d éenit est satisfaue « par une smte de signes 1mc]]zg|blcs ct «1cucssnblcs pour

© Btre consultés ultéricurement, quels que soient leur support et leurs modatités de transmission ». Cetie ™
"+ disposition assurait 1a transposition de 'aticle ¢ de fa Dircctive 2000/31 sur le commerce dlectronique,
:5. . D. MOUGENOT, « Le contexte ct I"objectif de la réforme » in B MOUGE\'OT (dlr) L1 eéforme -

'du dmn de la-preuve, CUP 193, 2019, Anthemis, Ligge, p. 10.

-6, Projet de Toi portant inscrtion du Livie 8 « La preuve ». dam fc nouveau Codn. civil, Doc pml'

Chambre, 2018-2019, n® 33494001, p. 4.

" 7. Loi type de la CNUDCI sur I commerce ciuuromquc el (Juzd:, pour 01 mcmpmatlon, Ncw \’orl\ ‘

. Publ. Des Nations Unies, 1999, p. 21. .

~“Voir sur cette question @ J.-B, HUBIN, « La preuve cluctromquc dcvcloppcmcms récents ¢t pcrspcc-
tives fusures », i {sous coord. C. DELFORGE), La preuve en droit privé : quelques questions spé-
cinles, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 94-97 , H. JACQUEMIN, Le formalisme contractiel, Bruxellcs,
Larcicr, 2010, pp. 339-374 ; H. JACQUEMIN, « Les services de confiance depuis le réglement
¢IDAS et la loi du 21 juillet 2016 », LT, [1/2017, p. 203 ; M. DEMOULIN, Droft du commerce
électronigue ef Squivalents fonctionnels. Théorie critique, coll. CRIDS, Bruxelles, Larcier, 2014,
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remplir les fonctions minimales reconnues 4 a formalité (I"écrit ou la signature) ',
Au niveau juridique, les deux procédés ont les mémes etfets ct sont interchangeables.
Autrement dit, une telle méthode conduit & ne pas- figer I’écerit ou la signature dans

une définition stricte mais A s’attacher plutdt & en identifier les fonctions essen-

tielles. [l en résulte que peut étre assimilé & un écrit tout document qui remplit de ma-
niére satisfaisante les fonctions assignées a 1'« écrit ». De méme, pour étre qualifiée

‘de « signature », une note manuserite ou un procédé graphique doit remplir les fone-.

tions indispensables 4 la notion de signature,

Consécration législative de la théorie des équivalents fonctionnels -

Initialement inscritc au sein de Particle 16, § 2, de la loi du 11 mars 2003 sur cer lains

aspects juridiques des services de la société de I’ information?, la théorie des équiva-
lents fonctionnels est désormais reprise au sein de Particle XI1.15 du Code de droit
économique’. Cette disposition assure la transposition de article 9 de la Dircctive

~2000/31 sur ie commerce électronique”, qui imposait aux Etats membres de veiller
« & ce que ke régime juridique applicable au processus conttacmcl ne f'lSSC pas obs-
_ aclc a 'utilisation des contrats électroniques ». =

La théorie des équivalents fonctionnels est donc consacrée au sein de Iarti-

< ele XI1.1S du C.D.E. qui dispose que « toute exigence légale on réglementaire e
fornte relative au processus contractuel est réputée satisfaite d I'égard d’un contral

conclu par voie électronique lorsque les qualités fonctionnelles de cetre mrgence soHl
préservées » (§ 19,

SECTION 3. L’ACTE SOUS SIGNATURE PRIVEE
| | ELECTRO\HQUE

'Intl oduction

Lacte sous su,natuu_ privée cst compose, nous I'avons vu, 'de deux clementh un-

éerit et une signaturc®, 11 s’agit désormais de réfléchir 4 la nature de l‘dctc sous mgm—
ture privée se devclopp'mt chns un contcuc Liecuomquc AR :

1 H JACQUFMlN Le fmmuhsmc contractuel, Bruxelles, L'm:lcr 2010, p. 341,
"2, ‘Loi du I mars 2003 sur ccrt'uns aspccls Jurldzqucs dcs seryices de la socwle del’ mtommtlon M.B.,

*17 mars 2003,

-Art 16, § 2 ; lexigence d'écrit ost satlsf'ntc « par une suite de signes mtclllglb}cs et accessibles pour . -

-tre consultés ultéricurement, quels que seient leur support et leurs modalités de transmission ».
" Voir D. MOUGENOT, « Preuve et nouvelles tcchnologns cn Belgique », in La prenve, Bruxelles,
Bruylant, 2013, p. 522,

3. Loidu t5 décembre 2013 portant insertion du Livee XI1, « Dreil de I'économic électronique », dam

le Code de droit économique, portant insertion des définitions propres au Livre X1 ¢t des disposi-
tions d'application de I loi propres au Livre ,\ll dans les Livres 1 ot XV du Code de droit éeono-
wique, M.H., 14 janvier 2014, o

Le Code de dreit écongmigque porte fes abréviations suivantes su sein de la présente contribution @ C.D.E,

-4, Directive 2000731/CE du Parlement curopéen et du Conscil du 8 juin 2000 relative 4 certaing aspects

juridiques des services de la socidté de PPinformation, et notamment du commeree lectronique, dam
lc marché intériear, J O.C.E., L.178 du 17 juillet 2000, pp. 00010016,

5. F. GEORGE, H, JACQUEMIN, J.-B. HUBIN et N."GILLARD, « Contrats de I"informatique ¢l cont-

merce électronique - Cheonique de jurisprudence 2015-2017 », R.D.TL, 2017/3-4, p. 37 ; F.
" GEORGE et J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de 1a preuve », in F. GEORGE, B. HAVET ¢t A.
PUTZ (coord.), Les grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 196,
6. B. KOHL et F. ONCLIN, « La vente immobiliére par c-mail ou par SMS.-Commentaire de la loi du
120 septembre 2018 visant A lever des ebstacles 4 la conclusion de contrats par voie électranique »,
Rev. not. belge, 2018, p. 809 ; D. MOUGENOT, « La preuve ¢t les nouvelles technologies », in X,
La prewve au carrefonr de cing disciplines juridigues, Limal, Anthemis, 2013, p. 61
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" La question est fondamentale pour le praticien (I’avocat, le magistrat, le juriste, ...}
qui se voit trés habituellement confronté & analyser la question de I'admissibilité en
justice et de la force probante/valeur probante de documents tels que les SMS, les
échanges Messenger ou WhatsApp, les e-mails, les captures d’écrans ou les contrats
signés & distance. :

Comment le Livie 8 du nouveau Code civil appréhende-t-il ces questions et les diffi-
cultés probatoires qui résultent des opérations réalisées en réseau ouvert tel I'internet

: (Secnon 1) 7 En pratique, comment appliquer la combinaison de l's wglcmentailon eu-
-ropéenne et du nouveau Livre 8 (Section 2 ?

Ces points sont développés au sein de la présente section.

Sous-secTioN 1*%, LA NOTION D’ECRIT ELECTRONIQUE
Introduction

Absence de déﬁnition de i’écrit au sein du Code civil de 18(]4

“Le Code civil de 1804 ne contenait aucune définition de I ¢erit, lequel p'u'nssm « al-
“ler de soi ». La loi utilisait mdxstmctement les termes « acte », « titre », « littéral »,
4 erit » ou «w instrumentum »

‘Avec P'avénement de ['ére numeuque et des dl;ectwes emopeennes de: 1999 et

2000 sur la signature clccnomque et les contrats conc]us électroniquement?, il a fatlu

réfléchir a 1'1 possibitité qu’un acte sous seing puve se réalise dans I'environnement

numérique®.
Dans le cadre d une '1;)ptoche fonctionnelie (supra n® 1840 et s.), il convient donc

de déterminer, dans un premicr temps, les fonctions de Iécrit.

8§ "':__Les jb_ncfion.y de / .'écrir

1880

-Les t1 ms fonctions de P ecut

iz Blen que le légistateur belge n au pas souh.utc pendant longtemps dcﬁmx le concept

RN éerit, les travaux préparatoires de la loi du 20 octobre 2000 introduisant }utilisation

e

]. H JACQUEMIN, leju.omal'zsme wnmrtme[ Larcwr, Bm\clics 2010, p HO cl les trés nombrcusu;
*références doctrinales.

"2, 7 Voir également : Directive 1999/93/CE.du Pariement curopéen ct du Conseil, du 13 décembre 1999

~isur un cadre communautaire pour les signaturcs électroniques, JO.CE, L3 du 19 janvier 2000 et
Directive 2000/3 L/CE du Parlement curopéen ot du Conscil du 8 juin 2000 relative d certains aspeets

. juridiques des services de la société de Iinformation, et nolammull du commerce cIcclromquc, dans
e marché intérieur, JO., L.178 du.17 juillet 2000. :
Ancicnne appellation de acte sous signature privée,

“d. . Voir H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel, Lareier, Bnmcllcs 2000, pp. 119 et s, 'B.GO- -

"BERT et K. MONTERQ, « L'ouverture de la preuve litérale aux éerits sous forme glecironique »,
LT, 2001, p. 114 ; M. DEMOULIN o E. MONTERO, « Le formalisme contractuel & I'heure du
s, commerce clcclromquu », in Commerce dlectronique © de la théorle d la pratigne, op. cit., p. H] ;
© D, MOUGENOT, « Faul-ii insérer une définition de 1'éerit dans le Code civil », Ubiguité, n® 7,
p. 1212 P VAN OMMESLAGHE, « Vers une définition de I'éeril en droit des oblgations », in Liber
amicorion Bernard Glansdorff, Bruxclles, Bruylan, 2008, p. 577
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LIVRE 2.1, LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

de moyens de télécommunication ct de la signature électronique dans la procédure ju-
“diciaire mettent en évidence les trois fonctions de I’écrit’

La lisibilité : les informations contenues doivent pouvoir €tre accessibles &
compréhension humaine grice a un procédé appropriéz. Selon I’exposé des motifs,
cetie lisibilité peut éire directe ou indirecte’. Soit les signes sont directement intel-
ligibles, en ce sens qu’ils sont connus par le destinataire. Soit les signes sont intel-

-ligibles de maniére indirecte, moyennant une traduction réalisée par une personne
~ou au moyen d’un procédé technigue (un ordinateur ou un logiciel par exemple)’.
11 faut bien entendu que le document informatique ait été créé a Paide d’outils in-
" formatiques encore disponibles, et puisse étre transformé « en clair » dans Phypo-
thése ol il aurait été chiffié. A Iinverse, on ne saurait qualifier d’écrit des signes .

quelconques indéchiffrables et privés de toute portée signifiante.
La stabilité : la fonction de stabilité® ou I'exigence de pérennité suppose que
« I'information puisse étre lue ultérieurement, dans un certain délai, aprés avoir

- é1é fixée sur un support »°. La fonction est relative ence qu’elle dépend du sup-
‘port choisi ¢t du procédé utilisé pour fixer les signes sur celui-ci’. il est vrai que

Proposition de loi infroduisant de nouveaux moyens de télécominunication dans-la proeédure judi-
ciaire et extrajudiciaire, Doc., parl, Chambre, scss. 1999.2000, n” 38/006, p. 7. Ces fonctions sonl”

" .également tnoncées dans le projot de loi visant 4 modifier certaines dispositions du Cede civil rela-

“tives 4 la preuve des obligations, Dec. parl,, Chambre, sess. 1998/99, n” 2141/1, pp. 7-8.

“Voir également J.-B. HUBIN, « La preuve ¢lectronique : développements récents ct perspectives fu-
tures », in {sous coord. C. DELFORGE), La preuve en drait privé : quelques questions spéciales,

" Bruxelles, Larcier, 2017, p. 94 ; D. MOUGENOT, « Les Chbligations », & V., Rép. not, Livre 2, La

preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 141 5 D. MOUGENOT, « La preuve et les nouvelles technolo-
gies », op. ¢il., pp. 163-164 ; E. DAVIO, « Preuve ct certification sur Internel », RD.C, 1997,
p. 663 ; Y. POULLET, « Les transactions comumergiales et industriclies par voic électronique. De
quelgues réflexions autaur du droit de ta preuve », op. cit., p. 54, ’

H. JACQUEMIN, Le formalisme comtractuel, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 123,

Voir Ho JACQUEMIN, Le formalisme comtracinel, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 123 ; L, GUINOTTE,

“4¢ La signature {lectronique, aprés Ics lois du 20 octobye 2000 et du 9 juillet 2001 », LT, 2002/27,
P 555, S o R
M. FONTAINE, « La prouve des actes juridiques ct les techniques nouvelles », in X, Actes du col-
Togue sur La Preuve des 12 et 13 mars 1987, Faculté de droit de I"Université catholigue de Louvain, -
1987, pp. 6-8 ; H. JACQUEMIN, Le formalisme contractiel, Bruxclles, Larcier, 2010, p. 1235 Y.
CPOULLET, « Les transactions commergiales ef industriclles par voie électronigue. De quelques ré-. - ™
flexions autour du droit de la preuve », in Le droit des affaires en évolution — Le jurisie face & Finva-

© - sion informatiyie, Bruxelles, Bruylant ¢t Kluwer, 1996, p. 53,

Lo terme stabilité ¢st utilisé au sein du rappart fait au nom de Ja Commission de la justics par B. 50- -
“MERS relatif d Ia proposition de loi intreduisant de nouveaux moyens de télécommunication dans la -
“procédure judiciaire ct extrajudiciaire, Doc. purl., Chambre, sess. ord., 1999-2¢00, n" 38/008, p. 26.

- “Voir également Y. POULLET, « Les transactions commerciales ot industrielles par voie tlectronigue,

De quelques réttexions autour du droit de la prewve », op. cit., p. 55 3 E. DAVIO, « Preuve et certifi-

“cation sur Intemet », op. cit., pp. 663-664 ; D, GOBERT et E. MONTERO, « L'euverture de lu
. preuve littérale aux éerits sous forme électronique », AT, 2001, p. 124 5 L) GUINOTTE, « La signa-
. ture électropique aprés les lois du 20 octebre 2000 et du 9 juillet 2001 », LT., 2002127, p. 555 5 I e

LECOCQ ct B. VANBRABANT, « La prcuve du contrat conelu par voie électronique », in Le Com-
“merce électronique @ un nowvean mode de contrdcter ?, Liége, Editions du Jeune Bamreau, p. 72 5 D.

"~ MOUGENOT, « Les Obligations », 1. 1V., Rép. not., Livee 2, La preuve, Bruxelles, Lapeier, 2012,

CH. JA'CQUEMIN estime que lé terme stabilité nest pas le plus approprié, pour désigucr uniquement
“le caractére durable de Uinformation (H, JACQUEMIN, Le Sorpralisme contractuel, Bruxelles, Lar- - N
“eier, 2010, p. 128, n°81). - : S : R I

p. 4l -

H. JACQUEMIN, Le formalisme contractiel, Bruxelles, Largier, 2010, p. 124, Lot E

H. JACQUEMIN, Le formalisme ('m;_!ruuue!, Bruxelles, Larcicr, 2016, p. 124 et la note de bas de .

page n” 376 ¢t p. 125. . .
Voir sur le caractére relatif de la fonction de pérennité : £}, MOUGENOT, « Le statut probateire de fa

- photocopic : nuageus avee Celaircies », note sous Mans, 27 févricr 2007, R.G.D.C, 2007, p. 473 :

« si on ne peut pas exiger de Iéerit qu’il reste lisible pendam des dizaines d’années, i doit & tout le

~ moins rester lisible durant un délai suffisant pour qu'il remplisse ses fonctigns ». -
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le phénoméne d’obsolescence des suppotts informatiques est encore mal maitrisé,
on peut admetire qu’'un document sur support magnétique est suscepnblc de sub-

- smtm pendant un temps suffisant pour remplir le rdle qu’on en attend'.
- ntegute de Pinformation : cette fonction d’intégrité ou d'inaltérabilit¢ de l in-
- formation? suppose que te document ne peut étre modifié, volontairement ou invo-
-lontairement, avec une efficacité plus ou moins grande, par les parties ou par des

tiers, Nous préférons également le terme « intégrité » a celui d’« inaltérabilité », -

lequel parait absolu. En effet, aucun pmcede tr ﬂdauonne% ou électronique, he pet—

" met de garantir de fagon absolue que I'information ne puisse pas €tre modifiée’.
Cette fonction est relative : « suivant ses cmacteusthucs le procédé utilisé permet
de garantir, pius,ou moins, l'intégrité de I’ information »*. Cette fonction est plus
problématique en matiére informatique : sauf & éire rigoureusement protége, un fi-
'_chlcl informatique peut étre facilement modifié. Néanmoins, toute modification
laissc des traces mfommnqms tmq*ﬁbleq (pal L.\mele nmdmcfatmn de ld datc et de
-1heure du fichier), : SRS : : -
" Nous le verrons ci-aprés, le leglslatcm a tenu comple de cette foncnon tout ¢n I M-

_ Eelpxetant de fagon relative et adaptée aux écrits informatiques. .
~ 11 est importani de rappeler que la forme du suppoﬁ n’chtre jamais en hgne de-
'compte La notion d’écrit n’est lide a aucun support en particulier. Ce point sera =

consacté au scin de la définition de Pécrit reprisc 4 L'article 8.1 1° du Code cml

§ 2. Définition de ['écrit au sein du Code de droit écononigue .

Rétroactes législatifs

L'article 9 de la Directive 2000/31 sur le commerce électronique imposait aux Etats-

. membres de veiller « & ce que leur systéme juridique tende possible la conclusion -des

'-.3: “H. JACQUEMIN, Iefmnmhsme umuauud Bruxcllca, Larcnr, 2010 p. i27 B. MOUGENOT_ R

* 1. ;Pour ua commmlalrc plus foull]c voir 1. MOUCEI\OT op. ¢it., Ulntjm!e n” 4 ct 5., c: notammcm i
la rcicrcncc ar amcle 6 de la lou rypc dc h CNUE)CI ol 1] sl qucst:on dc al’ aCCCSSlbllllC » des dun S

o nées.

‘2 Le rappo:t. fait au nom dc 1'1 Commlssmn dc la Jl]s!lCC par B SOMERS relatif & la proposmon dc lol N

introduisant .de_nowveaux moyens de télécommunication dans la procédure judiciaire et extrajudi-

" -ciaire (Doc. parl, Chambre, sess, ord,, 1999-2000, n” 38/008, p. 26) visc e caractére inaltérable de - .
I'information, H. JACQUEMIN eslime, 4 juste titee selon nous, gu'il sl excessif (l C\u,cr quL I"in-

formation soit inaltérable. L'¢erit doit préserver I'intégrité de §information.”

- Celte fonction d'inaltérabilité est _cr_mqu_u par cerdains auteurs : voir B, MOUGENOT, « Les Obliga- '-
S tions w, UYL, Rép. net., Livie 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 144-145 ; D. GOBERT ef .-
- E. MONTEROQ, « L‘ouvmurc de ]a prcuvc lmcmlu~ aux CCFHS s0Us tonm clccimmque », JT 200] _

Cpp. 124-125,

« Les Obligations », t. 1V., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelics, Larcicr, 2012, pp. 144-145.

4 H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel, Bruxelles, Larcicr, 2010, p. 127 ; B. \IOUGENOT

« Les Obligations », t. 1V, Rép. not., Livie 2, La preuve, Bruxelles, Lareicr, 2012, pp. 144145,

~H. JACQUEMIN explicite elairement Ic caractére relatif de la fonction de-maintien de Mintégrié dc e
Iinfermation : « Par exempie, on modific plus facilement te contenu d’un document Word, enregistré. e

sur le disque dur d’un ordinateur qu’une dédicace gravée dans la picrre. Mais cola ne signific pas

< que PMintégrité n "esl garantic que dans Ic second exemple. Pour reprendre "argument de 1'éeriture an -
. q it | 4 :

S grayon, nous l’CCOllilaleOnS que le document écrit & encre indélébite résiste micux aux medifica-
“tions que eelui qui est rédigé au crayon. Un coup de gomme passe plus irapergu que d'éventuclics

tentatives pour effacer I'encre. (...) Ie mede de fixation an crayon posséde des qualités d'intégrité —
certes relativement réduites mais qui existent néanmoins - cc qui Jllshfll.. que h Jur;apmdmu ait ac- -

_cepte de qnahmr le. documcm d*éeril ».
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contrats par voie électronique »'._L’élément constitutif de 'acte sous sighature privé
que constitue I"écrit a done fait 1"objet d’une définition légale en 2003 laguelle cst
inspirée de propositions doctrinales antéricures qm visaient 4 mtcglen I"écrit numeé-

rique au paysage probatoire?,

Initialement inscrite au sein de 'article 16, § 2, de la loi du 11 mars 2003 sur cet-

_tains aspects juridiques des services de la socicté de I’ information®, la définition fonc- -

tionnell¢ de I’écrit ¢lectronique fut 3 reprise 4 Particle XIL15, § 2, du C.D.LE. 4
‘Lharticle XIL15, § 2, du Code.de droit économique définissait mlmlement [*écrit
comme « une stite de signes intelligibles et accessibles pour étre consuliés ultérieure-

ment, quels que soient lewr support et leurs modalités de b ansmission. ». Cette disposi-

tion consacrait les fonctions de lisibilit¢ ct de stabilité de I’écrit, tout en rejetant celle
d'intégrité, qui est la foriction Ja plus-difficile & rencontrer pour un procédé électronique’.

Nouvelle définition de f_’écrit électronique au sein de Particle XiL15 du CDE

La définition fonctionnelle de Iécrit électronique a été modifiée. par P'article 8 de la

loi du 20 septembre 2018 en ces termes : « ['exigence d un écrit est satmjmre par
ensemble de signes alphabétiques ou de tous autres.signes intelligibles apposés sur
Jun support permeliait d'y accéder pendanr un laps de temps. adapte aux fing ax-
“guelles les informations sont destinées et de pr éser ver. lewr mtagu!e queLs que sofend <.

le support et les modalités de transmission »°
L'article XT1.15, § 2, reprend désormais les tl(}lS fonctions de Pécyit analysées ci-avant.
Dans. ’environnement numérique, la liste de procédés susceptibles d*étre quatifies

“d’écrits ou de supports durables est longue. 11 en va ainsi du document du format

Word ou PDF, enregistre sur le disque dur d’un ordinateur, du CD-ROM ou d’une clé
USB. Un courrier électronique, enregistré dans la messagene du dcstmahue pwi
constifuer un ecnt tout conume un SMS.

Def‘nutwn del ecut p'u' E’amcte 8 l 1°, (lu Cocle cml

"Nous E avons vu au sein du Titre 2, 1*¢erit est deﬁtu Al amcie S t, 1" du Codu civil S
comme « un ensenble de_ signes aip)’mbequue; ot de tous aulres signes infelligibles

. 1. - Dircctive 2000/31/CE du Parlement curopéen et du Consei) du 8 juin 2000 relative & certains aspeets
juridiques des services de la speiété de V'information, et no:ammcnt dy commeice cicctromquc, dan-._

~ Je marché intérieur, LQ., L.178 du 17 juillet 2000.
2. . P. LECOCQ, « La preave en deoil civil : rappel des pnncnpcs ot acmalnlcs junsprudcntm]lcs », in

{ceord.) 8. BOUFFLETTE, La prerwc ¢l leﬁm\ Cnnlcrcncc lerc du qum. Barrcau dc Lmbu, I i-

‘mal, Anthemis, 2017, p, 20,

‘3. Loidull mars 2003 sur ccrlams aspcclswndlqucs dcs services de la soc:ctc dc 1! mformnlxon M. 3

17 mags 2003,

Att. 16, § 2 1 Pexigence d’éerit est satisfaite « par une suite de signes llliC”l,i_.,lblCS ct acccss,lblc; pour .’ '

gtre cansullcs ultéricurement, quels que soient leur support ct leurs modalités de transmission ».
4. “Loi du 15 décembre 2043 portant inscrtion du Livre X1I, « Broit de I'économie ¢lectronigue », dans
" le Code de droit éconemique, portant inscrtion des détinitions peopres au Livee XII ct des di\'pmi
tions d’application de Ja Joi propres au Ln'n, XI[ (ldl'lb les Lwrcs " et XV du Code dc drm% LLD!
‘migue, 4.8, 14 janvier 2014. L

'_'5, J.-B. HUBIN, « La preuve ¢leetronique :(lé\'cluppcmcnts récents ¢t perspectives- futures. », in (sous

coord, C. DELFORGE), La preuve en droit privé : quelques questions spéciales, Bruxelles, Larcier,
2017, p. 96 ; D MOUGE\OT « Faut-il ins¢rer une définition de |"éerit dans le Cade civil », op ¢it.,
p. 125,

6. Loi du 20 septembre 2018 visant & harmoniscr les concepts de signature clcclromqm ctde suppon du-
rable et & lever des obstacles 4 la conclusion de contrats par voie électronique, M8, 10 octobre 20 I8.
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'apposes s un papre; o fout auire support perimettan! d'y accéder pendant un laps
" de temps adapté aux fins auxquelles les informations sont destinées et de iz ‘éserver
" lenr intégrité, quels que soient le support et les modalités de transmission ».
- Cette définition est désormais presque identique & la régle qui figure & Parti-
cle XIL.15, § 2, du Code de droit économique vue ci- -avant et ce, depuas sa modifica-
tion p'n la loi du 20 septambte 2018.

1920 Developpcments E

Les fonctions de stabilité, de lisibilité ct d’intégrité, lmbltucllement 1551gnecs a l ecall
* “sont mises en évidence par Particle 8.1, 1°, du Code civil. La définition se veut l'n;,e,
“ouverte et s’applique & toute forme d'éerit, rédigé sur n’importe quel support. Elte
"vise donc -aussi bien I’écrit traditionnel, apposé sur un support papier, que d’autres
" formes d’¢écrits, pour awtant qu’ils soient compréhensibles et présentent une certaine
-, durabilité. La définition respecte « le principe de neutralité technotogique »', de sorte
" qu'elle vise tant I’écrit ]J'lplCl que éerit elecnomque ¢l peut s '1(hpte1 aux cvolutsons :
1echnolog1ques futures. o
~.Comme dit c1-avant la définition fait égatement référence au-respect de I’ mtcgute
dc I’information?. La fonction du respect de I'intégrité de I'acte était assignée a la si-
“gnature électronique visée & Pancien article 1322, alinea 2, du Code civil. Assigner
une telle fonetion & la signature et non 4 I’éerit avait ét¢ fmtemx.n% critiqué en doc-
Arine”. 1 option prise par le législateur est donc salutaire.
‘ Le mécanisme utilisé pour créer écrit doit respecter la fonction du maintien de I'in-
" tégrité de I'information : il doit id¢alement empécher la modification de Pinformation
ou, & tout le moins, rendre cette modification détectable’, afin de dissuader ses-au-
teurs ou les tiers d'apporter des changements a I'information. Des mécanismes électro-
‘niques qui remplissent les trois fonctions pourront étre considérés comme des €écrits
{comme un SMS ou un e-mail). Il n’est pas nécessaire que la umdaﬁcahon smt vmbie
A PPéeran. Il suffit qu’clle soit tragable dans le systéme utilisé. : :
. Enfin, relevons que le texte vise tout suppo;t icquel doit confeler a %ecut scs
: _foncnons de etabﬂue dc hslbllltc et d mteg,t ite. : :

1930 . Ecut ct suppmt dumblc |

. '-'L article 8.1, 19 du nouveau Lme n uttllse pas h notion de « suppmt dmablc wauia
- ete mtlodutte par I’ 'utlcic 3, l dc la lo; du 20 septembte 2038 v:sant h'n moniser - -

+

: PU FZ (coord) Les ar andev emiunun\ du droit des ubhgu!mm mel Anlhcmlb, 20]9 p, 199, Lu
“auteurs précisent que le prmmpc de neutralité fechnologique vise A « concourir & adeption de dispo-
“sitions normalives neudres, qui s'absticnnent de désigner une technologic déterminée (voir H. JA-
" CQUEMIN, « Principes applicables a tous los serviees de confiance ot au document éleetronique »,
op. cit, p. 126 ainsi que H. JACQUEMIN, « Les scrvices de confiance delllS le rcg]ctmnt chAS u
‘la foi du 21 juillet 2016 », /T, 201 7/11, n° 6681, p, 203). : . . :
. 2. “Projet de loi portant insertion du Livré 8 « La prcuvc » d"ms le nouveau Codc civil, Duc pml
-.Chambre, 2018-20§9, n® 334%9/001, p. 6.

3. E. MONTERQ, « Définition et effets juridiques de fa su,naturc clcuronlquc e droit bcly_ ﬁppn.cm-
- tion critique w, in La Prenve, Lidue, Formation punnancntc CUP, vol. 54,2002, p. 70. :
.4, - La fonction d'inaltérabilité de ’éerit est consacrée, mais s'entend de maniére assez souple puisque

"« Le mécanisme ulilisé pour créer 1'Cerit doit idéalement empécher la modification de Pinformation
ou, 4 tout l¢ moins, rendre cette modification détectable, afin de dissuader ses auteurs ou les tiers
dapporter des changements 4 P'information ». 11 s’agit d'un .iasouphescmcnt de fa proteetion de 'in-
icgmc par rapport & a notien dL support durable du Code de deoit u.onomlquc
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

tes concepts de signature électronique et de support durable.et & lever des obstacles i

_la conclusion de contrats par voie. éectronique' au sein de Iarticle 1.1, 15°, du Code
‘de droit économique. La notion de « support durable » s’apprécie dans un contexte
¢électronique.

Les fonctions de support durabte sont identiques 4 celles de I"éer it?. L'écrit elccuo-
nique et le support durable doivent ainsi étre considérés comine des termes géné-
riques, fonctionnellement équivalents, susccptlb e¢s de viser des pmu:des utilisés dans
I’ uwnmmemult numcuque (un <,oumcl)

Sous-SECTION 2. LA SIGNATURE ELECTRONIQUE
§ 1% Introduction

. ]940 “Absence de définition de la signature au sein du Code civil de 1804

Comme I’écrit, la signature n’a pas ét¢ définie par le légistateur en [804,

.La Cour de cassation belge la définit habituellement comme étant « la marque ma-
nuserite par laquelle uie personne révéle habituellement son identité aux tiers » el
« tracée directement sur le document originai méme »*. La Haute juridiction a tou-
jours repris la notion de signature dans son sens restrictif et matérialiste ; & savoir une
indication manuscrite du nom apposée directement sur un support papier.

Une telle définition de la signature s’accommodait mal 4 ["évolution des nouvelles

tcchnoldgies.

1950  Evolution en droit européen ot en droit belge

Sous Pimpulsion du législateur curopéen’, il a donc paru nécessaire au égislateur
belge de lever les obstacles juridigues constituant un frein au développement des nou-
- velles technologies et des transactions ¢lectroniques et de renforcer, en méme temps,

la séeurité et la confiance dcs consommateurs ¢t des cntoyem dans I'utilisation des

ploccdcs clecu omques :

4. Loi du 20 septembre 2018 visant & harmoeniser.les concepts de signature électronique et de support
- .durable ¢t 4 lever des obstacics A la conclusion de contrats par voic ¢lectronigue, ALB., 10 octabre
- 2018, Voir également projet de loi du 25 juin 2018 visant @ harmoniser les concepts de signature
¢lectronigue ¢t de support durable ot & lever les ebstacles de contrats par voic cleclromqm, Do, pm!
- Chambre, 2017-2018, Ch. 54-3153/001, p. 12.
2, Yoir pour unc ana[ysc en droit frangais 1 A, AYEWOUABAN, « Section 11, - Les enjeux de la preuve
C€lectronigue » in Les dmm e conirat d travers {internet, Bruxelles, - I:dmons Lqrcnur,_?()li!
- pp, 194-210. : :
3. Projet de loi loi du 25 juin 2018 visant & harmoniser les concepts de signature clcclmmqm. ct de sup-
"+ “port durable ct & lever les obstacles de contrats par voie e]cclromquc, Doc part., Clnmbrc 2(}l7v
- 2018, Ch. 54-3153/001, p. 17. '
4,  Cass.,, 28 juin 1982, amréi n" F-19820628-10 (20201).
5. Directive 1999/93/CE du Parlement curopéen et du Conseil, du 13 dwcmbrc 1999, sur un cadre
communaulaire pour les signaturcs ¢lectroniques, JO.CE., L.13 du 19 janvier 2000
Sur une analyse de la Directive 1999/93/CE, vair D. MO,UGENOT, «- Les Obligations », LIV,
Rép. not,, Livre 2, La preuve, Bruxciies, Lareier, 2012, n” 122,
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" La Directive 1999/93/CE a été transposée en droit belge dans deux législations dis-

tinctes : :

~ 1Ia loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridique ‘pour les
signatures électroniques et les services de certification’ ; .

_ Ia loi du 20 octobre 2000 introduisant I'utilisation des moyens de télécommunica-

L . . . , L e e a2
. tion et de [a signature ¢lectronique dans la procédure judiciaire ¢l extrajudiciaire”.

- § 2. Les fonctions de la signature

CT960 -

- La signature constifue I’éiément clé de P’acte sous signature privée, Elle est le com-

Fonctions de la signature ct d’adhésion T S ey

plément de 1"éerit qui permet de conférer  un acte son « authenticité »”.
Les auteurs s’accordent pour lui assigner une double fonction® : A

— glle doit penmettre Pidentification de son autenr. La signature confére 4 Pacte
son authenticité. Elle en garantit Porigine el apporte fa preuve de la présence phy-

s ‘ 2
sique de son souscripteur”;

. 3. J-B. HUBIN, « La preuve électronique : développements récents ¢t perspeetives futures », n{sous -

4. D. MOUGENOT, « Les Obligations », t. V., Rép. not., Livie 2, La .prcuvc', Bruxelles, Larcier, 20)2,. .

1. Loi du 9 juillet 2601 fixant certaines régles relatives -au cadre juridigue pour les signatlircs électro-
niques ct les services de certification, M.B., 29 septembre 2001, ] } )
Nous n*aborderons pas les dispositions de la. loi relative aux prestataires de services de ratification
_qui réglementent 1activité de ces derniers sous réserve de article 4, §§ 4 ¢t 5.
“En cffet, I'article 4, § 4, assure la transposition de la clause d’assimilation contenue & Particle 5.1 de
Ta directive sur les signatures électroniques. Concrétement, les signatures Electroniques qui répon-

“dront 4 ces conditigns seront autematiquement considérées comme des signatures, La loi définit la

- notion de signature électrenique avancée (art. 2, al, 2, 2%). . R
Le paragraphe § de asticle 4 constitue la transcription de l'article 5.2 de la dircctive relatif & la
‘clause de non-diserimination. Le legislateur soubaitait « réaliser 1'équivalence absolue entre ke signa-

‘ture électrenique et la sighature manuscrite, tant pour les procédures judiciaires qu’extra-judiciaires » -
q I a-] ! :

“ftravaux préparatoires de la loirdu 9 juillet 2001, Doc. parl., Chambre, 0 50, 322/7, p. 4).
~\pir D. GOBERT, « Cadre juridique pout les signaturcs électreniques ct les services de certification :
analyse de la loi du 9 juillet 2001 », in La prenve, CUR, Formation permanente, vol, 54, 2002,
Cpp. 83-172. . S C e s '
2. . Loi du 20 octobre 2000 introduisant Mutilisation de moyens de téiécommunication et de la signature
- flectronique dans la procédure judiciaire ot extrajudiciaire, AMLB., 22 décembee 2000, p. 420698.
Cette loi a intreduit un alinga 2 4 Pasticle 1322 dun Code civil, qui preposc unc définition fonction-
nelle de ta signature Slectrenique et consacre sa tecevabilité comme preuye en justice. Notons que

" celte définition a été fortement eritiquée en doctrine car elle assignait & la signature la fonction &’in-

tégrité de V'information normalement dévolue & Péeril.

" coord, C. DELYORGE), La preuve en droit privé : quelques questions spéciales, Bruxelles, Larcier,

2017, p. 97 ; M. VAN QUICKENBORNE, « Quelques réflexions sur la si_gnmur; deg actes sous "

seing privé », R.CAB., 2012, p. 68.

. [61; M. VAN QUICKENBORNE, Quelques réflexions sur la signature des acles sous scing privé »,
CR.C.JB., 1985, pp. 68 ct s, M. ANTOINE ot D, GOBERT, « Pistes de réflexion pour une tegislation re-
lative & la signature digitale et au régime des awtorités de certification, R.G.0D.C, juillet-octobre 19998,
p. 290 ; L. GUINOTTE, « La signature élecironique aprés les lois du 20 octobre 2000 ¢t du 9 juillet
2001 », 4T, 20022, p. 555 ; E. MONTERO et D, GOBERT, « L'ouverture de la preuve littérale aux
) &erils sous forme électronique », /. 75, 2001, n¥ 21 ; Cass,, 25 mars 1993, Lare. Cuss., 1993, p. 59,
5 B MOUGENOT, « Les Obligations », & 1V., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012,
p. 16l : L
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

1970

" _ eile manifeste I’adhésion du signataire au contenu de Pacte' ; en signant, nor-

malement 4 la fin de I’acte, "auteur de ia signature nﬂmfcste sa volonté de s'en
applopue: le contenu’. :

La fonction du maintien de I’intégrité du contenu de 'acte assignée  la signature par

‘Pancien article 1322, alinéa 2 du Code civil a &t¢. fortemcut cntiquee pm les auteurs,
(\fon mﬂa, n® 2090) :

o § 3. La Szgnatme électi omque au sein du dfo:f eu opeen le Reg!emeni

e]DAS

Rétroactes

Dos 1995, le Conseil de 'Europe énongait une série de recommandations visant a

harmoniser les régles de collecte de la preuve entre les Ltats membres, doni celle de

‘garantic au micux le caractére irréfutable et I'intégrité des preuves électroniques en
développant notamment des procédures et des méthodes techniques de traitement de
‘ces preuves compatibles entre Etats et en iﬂblhtant les auioutes competentes a o;don- :
' ner la conservation rapide des données”.

CEn 1999, le légistateur curopéen a adapté ia Dircetive 1999/93/CE du anlcment

européen et du Conseit du 13 décembre 1999, sur le cwdle connnunaut'mc pom ln,s si-
gnatures elccuomqucs“

La Dircctive 1999/93/CE avait pour objectif d’assurer une reconnaissance légale

aux signatures ¢électroniques sans toucher aux autres notions du droit de la preuve

telles que celles d’¢erit, d’original ou d’acte sous seing privé®, La directive visait,
d’une part, & harmoniser les législations relatives a la reconnaissance juridique de la

. loque sur La Preuve des 12 et 13 mars 1987, Faculié de droit de 'Université catholique de Louvain,
S 1987, p. 10 ; D, MOUGENOT, « La preuve : évolution o révolution », in P, WERY, Le druit des

" obligations cmmmmal‘!ev ¢t le bicentenaire du Code civil, Bruxelles, La Charte, 2004, p, 166,
Ainsivet par excmplc un document revétu d'un pamphc 1orsquc celui-ci nie vaut que comme accusé

" de réceplion n’a pas ¢té admis comme signaturc (voir Bruxelles, 8 juin 2006, LT, 2007, p. 133)

“Par contre, ta Cour de cassation, dans un arrél du 29 septembre 2014, a admis Ja valeur probﬂn(;_ L
d'un paraphe : « Un paraphe est consé constituer une 51ylatLlrc iorsquc par I'apposition de son pa- -~

- raphe sur Pacte, Ie signatairc a manifesté I"intention de 5’en approprier le contenu ». Elle casse arrdt

. rendu le 25 mars 2013 par la Cour d'appel &'Anvers qui avail privé le paraphe de teute valcur pro-

 bante, Un targe pouvoir d'appreciation revieut au juge du fond qui doit vérifier si, en apposdnl son

..+ paraphe sur Pacte concernd, la patic a cu la volonté de s"en appraprier le contenu. Autrement dit, il

Cieonvient de vérifier I"existenice de Fanimus signandi dans le chef de la pmu. qui a apposé son pa-

" 1aphe, cn se référant notamment aux circonstances dass lesquelles il a ¢€ apposé, a Pendroit ol il a

“&té apposé ¢t & Ja mention Ffajte au regard de c¢ paraphe {« lu et approuvé », par exemple) {voir

" Cass., 29 septembre 2014, Pas., 2014, liv, 9, p. 2010 ; R.#¥, 2015-2016 {somm.), liv. 9, p. 333, note
B. VANDENBERG, Arr: Cass., 2014, liv. 9, p. 2023 ; FJ.F,; 2015 (somm.), liv. 5, p. 141 ;L D.5.C,

20!5 p. 114, note W. DAVID ; Rev prat. soc., 2013, liv. 4, p. 495, note ; M. ENGLLBERT C. BI-

1 M. iONTANE, « La preuve des actes juridiques cf fes techniques nouvelles », in X, dctes du col-
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. 'QULI MATHIEUY, C. DELFORGE ¢t F. RENSON, « Chapitre T - La formation du contra» is C/na- . RS

nigues notarioles — volume 67, Bruxciles, Editions Larcier, 2018, p. 22,

2. .D, MOUGENOT « Les Obligations », 1. IV, Rép. not., Livre 2, La prcuve, Bxu;u..l]cs L1rc1cr, 2012

apolel; Cass., 30 avril 1942, Pax,, 1942, 1, p. 103 ¢ité par D. MOUGENOT.
3. Consctl de I’ Furopc recomm, n" R (95)!3 Comm dcs mmmms aux Etats membres, 11 quplcmbn.

1995,

4, Directive 1999/93/CE du Parlement curopéen ct du Conaul du 13 duunbrc 1999, sur le cadre com-

munautaire pour les signatures clectroniques, J.O.L., " 13, 19 janvier 2000, pp. [2-20.

5. . B, LOSDYCK, « L'usage de signaturcs ul;clmmqms dans ke cadre du Réglement efDAS », in H.
JACQUEMIN (dir), [ identification clccnomque ef les seivices de conflance a'epm\ fe #é rlwncm
elDAS, Larcur, Bm\cllus 2016, p. 141, .
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1980

: .2, Réglement (UE) 5°.910/2014 du Parlcmun curopéen ct du Conscﬂ du 23 5ulllcl 2014 sur I’ ]anllthd" :

“signature éle ctwmque et, d’autre part, 4 mettre en place un chxc Juudlquc Lumpeen
cohezcnt pour 1 activité des plest’!tdllt_s de services de ccltlﬁcatlon

_ Le Reglement eIDAS

.La Dnecnvc 1999/93/CE a été :cmphcec par te Reglcment elDAS soit lc chlement _
n° 910/2014 du Patlcment européen et du Conseil du 23 juiilet 2014 sur Pidentifica--

- tion ¢lectronique et fes semces de conﬁ'mce pour les transactions elecnomques au-’
sein du marché mte: ieur?. Il est entré en vigueur le 19 juillet 2016, sous réserve de -
quelques exceptions®, Nous analyserons plus amplement ce, ;cgleme_nt qui definit un -

I8 _C(;l;;'idémz'u _i\“ 28 de la Gircctivé t.:umpécnnc_.sur.'la signature &ectronique ; R, BISCIARL ap, cit, -
pp. 201-202 ; B. MOUGENOT, « Les Obligations », t. IV., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles,

Larcier, 2012, 0° 122 ; D. GOBERT et E. MONTERO, « L'ouverture de Ja preuve liltérale aux éerits
“sous forme électronique », LT, 2004, p. 1157 T. VERBIEST ct.E. WERY, op. cir., pp. 3403415 B

ROGER FRANCE ¢t E. DE GROOTE, « La valcur probante des signatures élecironiques - Rc.sc.m\ S

“+ formés, réscaux uverts et opérations cftectuées au moyen d'instruments de transtert clectronique de

fonds », £12.C., 2002, p. 192 ; P. LECOCQ <t B, VANBRABANT, « La prcuve du contrat conclu "
“. par voie électronique », in Le.Commerce e.’euwmquc L nowvean mucl’e (ie contracter ?, LXCL,C -

*‘Editions du feunc Barreau, p. 36.

: tion &lectronique ¢t les services de confiance pour les transactions électroniques au sein, du, marcim
“*intéeicur et abrogeant la Directive 1999/93/CE, J.O.L,, n° 257, 28 aolt 2014, pp. 73-114,

. 3, | En effet, lc principe est que Je réglement cst applicable 4 pastir du 4 juiller 2016. Ce principe cst

" tempéré par quelgues exceptions. En cffet, diverses dispositions visées par le seeond paragraphe de

' Particle 52 entrent en application soit avant! soit aprés le 1% juillet 2016, Retenons que le chapitre 3
pp P J q P ;

relatif anx scrvices de contianee entre en application 3 partir du 1% juillet 2016, & I'exception des dis-
-positions relatives 4 P'adoption des actes dexéeution (optivnncls ou obligatoires) qui sont nécessaires
i l'offre et au bon fonctionnement des scrvices de confiance. Coneernaat fe chapitre 2 relalif a I'iden-

“tification clcctromquc le processus d’adoption des actes d’exceution a démarré depuis le 17 sep- =

" tembre 2014, la reconnaissance velontaire des moyens didentitication Slectronigue a débuté depuis
_le 28 scptembre 2015 ¢t la reconnaissance mutuelle de ces moyens deviendra obligatoire le 28 sep-
~tembre 2018 au plus 1t. Voir D. GOBERT, « Objéctifs, champ d’application et principes généraux

trame de lecture du Reglement » in L identification elecnumque el Ies services de wnjmme depms

le rcg!enwmdDAS Bruxclles, Edmons f.arcier, 2016, pp. 70- 71
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

1990

cadre 1égal pour différents types de procéddés €lectroniques utilisés & des fins proba-

toires, dont [a signature électronique’

Vu Peffet direct du Réglement cIDAS dans 'ordre juridique interne belge, la loi

_'du 9 Jutlict 2001 a été abrogée. L'entrée en vigucur du réglement européen a été ac-

compagnée par I'adoption cn droit belge de la loi du 21 juillet 2016 mettant en geuvre

- et complétant le réglement (UE) n° 910/2014 du Parlement emopeen et du Conseil
du 23 juillet 2014 sur Pidentification électronique et les services de confiance pour
les transactions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la’ Directive
© 1999/93/CE, portant insertion du titre 2 dans le livre. XII « Droit ‘de I"économie élec-
tronique » du Code de droit économique et portant insertion des définitions propres
-au titre 2 du Livre XII et des dispositions d’application de la loi plopncs au titre 2 du
: iwre MI dam les hb:m L ,\V et }\VH du Code de droil Lconomlque

Les ohJectlfs poursuivis par Ie Reglemcnt elDAS .

: Le Réglement eIDAS définit un cadre juridique s ﬁpphquant alr ofﬁe des services qui
_interviennent au moment de la conclusion, de la transmission et de la conservation
: d un acte _]undaque d'ms un processus totalemcm electsomque Le 1eg,icment v1~,c s

1. R . GEORGE ol J.-B, HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », in F. GEORGE, B, HA\fi,F

PUTZ (coord.}, Les g andes évolitions du droit des vhligations, Limal, Anthemis, 2019, p, 197 ; H
CJACQUEMIN, « L'identification électronique ot les services de confiance depuis le réglement
-elDAS », op. cit. ; D. GOBERT, « Lidentitication ¢lectronique ct les services de confiance dans le
réglement ¢IDAS », /DO, 2016, pp. 250-258 ; M. FERNANDEZ GONZALEZ, « Le réglemeni cl-
_DAS : Pidentification ¢lectronique et les services de confiance au scrvlcc du cunycn et di consom-
CUmateur », RED.C., 2016, pp. 35-50. ’
* "Le Réglement eIDAS définit un cadre 1égal ¢galement pour le cachel clcclromquc I’ iloroddm,c élee-
tronique, Je recommande électronique ct le document ¢lectronique. -

: 2 Voir F. GEORGE et J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de_la preuve », in F. GEORGE, B. HAVLT :

el A, PUTZ (coord.), Les grandes évolutions. du droit des abhgauon.s Limal, Anthemis, 2019, p. 197

. Comme nous je verrons par aprés, lors de notre cxposé sur Jo Réglement eIDAS, celui-ei reprend lv -
principe de non-discrimination et d’assimilation applicable 4 chaque prou.dc lectronique. Coneréte-

_menl, ceax-ci ac peuvent dtre déclards irrecevables au motil qu Yils s¢ présentent sous une forme élec-
T tronigue ct doivent Gtre assimilés aux procédes « papla,r » pour autani, qu’ils s‘ltlstas:;cnl a diverses
C-.exigenecs, « e partieulicr lorsqu’ils sont prudunls ¢n ayant recours a un service de confiance quali-
" fié ». Un service de confiance est « un service électronique normalemest fourni contre rémuncration
“qui consiste ¢n la création, la vérification ¢t en la vatidation de signatures cleclroniques, de cachets
" &lectroniques, d'horodatage ¢lectronique, de services d’envoi recommandé d'envoi électrenique et de
certificats relatifs 4 ces serviees (...) » (art. 3.16 du chlcmcnt ciDAS). Le service de conflance est
dit qualifié lorsqu’il répond & certaines cxigences précisées par l¢ Réglement ¢lDAS ; Ces cxipences
“sont lices & I'intervention d’ un ticrs dc cont]ancc afin de garanur la !mbl]itc ct la sccunte du proecdu
“électronique utilisé.
Voir F. GEORGE, J.-B, HUBIN, « Ld rctorznc du droit dc 11 preuve », in F. GE ORGE B HAVLT cl

TUA E’UT? {coord.), Les grandes évelutions du dmu des obh,gurmm Limal, Amhums 2019, P 197 ct

spée. hote de bas de page numérotée 68.

3. Loi du 21 juillet 2016 meitant e ccuvre ¢l complétant le réglement (UE) 1 910/2014 du Parlement
~ curopéen el du Conscil du 23 juillet 2014 sur Pidentitication ¢lectroniqus et tes services de contiance
pour les transactions électroniques an sein du marché intéricur ol abrogeant la Brircetive 1999/93/CE,
. pottant insertion du titre 2 daps le Yivie Xl « Droit de {*¢conomic lectronigue » du Code de drolt
* ¢conomique ct portant insertion des définitions propres au titee 2 du Livre X1 ct des dispositions
d’application de la loi propres au titre 2 du livee' X11, dans lLS livees |, XV et XVII du Codc dc drmt

¢congmique, M.B., 28 septembre 2016, p. 67478. )

_' 4. . D, GOBERT, « Le Reglement curopéen du 23 juillet 2014 sur les services d'identification €lectre-

- nique et fes services de confiance (elDAS) @ évolution ou révolution 7 », R.D.TL, 2014, n" 56, p. 36.
Sur 1'objet du réglement et Jes deux limiles & son domaine d’application : voir H. JACQUEMIN,
« Les SC!V[CCS de conf‘mncc dcpuls le réglement ¢IDAS et la l()l du 21 juiltet: 2016 », op. cit., p. 198.
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© 2000 1

2010

“done le cycle de vie complet du documeut ¢lectronique et 1eg1t fe foncuonnemcnt des
_ différents intervenants y prenant p'm

- Parmi les nombreux objectifs poursuivis par le réglement, nous pouvons raisonna-

blement metite en avant trois objectifs principaux et rassembleurs. Le” premier

consiste a lever les obstacles au fonctionnement du marché intérieur, obshclcs qui

sont notamment de nature juridique et technique?.
‘Le second objectif vise & susciter une conhdm.c accrue dans les tmnswctlons élec-

troniques, particuliérement tmnsmi:onalm

Le troisiéme objectif consiste a & renforcer la sécurité juridigue, au profit tant des

- prestataires de services que des utilisateurs de ces services. Les dtats membres sont -
tenus de reconnaitre les moyens d’identification électronigque notifiés conformément .
au 1eglement Ils sont également tenus d'accepter les services de confiance qua]lﬂes
_et de leur reconnaitre les effets juridiques consacrés par le 1eg,]ement

Le législateur belge a adopté la toi du 21 juiliet 2016 qui met en ceuvre ce 1eglc—

‘ment et le compléte en consacrant des dlsposmons vmnt a créer un c*tdle jlllldtqub '

complet et coherent pULll l’qschwage ¢lectr omque

Les plmmpes (l fxssnmlntwn et de non- d:scaununtmn

‘Concemant les effefs Jm idiques des signatures électroniques, le Reg,lcmem eIDAS re-

prend les clauses deja bien connues, d’une part, de non-discrimination et, d’autre

“part, d’assimilation qui avaient ét¢ consacrées par la directive eutopccnne du 13 de-_
cembre 1999. Nous revenons ¢i-2 qpms sur ces deux p;mmpcs :

1

,Le puncnpe d’assimilation

Larticle 25, alinéa 2, du réglement européen prlClld le principe d’ assumlahon en
vertu duquel le juge est tenu d’assimiler le procéde de signature elecnomque qualifiée

- & une signature manuscrite. Il dispose : « L'effet juridique d une signature, electro:
: nigue qualifiée est équivalent a celui d'une signatire, manuscrite ». Le ;egl&.mcm eu-
- “ropéen n'en dit pas davantage, dc telle sorte qu’il appartient toujouna au dnosl mnona]
- de deﬁmr I’ cffet 31:1 1dtque ptociult p'n la sl;_.,zmure manuscrite. S e

: 1. B, LOSDYCK « L'usage dt. su,natuns eicclromqucs d'ms ln.. cadre du Rl,g,lunem c[DAS », in H.
L JACQUEMIN (dir), L'identification el'eummque et .!'es services. de cunjmnw dcpun le Jagiemenr S

- eIDAS, Larcier, Bruxelles, 2016, p. 155.

2 2. ‘La levée de ces différents obstacles grice au, rq,lcment dcvmt nommmcnt pcnmtlrc i l’.wcmr de’
7 s'acquiller de formalités administratives transtrontiéres de menitre plus aisée et rapide, telles que -
~I"inscription d'un ¢judiant par voie électronigue dans-une université a I'étranger, le dépdt en ligne .

_par un contribuable de sa déclaration d’impdis dans un autre Etai membre, { accomp]mclmnl de tor—
malités refatives 4 [a santé par un patient 4 {'étranger.

"3, Cet objectif s’avére A ce point impartant gqu'il cst cxprimé dans ] intituié du.réglement tui-méme ainsi
"2 que dans tes premicres lignes de Pexposé des motifs de la proposition de la Commiission : « Le pré- -

sent expost décrit le eadre juridique qui est proposé pour susciler unc confiance accrue dans les tran-
“sactions ¢lectroniques au ‘sein - du marché intéricur. Instaurcr un climat de confiance dans

~ . Penvirennemenl en ligne est essenticl au développement économigue. En effel, si les consomma- . '

- leurs, fes cmrcpnsus et es administrations n’ont pas contiance, ils hcancmnt a clicczuur dc; transac-
‘tions par voic ¢lectronique ¢t A adopicr de nouveaux services ». : S :

4. "M.F GONZALEZ, « Le réglement clDAS : I'identification électronique ct ics services de cunnancu.

. au service du citoyen et du consommateur », RE.D.C., 2016, p. 40.°

5, “Loi mettant en wuvre ¢t complétant le réglement (UE) 1" 9102014 du parlement Luropccn ot du
: _cc_m:.c;l du 23 juillet 2014 sur I'identification électronique et les services de confiance pour les tran- -

* sactions élcctroniques au sein du marché intéricur et abrogeant la Directive 1999/93/CE, portant in-
“sertion du titre 2 dans le Livie XII « Droit de 1"économic électronique » du Code de droit
économique et portant insertion des définilions propres au titre 2 du livre XIi ct des dispositions

* d'application de la Ioi propres au titre 2 du livee XIL,-dans les fivres 1, XV et XVII du Code de droit -

. économique, M.B., 28 septembre 2016.
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2040

En droit belge, I'acte sur lequel est apposée la signature électionique qualifiée est

‘donc 4 considérer comme un acte sous signature privée faisant pleine foi de son

contenu (art, 8,18 du C. civ.).

Le principe de non-discrimination

Le Réglement elDAS consacre le principe de non-discrimination, contenu initiale-
‘ment & Particic § de la Directive 1999/93/CE. Cette disposition avait ¢t transposée

- au scin de Particle 4, § 5, de la loi du 9 juillet 2001, L'article 25, § 1, du réglement

énonce : « L'effet juridique et la recevabilité d'une signature électronique conine

. preuve en justice ne peuvent étre refusés au seul motif que cette sighature se presente
sous une forme elecnomque ou gt ‘elle ne satisfuit pas aux eugeuces de la wgnauue _
électronique qualifiée. »'

! est impottant de ptcmser deux points :

Premiérement, -contrairement au principe d’assimilation, la clause de non-discrimi-
nation bénéficie 4 tout type de signature électronique”. '

Deuxiemement, la combinaison des principes de non-discrimination et d’dssmn]a-

‘tion impligue que @ « si en vertu du principe de non- -discrimination, la recevabilit¢

d’une signature électronigue en justice est certaine, son dssumlauon a une signaturc

* manuscrite (avee les effets juridigues qui en découlent) n’est toutefois gu’une possibi-

lité réservée au juge qui appréciera ta mesure dans laquelle les fonctions de la-signature
sont remplies (sauf s’il s’agit d'une signature qualifiée) w.

Les trois types de signatures électronigues visés par le Réglement eIDAS

Le réglement distingue trois types de signatures ¢lectroniques : la signature ¢lectro-

nique ordinaire, la signature electromquc avancée el enﬁn, la_signature eiect:omque
‘qualifiée. '

La signhture électronique ordinaire (art, 3,10)

* Constitue une signature électronique, des données sous forme électronique, qui sont
" jointes ou associées fogiquenent a d’autres donnccs sous fo;me electtomquc et que
e signataire utilise pour slg,nm4 : o - - :

‘Le législateur européen a mis I’accent sur I'importance de existence d un llcn ma-

tériel entre E'i SLgnamle et acte e[ectzomqua « II faut que les dounees de s;gmnm e

1. Voir également ke cansidérant 49 du réglement ; « Lé présent réglement devrait établir le principe se-

lon lequel une signature ¢lectronique ne devrait pas s¢ vair refiser un effeljuridique au motif quelle

* ¢ présente sous une forme ¢lectronique ou qu’elle ne satisfait pas & toutes les exigences de la signi-

ture électronique qualifice. Toutefois, il appartient au droit national de définir ["effel juridique produit

. par les signatures électroniques, & L'exception de Pexigence prévue dans Ie présent réglement selon

- laquelle 1'eftet juridique d’une mgnaturc clectmmquc quallﬁcc devrait clrc cquwalcnl a Lchn d’une
signature manuserite ».

* 2. B, LOSDYCK, « L'usage de signatures électroniques datis le eadre du Rc&,icmcnt c]DAS », in H. JAC-

QUEMIN (dir), & identification elcummque et lea sen ices de confianice dapzus le )egle.'m.'nl u’DAS
Larcicr, Bruxelles, 2016, p. 158,

. 1. B. LOSDYCK, « L'usage de signaturcs éEcc%romqucs dans le cadre du Réglement eIDAS », in H.

JACQUEMIN (din), L identification électronique et les services de wnjmnce depuis fo réglement
eIDAS, Larcier, Bruxelles, 2016, p. 158, Voir également H.. TACQUEMIN, « preuve et scrvices de
confiance dans 'environnement numérique », vp. cif,, p. 61

4. Art. 3.10 du Réglement ¢iDAS.
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TITRE PRELIMINAIRE

élect:oniques ne puissent &tre disjointes ou dissociées de ['acte. auquel clles se rap-
portent »'. L'objectif est de ne pas dissocier la signature ¢lectronique de ’acte auquel
elle est attachée, sous pemc de faire perdre les effets juridiques susceptibles d’étre re-
connus audit acte’, -

Le signataire doit en outre aveir la volonté, en apposant les données électroniques,

- de signt:r3 Le réglement ewropéen reste cependant muet sur la portée du terme « 8i-

- gner ». Selon B. Losdyck, « ce silence peut en tout cas s ‘interpréter comme une vo-

: 'ilgmtmeﬁ

. lonté du législateur curopéen de taisser aux Etats membres 1a faculté de déterminer ce
“quimplique le fait de signer »*. Comme nous avons pu le von, fe droit belge appré-
‘hende la notion de signature via une démarche fonctionnelle®. Envisagée sous cet

angle et au vu des deux fonctions traditionnellement assignees 4 la signature, la si-

gnature électronique ordinaire au sens du Reglement eIDAS suppose que le signataire
“ait la volonté de s 1dcnnﬁe1 et d’adhérer au contenu de I'acte sur lequel il appose sa

i

Comme énoncé ci-avant, en vertu du principe de non- -discrimination, 1'effet juri-

dique et la‘recevabilité d’une signature électronique ordinaire comme preuve en jus-
- tice ne peuvent étre refusés au scul motif que cette signatire sc présente scus forme

électronique ou ‘qu elle ne satisfait pas aux exigences de la signature électronique

qualifiée. La force probante d’une telle signature est inexistante ou faible. Seule sa re-
cevabilité ne peut étre contestée. En cas de contestation d’une tefle signature devant

" les cours et-tribunaux, il appartient a la partie qui s’en prévaut de démontrer que la si-

gnature a été utilisée pour signer, et done que le procédé utilisé remplit les fonctions

énumérées & larticle 8.1, 2° (...) afin de convainere le juge de lui- donner des etfets
- juridiques sur le plan probatoire’ ¢t de considérer le procédé qui lui est présenté

comme une signature®. Le magistrat devra procéder 4 une zmalyse des moyens

I B LOSDYCK « L'usage de signatures clulromques dans le eadre du Réglement ¢[DAS », in H. JAC-
"QUEMIN {dir.), L identification électronigue et ;’L’\ wrwu.\ de confiunce depuis fe réglement c."DAS
“Larcier, Bruxetles, 2016, p, 160.

2. . Cela s'explique par le fait que dans I'environnement traditionnel, ¢’est le papicr qui assure le liea

erire la sipnature et I'acte auquel celle-ci se ratteche, niais dans 'envirennement &lectronique, la si-

" goature électronique « peut avoir une existence autonome ». Voir B. LOSBYCK ¢t B. LOSDYCK,
& L'usage de signatures électroniques dans ¢ cadre du Réglement ¢IDAS », in H, JACQUEMIN

(dir.), Lidentification électronigue et les services de confiance depuis le réglement elDAS, Larcier,
Bruxciics, 2016, po 160 et D. MOUGENOT, « Les Obll;;mnns » LIV, Rep not,, Livie 2, La
preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 217, -+

3 Voir H. JACQUENMIN, « Preuve et services de contiance dans 1"environnement 11umcr1quc », Op. Cit.,

cp. 725 B. LOSDYCK, « Fusage de signatures Gicctroniques dans le cadre du Réglement ¢IDAS »,
in H. JA(,QULMIN (dir), L'ideniification électronigue et ley services, de Lum‘umw chpms Ie wg!e-
“ment elDAS, Larcier, Bruxclics, 2016, p. 160,

R B, LOSDYCK, « L'usage de signatures électroniques dans lg cadn. du Reéglement ¢lDAS », in H.

_JACQUF\/EI\‘ (dic), L'identification électronique et les services de, confimice depiis Ie réglement
" “elDAS, Larcier, Bruxelles, 2016, p. 161,

5. M. DEMOULIN, Droit du commerce électronique et équivalents fonctionnels. Théorie critique, co]]

‘CRIDS, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 587-593 ; D. MOUGENOT, « Les Ob]]galmns », t IV .
Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 20]2 pp. 188-189. ' -

- 6. B LOSDYCK, « L'usage de signatures ¢lectroniques dans le cadre du Reg,lc.mult ¢iDAS », in H.

- JACQUEMIN (dir.), L identification clecuuqule et !m services cle umjmnu.’ depuis Ie reyemutl .
" @lDAS, Larcier, Bruxetles, 2016, p. 161,

7. B. LOSDYCK, « L'usage de signatures électroniques d'ms lc cadru du Re;luncnt chAS », in H.

JACQUEMIN (dlr) Lidentification électronique et les services de confiance depuls le réglement
elDAS, Larcier, Bruxelles, 2016, p. 162, Voir 1.-B. HUBIN, « La preuve, électronique : développe-
- ments récents ot perspectives futures.», in (sous coord, C. DELFORGE), La preuve e droit prive [
guelques guestions spéciales, Bruxelles, Lareicr, 2017, p. 104,

‘& J.-B. HUBIN, « La preuve clectronique @ déveleppements récents cb perspeclives futures »n, in (sous
coord, C. DELFORGE), La preuve en droit privé ; quelques questions spévieles, Bruxelles, Larcicr,
2017, p. 105 ot D. MOUGENOT, « Los Obllbmun; », L. 1V, Rép. net., Livre 2, La preuve,
Bruxelh.s, Larcicr, 2012, p. 166. ' ’
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techniques utilisés et vu la technicité des questions posées, mandatera au besoin un

- expert informatique.

Peuvent constituer une signature électronique ordinaire les codes d’une carte ban-
caite, Ia reconnaissance vocale, la reconnaissance des empreintes digitales (dactylos-

- copic), la conhgumilou de la main (tmnogjcomume) ou la rcwmlalsqancc de I’ 1113 de

] "aeil (:etmoscop:c)

L'a mgmtule electmmque avancée (fut 3. 11 et 26)

Au sens du Reéglement elDAS, une signature elecnomquc avancée est une sxgmtuw
‘&lectronique Qqui satisfait aux exigences cumul'\twes suwantes ' o S
_-a) étre lice au signataire de maniére univoque ; '

‘b)) permetire d’identifier le signataire ; : ‘

‘©) avoir été créce 4 1aide de données de création de signature électronique que le si-
' gnataire peut, avec un niveau de confiance élevé, utiliser sous son conttok L\C]Ll-

sif; et

d) étre liée aux données associées 4 cetie qlgnamre de tclh, softe- que toute modltlca-

" tion-ultérieure des données soit détectable’.
'Conformément aux principes du droit de la preuve, en cas de contestallon 11 appar-

“tient & la partie qui s’en prévaut de faire la démonstration que le procedé électronique -
" répond aux conditions de 'article 8.1, 2% et 8.1, 3% du Code civil. Méme si les effets
" juridiques conférés A la signature avancée ne sont pas différents de ceux attribués i la
" signature électronique ordinaire, un juge sera tout de méme plus enclin & lui donner

“une valeur probante puisqu’elle repose sur un procédé techniquement plus fi able”. 1l

2060

incombe & la partie qui s’env prévaut de démontrer que fa tcchnologjle utilisée rencon-
tre tes exigences de Iarticle 26 du Réglement cIDAS, ce qui s’apparente a démontrer
qu’elle remplit les exigences des articles 8.1, 2° et 8.1, 3%, du Cade civil®.

. -Un virement par e-banking remplit ¢n pnnchc l(...‘a c\]gences de P 'uncle 3. 11 du
h Reglement cIDASS S . o ;

_ L‘l mgmtmc clecnomque qlnhﬂee (art, 3 12 et annexe 1) .

N Le Reglement ¢lDAS envisage un norsmme type de signature electlomque la signature
. €lectronique quahﬁce Celle-ci doit répondre aux exigences de la signature ¢lectronique

~avancée qui est créée 4 P'aide d’un dispositif de création de. s1gnatme e]ectzomquc quah- -
_ 1ié, et qui repose sur un certificat qualifi¢ de signature c!cctmmque -

Ce format de slgmtme fail appel aux ressources d’un prestataire de service dL

: confiance qualifié, 4 savoir une entreprise soumise & un organc de contrdle, qui four-
nit un-service électronique, en principe contre rémunération consistant en fa_création .

"I, 8. VAN BREE, « La réforme du droit de la preuve », Le droit eivil en monvement, Bruxelles, Bruy-

“lant, 2018, p. 99. Veir également D. MOUGENOT, « Les Obi]gallons» LIV, RLp not., Ll\'rcz La
preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, 0™ 121 et 121-3,

‘Cela vise done Jes procédés de reconnaissance biométrique, tesquels sont atlachcs & ung C'll’aLl\.rlS

tigue physique de 'individu et permettent de s'assurer de l |dcm1té du su_.,nahnrc .

20 “Art 3.1 ¢t 26 du Reglement cIDAS, -
3. B, LOSDYCK, « L'usage de sighaturcs clcclronlqucs dans le cadre du Regicmu)t chAS moin H.oo
" JACQUEMIN (dir), Lidentificution électronique et fes services de confiunce depuis Ie réglentent o

elDAS, Larcicr, Bruxelies, 2016, p. 164 ; 1.-B. HUBIN, « La preuve électronique @ développements

récents ¢t perspectives futures », in (sous coord. C. DELFORGE), Lo preuve en dmr.' ,wnu

quelques questions spéciales, Bruxelles, Lareier, 2017, p. 99.
4. Ibidem.

© 5. 'S. VAN BREE, « La rct‘onm du drou de la pruwn. n, Le dfmr (m.’ en mouvenel, Bnm.liu,, Bmy

lant, 2018, p. 99.

6. Art. 3.12 du Réglement ¢IDAS,
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et la vérification ct la validation de signatures électroniques’. Les tiers de confiance

‘ont un rdle important 4 jouer puisque la « confiance des utilisatcurs ne pourra S ‘ins-

taurer que si les transactions électroniques sont garanties par un tiers ncutre ». Le

service de confiance vient attester, par la délivrance d’un cemf]cat quc ]cs foncnons
~attendues du procédé électronique utilisé sont rencontrées. R
- Le dispositif de création de signature elecﬂomquc pour étre consudexe comme qua- -

lifié, doit réunir les condmons suwmtcs

l) 1l garantit alt moins, par des moyens techmques et des pmcedes appaopnes quc
~“a) -la confidentialité des données de création de la signature electlomque utilisées
.. pour créer la signature électronique est suffisamment assurée ; :

b} Jes données de création de signature, e]echomque utilisées pour. ucu la 51g,rla-
ture ne peuvent &tre pratiquement établies quune seule fois §

¢} Jon peut avoir ['assurance que de telles données ne peuvent &tre trouvées par

- déduction et que la signature électronique est protégée de manicre flable
contre toute falsification par les moyens techniques actuellement disponibles ;

~d) les données de création de la signature électronique peuvent étre protégées de

_maniére fiable par le signataire Iégitime contre leur utilisation par d’autres.

2) il nc modme pas les données A signer et n empeche pas la ptesentanon de ces

données au signataire avant la signature ;

3) seul un prestataire de service de confiance qual:ﬁe pcm s'étre vu conﬁcr la généra—

" tion ou a gestion de donnces de création (ie s15natulc c,lectiomquc pour, le comptu
“du signataire ; :

" 4) sans préjudice du paragraphe 1, pomt d), un plestatam de services de confiance

, qmllﬁe gérant des données de création de signature ¢lectronique pour le compte
d’un signataire 1ie peut reproduire les données de création de signature €lectronique
qu’a des fins de sauvegarde, sous réserve du respect des exigences suivantes © '
‘a) le niveau de.sécurité des ensembles de données zeplodmts dmt éure eqmvalem
" 4 celui des ensembles de données d’origine ; :

' b) le nombte d’ensembles de données reprodyits n eaccdc pas le mnnmum né-.

cessaire pour assurer la continuité du service?.

Enf‘m la'signature clecnomque doit reposer sur un ce1t1tlcat thﬁe smt sur ¢ une

. attestation électronique qui associc les données de vahdatlon d’une Slglldtmc électro-.
- “nigue & une personne physique et confirme au moins e nom ou le pseudonyme de .
K _cettc personne, » et qui est « dLll\’lCe par un plesiat‘me de services de Conﬁ'mce qua- - :
U 1iié et répondant aux exigences énumérées a I'annexe I du Reéglement » ‘Concréte- -
. ment, Putilisateur -d'une signature électronique qualifi¢e dispose d'un certificat .
.qua]tﬁc émis par un prestataire: de services de confiance thhc et qm etabllt un Imu AR
-_'meﬁtifible entre une cle de clnfncment et son pmpuetalre : L

1B HUBIN, « La preuve électronique : dc’vuloppcmunls récents ol perspectives futures », in (sous

B 2 . D. MOUGENOT, «. Les Obh;,aucns », I\f Rep nm Livre 2 La preuve, Bm\cllw qucu.r, 2012 -

“eoord. C. DELFORGE), Lu p:eu\e en droit ,mn'c que!ques ques!wm apacmles Bru\cllcs, arcier, - -

£ 2017, pp. 99-100.

op 2200
3. . Voirant. 3.12 du chlcmcm cIDAS ot Anm.\L Il du Rcblcmcm uli):\S

“Glectronique qualifiés.
Art. 3.14 du Réglement ¢lDAS.

6. Ark 3.14 du Réglement cIDAS.

-L.-B, HUBIN, « La preuve électronigue : développements récents ct perspectives futures », it {sous
. coord, C. DEL[OR("E.) I_a pmne en :hm! pm'e quelques quemam 5pecm1m Bruu.llcs Larcier,
2017, p 109, :

i
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En pratique ¢galement, scuie Ja signature électronique basée sur la cayptoglap]m

~asymétrique répond aux cxigences imposées par le réglement européen’, La signature

¢lectronique réalisée sur la base du certificat de signature contenu dans la puce de la

. carte d’identité électronique constitue un exemple d'une signature ei_ccnomquc_quah-
. fide. La carte d'identité est dotée de deux certificats distincts qui ont des fonctions

différentes : un certificat d’authentification qui permet & son titulaire de s'identifier

_de maniére volontaire en vue d’accéder 4 certaines informations/documents personnel

(les) sur une plateforme électronique sécurisée et un certificat de mgnatutc LiECUO-

“nique qualifiée qui permet de signer des actes par voie électronique®.

La signature électronique qualifiée est assimilée de plein droit & une signature ma-
nuscrite'en vertu de Particle 25, § 2, du réglement. Le juge nc dispose d’aucun pou-
voir d’appréciation quant & la recevabilité de celle- c¢i®. Lorsque le procédé

" électronique cotrespond & la définition de la signature e]ectmmque qualifi¢e au sens
de Particle 3.12 du Réglement elDAS, le juge doit.reconnaitre §a force probante et
. doit donc considérer que Iécrit électronique auquel cette signature est lice constitue

un acte sous signature privée, sans que les cours et tribunaux aient 4 se plononcu sur

' _lc respeet dcs condmons ﬁ\ces a ]’artlcle 8 1, 2“ du Code cmi4

; '§ 4 Defmmon a’e la srgnatm'e e!ecn omque au sein du Code de ch ort

2070

-généralement appelée « Digital Act »

: (‘?COHOINIQ’HG

La loi du leuiilet 2016

Deux ans aprés I'adoption du Réglement elDAS et quelques jours aprés son entrée en
application (1°° juillet 2016), le légistateur belge a adopte la loi du 21-juillet 2016 —
5 _ qui met en wuvre ce reglement ct le

' 1. Voir B. LOSDYCK, « L'usage de signatures élecfroniques dans le-cadre du Reglement ¢IDAS »,in
- "H. JACQUEMIN (dir), L'identification élecironique et !ea services de wnftmte depum fe uglcmum .

"elDAS, Larcier, Bruxelles, 2016, p. 166.
2. -E. DEGRAVE ot C. DE TERWANGNE, « Réglement c]DAS et secteur public : la carte d’1dcmm

“ Electrpnique », in H. JACQUEMIN (dir.), L'identification électronigne cf les services de conflance
- ddepuis le réglement elDAS, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 361-380 ; 5. VAN BREE, « La réfarme du :

“droil de la preuve », Le droit civil en mouventent, Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 99.

3, M, DEMOULLN, Droir di conumerce électronigue et équivalents fonctionnels, Théorie umquL CD“
CRIDS, Bruxclles, Larcier, 2014, p. 277 ; J.-B. HUBIN, « La preuve électrbnique : dwcloppumnl\_ s

récents et perspectives futures », in {(sous coord. C. DELFORGE), La preuve en droit privé

g guelques questions spéciales, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 100 ; 8. LOSDYCK, « L'usage de signa-

~tures électroniques dans fe cadre du Réglement ¢IBAS », in H. JACQUEMIN (dir), L identification
: e[ecrmmque et les servives de confiance depuis le réglement e/DAS, Larcier, Bruxelles, 2016, p. 166.

_ 4, 1-B. HUBIN, « La preuve électronique : développements récents et perspectives futures », in (sous

"coord. C. DELFORGE), Lu preuve el droit prive : quelque\ guestions specmlex Bruxelles, Larcier,
2017, p. 104,

=5, “H. JACQUEMIN, « E_es services de confiance depuis e, r;.;,lumnl eIDAS ot Ja loi du 21 _|mllcs

2016'n, ST, 200011, n® 6681, p. 197-209,
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~ primant le renvoi a Particle 1322, alinéa 2, du Code civil®. Consacrant la théorie des
: .Lquwa]ents fonctionnels, if est désormais rédigé comme suit dans le domaine de la si-

gnature elect:omque « é ler. Toute exigence Iégale ou réglementaire de forme rela-
Clive au processus contractuel est rcputee satisfaite a |'égard d un._contrat par-voie ..
e!ecn onigue lorsque les qualités foncaomre{lm de cetle eugence sont p} éservées. '

compléte en corisacrant des d1spos1t10ns visant & créer un C’ldle juridique complet et

cohérent pour I'archivage électronique’'.
La loi du 21 juillet 2016 insére un titre 2 « Certaines régles relatives au cadre juri-

.dique pour les services de confiance » dans le Tivre X1I « Dton de ]’economne e]ecito-
“nique » du Code de droit économique.

Brievement; relevons qu'au sein de cette loi, le législateur détermine précisément

‘les sanctions app]lmblcs en cas de non-respect des dispositions du réglement et de la

loi belge relatives aux services de confiance précités, Il désigne aussi officicllement
I'organe de contrdle et détermine ses pouvoirs, organe qui va jouer un rdle essentiel

‘dans la procédure de lancement des services de confiance « “qualifiés », dans le
“contrdle des prestataires qui les offrent ainsi que pendant la période transitoire per-

mettant aux prestataires qualifiés sous le régne de la Directive de 1999 de se « régula-

“riser », Le Iégisl_a_tc{l_r profite de I'occasion pour abroger la loi du 9 juillet 200] fixant
- certaines régles relatives au cadre juridique pour les signatures électroniques et les
- services de certification ainsi que la loi du 15 mai 2007 ﬁxant un cadre 1uud1que

pour certains prestataires de services de confiance.
-Le renvoi au sein de Pagticle XI1.15, § 2 (définition fonctionnelle de la signature

. électronique) 4 Particle 4, § 4, de la loi du 9 juillet 200t est donc supprimé et rem-
' placé par un renvoi & Particle « 3.12 du Réglement 910/2014 »?, Concrétement, Iarti-

cle XIL1S § 2, du C.D.E tel que modifié par la loi du 21 juillet 2016 ¢énonce que
- Pexigence, expresse ou tacite, d’une signature est satisfaite en cas d’usage d’une si-
" ghature dans les conditions fixées & 'article 1322, alinéa 2, du Code civil ou en cas
d’utilisation d’une signature électronique qu'\htlcc au sens de l article 3.12 du Regle-.

ment e[DAS,

3

Laloi du 20 septembre 2018

La loi du 20 septembre 2018 a également modifi¢ Particle Xl 15 du C.D.E, en sup-

§ 2. Pom ! apphcanon du § ]e:, _r! ya fieu de consade:e

ne )

21, Loi mettant en weuyre ot complétant le réglement (UE) n® 910/2014 du parfement curopéen ct du

. conscil du 23 juillet 2014 sur I'identitication électranique ct los services de confiance pour les tran-
" sactions électreniques au sein du marché intéricur et abrogeant fa Dircetive 1999/93/CE, portant in-
“sertion du titre 2 dans Ie livie X1 « Droit de Péconomic électronique » du Code de droit
. ¢conomique et portant insertion des définitions propres au ditre 2 du livie XH et des dispositions

. d’application de la loi propres au titre 2 du livre XIL, d’ms ILS Iwrcs I”, XVet XVl du Code de drmt L L

" économique, M. 8., 28 septembre 2016.

~ Pour unc anatyse de cette loi, généralement appelée « Digital Act » voir H. JACQUEMI\ « Les ser-

“vices de confiance depuis. le réglement. chA‘} et la loi du 21 _]miict 2016 », J 7, 2017/11 n 6681
. pp. 197209, - .
2. Pour une analysc de cu:tc loi, voir H. JACQU] MIN, « Lca services de conﬁancu dc.puxs le rug,lcmcnl
© 7 ¢IDAS et la loi du 21 juillet 2016 », L7, 2017/1 [, pp. 201 cts.
3. . Loi du 20 scptembre 2018 visant & harmeniser les concepts de signatire clcctmmquc ct de support
*-durable et & Jever des obstacles & la conelusion de contrats par voie cluclroznquc MB., 19 octobre
2018, art. S

152 - Livre 2.1
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§ 5. Définition de la signature électronique au sein du Livie §

Introduction

La définition de ta signature électronique introduite A Particle 1322, alinéa 2, par la

Toi du 20 octobre 2000 était critiquée par la doctrine pour son cmactete inadéguat et
son articulation difficile avee les principes du Reglement eIDAS'. Les auteurs avaient

trés justement eritiqué le fait que la fonction du maintien de 1’ mtegn%u du contenu de

~ I'acte avait été assignée 4 la signature électronique par Particle 1322, alinéa 2, du
" Code civil. L'article 1322, alinéa 2, du Cade civil imposait & la signature elecnomquc
“une exigence qui n’était pas attendue de la signature dans le monde papier®, 1l ¢fit été
effectivement préférable de conférer la fonction d’intégrité au support numerique ou

aux processus techniques y afférents plutdt qu’a la signature électronique”.
* La définition reprise a I’article 1322, atinéa 2, du Code civil est donc supprimée

par la loi du 13 avril 20%9 pomnt cxeatlon d un Code civil et y mset‘mt un lelc 8.

«la [)ICU\’C ».

-,Dehmnon générale de la signature

Comme nous Pavons vu au sein du Titre relatif aux dispositions gcnela]eh, arti- -

cle 8.1,.2°, du Code civil mentionne une définition de la signature applicable aussi

bien aux signatures manuscrites qu’aux signatures électroniques.-La signature consiste

en « un signe ou une suite de signes tracés a la main, par voic €lectronique ou par un
autre procédé, par lesquels une personne § *identifie ct manifeste sa volonté »”.

La défmition reprend done les deux fonctions de base génératement reconnues a la ‘

signature, & savoir permettre d’imputer la s1gn'1tut ¢ & une personne et mamfcstel une
volonié a 1"égard de {'acte signe.

Définition de la signature électronique

La définition de la signature électronique qui figure & larticle 8.1, 3%, du Livre 8 du

‘Code civil est, nous Pavons vu egalemem un sm]ple lenvm .uu ar tlcl&s 3.0, 4

3.12 du Reglement eIDAS

A| tlcuhtlon en{l e le Regiement eIDAS et le nouveau, leae 8

La deﬁmnon de la szgmtme elccnomque qui figure & 'article 8.1, 3" du Code cw;l
~.estun simple renvoi aux articles 3.10 4 3.12 du Reglement n 910/20[4 du Parlement
“curopéen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur Pidentification ¢lectronique et les

1. B LOSBI_YCK « L'usage de signatares électroniques dans le cadre du Réglement ¢IDAS », in H.

CJACQUENMIN (din), L identification Slectronique et les services de confiance depuis le réglement

“eIDAS, Larcier, Bruxellcs, 2016, pp. £70-172 ; F. GEORGE ct J.-B. HUBIN, « La réforme du droi .
dc 1a preuve », in F. GEORGE, B. HAVET ¢t A, PUTZ coord) Les grandes cvu]r:rrum dit droit

des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. £98.

.2, E. GEORGE et I.-B, HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », in ¥. GEORGE, B. HA\’ET i A

CPUTZ (coord.), Les grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 198 ;
MONTERQ, « La signature électronique au banc de la jurisprudence », op. cit., p. 238 5 E. MON-

. TERQ, « Effets juridiques de la signature électronique en droit belge », op. cit, n° 12 ; D. MOUGE-

~NOT, « Les Obligations », t. V., Rép. not., Livee 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 219.

* Voir projet de loi portant inscrtien du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. parl.,
Chambre, 2018-2619, n* 3349/001, p. 6. '

3. B. LOSDYCK, « L'usage de sighatures électronigues dans le cadre du Réglement ol DAS », in H.
JACQUEMIN (dir), L identification électronigue et fox services de confiunce depuiy le réglement
efDAS, Larcicr, Bruxclles, 2016, p. 1710. . o

4. Art. 8.1, 2% C. civ.
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services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur
ct abrogeant la Directive 1999/93/CE (Réglement eIDAS). ‘

.Le juge amené a trancher un litige portant sur unc signature électronique devra
examiner le type de signalure apposeé sur i’ écrit présenté par une par tie litigante.

'S'i] est confronté 4 une signature qualifice au sens de I'article 3.12 du Reglement
eIDAS, celle-ci sera automatiquement assimilée 4 une signature manuscrite. Partant,
{"acte sous signature électronique privée disposera d’une fmce probante Lqmval_c_me_ a

un acte sous 51gnatute manuscrite privée .
" En vertu du principe de non-discrimination consacré & I’ amcle X115 du C.D.E7,

les autres signatures numériques ne pourront &tre privées d’ effet au scul monf
“qu’elles se présentent sous une forme électronique. Le justiciable qui soubaite se pré-

valoir d’une signature électronique ordinaire devra pouvoir rapporter la preuve, en
cas de contestation, qu’il s’agit bien d’une signature, laquelic doit remplir les fonc-
tions ¢'adhésion et d’identification habituellement reconnues a celle-ci par notre droit
national®. Si tel est le cas, le juge appréciera ensuite la valeur probante de la signature
¢lectronique ordinaire qui lui est présentée (le cas échéant, apres expertise).

““L'unicité des concepts est, depuis Pentrée en vigueur du nouveau Livre 8, claire :

' fant Particle X11.15 du C.D.E. que I'asticle 8.1, 3°, du Code civil viseront les défini-

" 2130

tions du Roéglement elDAS, lequei consacre cgaiement Ies punmpes dc non- dlS(.Ilml-

il’iUOH et ’ aSSllllilEHIOl]

Sous-sECTION 3. [/ ACTE SOUS SIGNATURE PRIVEE ELECTRONIQUE

§ 1 L'acte sous szgnatme privée au sein du Livie 8 du nouvedu Code
cwu’

Déﬂnition de Pacte sous signature privée -

- ‘La modernisation de I"acte sous &gﬂatmf: pnvee va fau- deh du snnple tmlett’agC ter-
- _mmologlque : S

L'acte sous signature privée est desmmals détini pa; I article 8.1, 4°, comme « un

éerit établi en vue de créer des conséquences juridiques, signés par la ou les parties,

avec Uintention de s'en approprier le contenu, et qui n'est pas un acte authentique ».
Pour étre en plesence d’un acte sous signature ptlvce (électronigue ou non), il

_convient d’établir que les deux €iéments le constituant sont réunis : il faut un derit
_ '(clcctmmque) au sens de I'article 8.1, 1Y, du Code civil et une signature ¢lectronique
au sens de Varticle 8.1, 3% du Code civil. 1 ressort de la définition reprise a 'arti-

“cle 8.1, 4° que P’élément important reste la signature des parties; laquelle permet d’i- -
- dentifier son auteur et de manifester sa volonté d’adhérer au contenu de I"acte.

.1.-i. Art. 818 3 du C. civ.
"2, Etal'article 25 du Réglement elDAS.
“3, ‘B, LOSDYCK, « L'usage de signatures clectromqucs dans lc cadre du chlcmcnl cIDAS », in H.

. JACQUENHN (dir), L identification électronique et lex services de conflance depuis le réglement
- efDAS, Larcier, Bruxelles, 2016, p. 171 H. JA(,QUEMN « PI'L.\WL ct services de contiance dans
Tenvironnement numérique », ap. cit., p. 83,
- Si les fonctions de fa signature ne sont pas réunics, il nec s'agil pas d'une signature ct {’acte présenté
" ne peut étre considéré comme un acte sous signature privée,
4. F. GEORGE ¢t I.-B, HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », in F. GEORGE, B. HAVET ol AL
PUTZ (coord.), Les grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 200.
Voir projet de loi* portant insertion du Livre 8 « La preuve » dans lc nouveau Cede civil, Doc. pard,
Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 8.
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Force probante de Pacte sous sg,mtme privée

Nous avons pu analyser I'article 8.18 du Code civil qu1 précise la force prabante d’un
acte sous signature privée | « L'acte sous signature pr juée fait foi de la convention qu it

renferme entre ceux qui l'ont signé et a {'égard de leuis héritiers et aqyants cause ».

La stgnatlue manuscrite et la signature ¢ électronique sont évidemment visées. Par-

" tant, fes actes sous signature privée produits par voie électronique disposeront-d’une
" force probante équivalente aux actes sous signature privée sur support papier. ‘

La signature ¢lectronique est en tout cas recevable ¢n justice et doit, partant, €ire

~.prise cn cons1de1at10n par le Juge Au-dela, quetlc fmce pmbame le Juge peut il Tui

' ...’ECCOIdCI ? .
~8i la signature utlhsee est une Sl;_,lﬂtu%e clecnomque cguallfiee P acte fait foi entre

ceux qm "ont signé. :
- Si la signature électronique ordinaire n’est pas contestée, le juge reste tenu de lui
reconnaitre les effets juridiques assignés a une signature manuscrite. En ce cas,

~“comme dit ci-avant, I'acte sous signature électroniquie est assimil¢ & un acte sous si-
Enature manuscrite. A ce titre, il est done recevable comme preuve en justice et fait

pleine foi de son contenu, Si la signature électronique ordinaire est ¢ontestée, il ap-

* “partiendra au magistrat de vérifier, dans un premier temps, que tes fonctions d’identi-
~fication et d’adhésion sont rencontrées pour ensuite apprécier la valeur probante de

Pacte qui ui est soumis. L assouplisscment opéré an niveau des fonctlons de la signa-

‘ture « devrait permetire & certains écrits électroniques, qui doivent actuetlement ire
considérés comme des commemements de preuve par éerit d° aCCCd61 au statut d’ac-

tes sous signature privée »!

) § 2. Apph‘cafions aux e—mails et SMS

Ttat (le Ia junspl udence avant la réforme en m.\tlere de SMS

La jur 1sp1udcnce et la dc}cmnc admestcnt gencmlement qu’un SMS consntue un com-

: -'-_-mcncement de preuve par éerit, soit un éerit™ émanant de celm connc lequel la de-

':n"mde est founee et qm ;end vmscmbhble lc falt ﬂllegue

i _Eﬁcmples Juuspmdcnue]s

- Dans un arrét du 21 mai 20154, fa Cou1 d’ appel de Llege s'gst fondec sm des SMS

pour constater Pexistence d’un contrat d’entreprise entre un pmtlcuhex ¢t une entre-
prise de ‘terrassement. Le maitre de ouvrage:. contestait les montants qul ]l]l lelellt

1cclames par Eenhcpuse de terassement, consadelani qu ‘aucun com:at n 'want Eib

. _l. “F. GEORGE et 1.-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », in . GI:ORGE B. HAVET et A, )
- PUTZ. (coord.), Im gmucies emhmom u'u drcu! dev oh!:ganom, Luml Anlhcmns 2019 pp. 200- . "
DO 200. :
2. .1 est donc unanimement adsis que lc; SMS ct c-mails constitucnt un éerit. Voir B. KOHL et 1 ON- -

. CLIN, « La venie immobiliére par ¢-mail ou par sms, {...) », op. cit., p. 8105 D. MOUGENOT « Lu
. preuve ct les nouvelles technologics », op. cil., p. 165, n“ 4 : 1.-B. HUBIN, « La preuve électronique :
“déveleppements réceals et perspectives futures », in (‘:ous coord. C. DELFORGE), La pwuw en
“droit privé : queliyues questions spéciales, Bruxelles, Larclcr, 2017 pi. 107- 108 .

_' Z'aj Auncien ast. 1347 C. civ. - nouvel art. 8.1, 7", C. civ.

“Vpir B, MOUGENOT, « Les Obligations », L V., Rép. .umr Livre 2, La preuve, Bruulkb, Larcier,
2012, pp. 127

.4_‘ Ligge, 21 mai 2015, J.T, 2016, p. 128, Pour unc analyse de 'arrét : voir B. LOUVEAUX, « Inddits -

de droit de la construction 2015-2046 (deuxitme partic) », J.LALB., 2016/31, p. 1449-1450, n' 48

" F. GEORGE, H. JACQUEMIN, J.-B. HUBIN et N. GILLARD, « Contrats'de I'informatique ¢t con-

mereg ¢lcetronique - Chronique de jurisprudence 2015-2017 », op. cit, n® 68-69, p. 38
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: 'conclu entre parties. A défaut d’acte sous seing privé et en présence d’un litige por-

tant sur une somme supérieute & 375 €, la cour d’appel retient quatre SMS envoyés
“par le maitre de 'ouvrage & P'entrepreneur et constatés par huiissier pour c¢onsidérer

‘ que ceux-ci constituent des commencenents de preuve par ¢erit. La cour estime que
“les conditions de 1'article 1347 de I’ancien Code civil sont réunies @ « L’mumee ne

conteste pas qu’cllé est Pauteur de ces SMS et qu’elle les a envoyés a Pappelante .
“(...). Le contenu ‘de ces SMS est reconnu par Fintimée & qui on les oppose. (.31
: s'agit bien de messages écrits émanant de l'intimée qui rendent vraisemblable ke fait -

- -'allegue soit 'existence du contral d’entreprise conclu entre les parties », Dans un se- = 3
cond temps, la cour d’appel va compléter cc.commencement de preuve par écrit, '

LK qm constitue une preuve mcompletc », au moyen de présomptions ¢t témoignages.

Eile estime done que le contrat d’entreprise a bien été wnclu cntre pd;ms et que la =

) demande de la société de terrassement est bien fondée' 2

~ Dans un aét du 29 avril 2013, la Cour d’appel d’ Anvels s¢ montre (uop) sévére

) ¢lle estime qu’un SMS ne pouvait &tre -utilisé a titre de commencement de preuve par
écrit dans la mesure ov il ne pouvait gtre établi avec cettimde que le SMS avait été
envoyé par la partic contre laquelle il était utilisé. La cour a tenu compte du fait qu'il

~existait des systémes penncttam de s’introduire dans le gsm d’un tiers et d’ envoyer

“un SMS en son nom, & son insu, de méme qu’il £tait possible.de manipualer I identite

- de la personne envoyant un SMS>. Si une personne conteste étre auteur d'un SMS,

“Ja charge de fa preuve du détournement de sa carte sim lui mcombe Notons que
-dans ses arréts de 2015, la cour d’appel avait pm soin de relever que la partic intimée

_ne coritestait pas étre 'autewr des SMS envoyés et qu’elle ne remetiait pas en cayse

Texactitude de leur contenu. Cette précision est fondamentale.
= A été justement critiquée la décision du Tribunal de premidre instance de Flandre

occidentale qui a estimé, dans une décision du 8 avril 2016, qu’un SMS ne pouvait

pas constituer un écrit et done &ire utilisé en tant que commencement de preuve par

‘éerit au sens de Pancien article 1347 du Code civil car celui- u ne pouvait étre im- -
- primé. Comme l’énoncem trés justement cerfains autems « cette Juuspludence qui
- est restée 1solcc, doit étre rejetée. En exigeant qu'il puisse faire I"objet d’une impres- -
' sion, Ie tnbuml nous parait en effet opérer une confusion entre I’ Serit et le support L
- sur lequel cet écrit est produit. De plus, d’un point de vue technique, il.n’est nulle- -
~“ment impossible d’imprimer un sms, comme sunb]c pom tant s :.n convmnme ic trie

o buml de p:cmlete instance dc I‘landu, occ1dcntdle »

: _"_2_. *‘Pour une aulrc ﬂppilc‘lllm} voir par C\CiIlplL Bruxcllcs, 20 ectobre 2013, T8.0,, 2016, pp, 03-64;

6eme o

N Yoir pour un autrc cxcmple LngC, 5 juin 2015, JT 20!6 p. 52 Pour uac ana]ysc dt. lam.t B.

B LOU\’EAU‘{ « Inédits de droit de la constrietion 2015-2016 {deuxidéme partic) », J.L. M.B,, 2016134,

p. 1449-1450, n® 48 ; F. GEORGE, H. JACQUEMIN, J.-B. HUBIN ¢t N. GILLARD, « Contrats de
. Iinformatique et commerce électronique - Chronique de jurisprudence 2015-2017 », op. ¢il., "o 68-69, 1
_ip. 38 1-T GODIN et 8. VANVREKOM, « Lo contrat d’entreprise @ examien de la jurisprudence wé- . . B
Coocente et quut;ons chomcs » m Auuahms o (hm! dm mnrm.'s \pcuaur Bruxcllcs, Ed]tlous Larcxcr :

2019, p. 98.

Civ. Namur (div. Dinant) (7° chambre A), 4 octobre 2018, L LA 8., 202072, pp. 81.83 ; Mons (!

“eh), 3 ducunbm 2020 R G. 2019/?6? Jnedit ; Mons (lﬁ”“‘ ch) 10 oclobru 2019, R, G 2018!538 _ -

inédit.

~3. - ‘Anvers, 29 avril 2013 NJIV 2014 pp. 319-321.

©5. . F. GEORGE, H. JACQUEMIN, J.-B. HUBIN e1 N. GILLARD, « Contrats de I'informatigue cl com- g' R

‘4, - 1-B. HUBIN, « La preuve électronigue : dcvcloppcmcnh récents ct pcrspcchvcs fmurcs », I (:,ous
~ goord. C. DELFORGE), La preuve e droit pme quelque\ qumnom speum'ec Bruxcllus L'u'cxcr, .

2017, p. 108,

merce clcctromquc (,]zromquc de jurisprudence 2(}15 2017 », ap. cit, n® 68- 69 p. 39
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Ltat de Ia jurisprudence et de la doctrine avant Ia réforme en matiére d’échan-
‘ges $Pe-mails '

Les Juudlctlons et les awteurs de doctrine concluent régulirement qu'un c-mail peut
_constituer un commencement de preuve par écrit poul aut'mt que, ]cs condltious enon— e

cées par Particle 1347 du Code civil soient réunies’.
-Alnsi et pal exemple, la Cour d'appet de Liége, dans un arrét du 20 octobu, 2015

a _demdc qu'un e-mail par lequel Pappelant reconnaissait avoir regu une somme d’ar-

gent « gentiment avancée » par I'intimée constituait un commencement de preuve par
écrit. L'appelant ne contestait pas ére I'émetteur de cet émail ni son contenu. d’ail-

'__]eurs. Dés lors, et vu Pabsence de contestation, la cour décide que « cet corit qui

émane de celui contre lequet la demande est formée 4 savoir Pappelant, rend vraisem-

" blable le fait allézué 4 savoir la remise d’argent par 'intimée 4 Pappelant avec obliga-
g g pi

_tion de remboursement. ». 11 s’en suit que I’ mt]tmc est autm isée a '\pletCl la pteuvc_
. par toutes voies de droit?. : : :

En pratique, il est assez rare que les e-mails soient contestés. En effet, dans le
cadre d’échanges, chacune des parties dispose d’une suite d’e- m'ulq qui se répondent

*P'un a l"autre. 1t existe donc des traces des e-mails expedics ct requs, et nier I'échange
E .mtewenu ne parait pas opportun sous peine de se fairc reprocher sa « mauvaise

2170

“foi »”. La production d’un e-mail est susceptible de rencontrer des difficultés unique-

ment lorsque son origine ou son contenu sont contestés ou si la réception de celui-ci
est remise en cause. H ne faul pas oublier que les documents produits en justice sont
généralément des impressions papicr (copies) des c-mails échangés entre parties. Si
une difficulté app’n‘ait ct pour autant que les contestations portant sur le courrier élec-

tronique soient prouvées voire vraisemblables, le juge mettra en balance 'importance

ou l'enjeu du litige d’une part, et Popportunité d’une expertise 111f01m‘111que d’ 'mUc

'pfut laquekle aeplcsentexa un cott non negllgcable

_Quelie s’alcul plob‘mtc pour. le SMS ou }’e mml sous P’ angle du nouveat lee :

Coeivil 2

. Les SMS les e- mazls et les messages cch'mbe‘: dans le cadre d’un service dc inessa-
-, gerie instantanée (Messenger, WhatsApp, ...) ainsi que les publications sur des plate-

“formes Internet et forums de discussion peuvent constituer un écrit au sens de
Tarticle 8.1, 1°, du Code civil, soit « un ensemble de signes alphabétigues. ou de tous
‘autres signes intelligibles apposé sur un papier ou fout autre support permettant dy -

. accéder pendant un laps de temps adapté aux fins quxquelles les informations sont

- destinées et de préserver leur mlegf ité, queis que s‘ozem le Mrpporl el Iea modalrtes

) ‘dé‘ I (HI.SHHS.S‘IDH »

L Mons, 19 fcvncz 2017, R.G. 11" 2005/226, www_mndal be ; Lidge, 20 octobre 2015, RG. 2014/770,

www junidat.be ; Aavers, 19 octobre 2015, N, 2016, pp. 442-445 ; Gand, 1** actobre 2015, 7 net.,

TU9016, note W HERMANS, RAB.G., 2017, p. 825 ; Civ. Flandre occidentale (div. Gand}, [4 mars

- 2017, T.B.0,, 2017, p. 292 ; Anvers, 23 mars 2017, T80, 20017, p. 262 ; Civ. Flandre occidentale
" {div. Termondge), 22 mai 2015, 2.0, 2017, p. 264 ; 1.-B. HUBIN, « La preuve électronique ; dévelop-
. pements récenls e purz,puchvcs futures », & {sous coord. C, DELFORGE), Lu preuve en droit privé :

> guelques guestions spéciales, Brusclles, Larcier, 2017, pp. 108-109 ; F. GEORGE et J-B. HUBIN,

“« La réforme du droit de la-preuve », in F. GEORGE, B, HAVET et A, PUTZ (coord.), Les grandes
évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p: 201 ; F. GEORGE, H. JACQUEMIN,

1.-B. HUBIN et N: GILLARD, « Centrats de I'informatique et commeree électronique - Chronique de i

o jurisprudence 20132047 », op. cit., pp. 38 el s, | B, MO\[ Ii’:RO « A pmpos de fa valcur probatuc des
“e-mails.», D.4.O.R, 2009, pp. 316-319.

2. Lidge, 20 octobre 2015, R.G. 2014/770, www.juridat.be.
3. E. MONTERO, « A propes de la vateur probante des c-mails », D.A.O.R, 2009, p. 3I6

4. E. MO\ITERO «Apropos de la valeur probanu, dc,s -mails », D.4.O.R, 2009, pp. 318,

GUIE (2° éd), suppl. 120, 15 décembre 2020, - ) . ’ N ' Livie 2.1 — £57
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TITRE PRELIMINAIRE

" La premiére question 4 sc poser est la suivante : le procédé utilisé permet-il de

remplir les trois fonctions assignées & Pécrit (lisibilité, stabilité; intégrit€) et notam-
_inent celle visant & préserver Pintégrit¢ du contenu de Pécrit 7 Concrétement, le SMS

ou I'e-mail permettent-ils d’empécher, avee une efficacité plus ou moins grande, les

modifications de ’information pat les p'ntu.s ou par les tiers ou ces modlf"calions -
" sont-clles, & tout le inoins, tragables’ 7 '

- §'ils ne sont pas signés, ces éerits pourront valoir & titre de présomptions de fait au

“sens de V'atticle 8.1, 9%, ou de commencement de preuve par écrit au sens de larti-
cle 8.1, 7° du Code civil® Il s ﬁglt de la conaccmnon dc la Jumpmdence et dc ld

“doctrine actuelies®.

A Dinverse, tes SMS et e-mails s1gnes pourraient se voir reconnaitre le statut d’acte

‘sous signature privée. Il faut cependant reconnaitre gue Ies SMS sont rarement signés

- au moyen d'une signature électronique qualifiée au sens de l'article 3, 12°, du Régle-

ment ¢IDAS®, Tt est d’usage de signer un e-mail ou un SMS via 'apposition de ses

;'.nom et prénom, voire de initiale de son prénom couplee son nomn, Quclie valem :

. probante peut-&tre assignée 4 de tels écrits ?

Tout d’abord, ces ptocedes de signature beneﬁmcm du principe de non- dlSCIimm'l- :

tion inscrit & Particle 25, § 1%, du Réglement eIDAS”.
‘Ensuite, afin de pouvml teCOllildltlt. la valeur probante assignée & une signature, le

‘juge devra vérifier que le pmcedc utilisé permet & son émetteur de remplir les deux

fonctions a551gnccs a celle-ci @ Didentification de son auteur et Padhésion dé celui-ci
au contenu de P'acfe. Si tel est le cas, le juge reconnaitra & Péerit signé la qualité

‘dacte sous signature privée au sens de Particle 8.1, 4°, du Code civil et partant, la

force probante qui y est réservée par I'article 8,18 du Code civil. Si te procédeé utilisé

© “ne peut étre reconnu en tant que signature, Iécrit ¢lectronique que constitue le SMS

vaudra & titre de présomption ou de commencement de preave par écrit. En telle hy-
pothése, il conviendra 4 la partie qui a la charge de la preuve de compléter ‘ce com-

“‘mencement de preuve par écrit, « qul CDlHtliUL une preuve mcomplete », au moyen ..
de présomptions et temmgﬂages : : : S

Si la personne dont e nom ou les initiates ont £1¢ inscrits au bas de 'e- m'ul ot du

: _SMS conteste en ére Pauteur, il devra désavouer celle-ci, ce qui pourrait donner lieu .
N "4 une procédure en vérification d'écriture visée désormais a Iarticle 8.19 du Code " .
"“icivil, Afin d’éviter fa mise en place .de cette procédure lourde et incertaine, .en. "

- 1. :H. jACQUPMIN Lejmmcrhww cwmm{m'! Bruac%lcs Ldl‘ClLf 2050 p. 126

Yoir projet de loi porlant insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. pml
“Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 6, Sclon les travaux préparatoires et comme déja exposé, il
“n’est pas exigé que la modification doit visible & ["tcran mais gu’elke doit étre tragable dans l¢ sys-

" teme ulilisé 5 un simple douk quant at' mlcl,nlg, d'un documml ne qu!llt pas & UJI]SIdLl’CI qu 1[ ne o

" consliluc pas un éctit,

-2, - Larticle 8.1, 7% du Code civil dispose : « fout éerit qui, emanant de celui gui conteste un aue;rm-

- dighe o de cefui qzr il représente, rend veaisemblable I'acte juridigue allégué ».

w3 Voir par exemple ; H. JACQUEMIN, « Note d'obscrvations. Preuve du conlrat de vcntu d'un im-

_*.meuble par courricis 7 Pas d'interdiction fondée sur article XHL.1S du Code de.droit é¢onomique »,
S RD.TA, 65/2016, pp. 87 ot 5. 5 1-B, HUBIN, « La preuve ¢lectronique @ dévet uppcmcnls récents ¢t

perspectives futures, », ia (sous coord. C. PELFORGE), La preuve en droil privé : quelques gues- _
. -tions spéciules, Bruxclles, Larcier, 2017, pp. 106 et s, ; F. GEORGE ot I.-B. HUBIN, « La réforme -,
- "du droil de a preuve », in F. GEORGE, B. HAVET o1 A, PUTZ {coord) Les gmudes evolmwm e

droit des obfigations, Limal, Anthemis, 2019, pp. 196-202.

. 4. . GEORGE ct J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de fa preuve », in . (J['ORC‘E B. HA\’[ TelA.

PUTZ (coord.), Les grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 201.
5. F _GEORGE et J-B. HUBIN, « 1.a réforme du droit de fa preuve », in F, GEORGE, 8. HAVET ¢t A,
PUTZ {caord.), Les grandes évolutions du droit des uhl'igu!irm.v, Limal, Anthemis, 2019, p: 201,
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particulier en matiére électronique, la partic qui se prévaut de I’écrit électronique
pourrait, si les circonstances lc permettent', se limiter & invoquer celui-ci en tant
qu’éerit non signé et amm faire valoir I'existence d un conmumencement de preuve par
éerit ou une présomption?,

~ Dans {’hypothese de l'envoi d’un ¢-mail, 'adresse de courrier électronique, lors-
qu’elle reprend l'identit¢ de son titulaire (par exemple : jacques.dupont@hotmail,

~com), peut-etle constituer unc signature électronique 7 Si 'identification de 'auteur
-est potentiellement garantie, tel n’est pas le cas de Padhésion de I'auteur au contenu

de I’acte : "apposition d'une signature implique une démarche volontaire qui doit ex-
térioriser sa volonté, L'adresse d’un courrier électronique est done clairement insuffi-

- sante.

§ 3. La force probante d’une copie

Introduction (voir supra n® 1540 ¢t 5.)

‘La copic est gjcncmlement p:esemce comme « ]L parent pauwe du lell du, la
‘preuve »*, S

La question de la valeur probante d’une copie peut se révéler, en plauquc impar-
tante pour le praticien. En effet, lorsque les ¢-mails, SMS, messages instantanés ou
autres formes d’écrits électroniques sont fournis en justice, ils le sont toujours sous
forme de photecopie de 1"éerit électronique original. Or, la copie a toujours été consi-
dérée comme un écrit non signé®, De plus, importance de la copie dématérialisée est
‘accentuée par fe phénoméne de I’archivage clectronique qui conduit de plus en plus
d’entreptises & ne conserver que des versions d ecuts sur suppo1t électronique.

L'article 8.25 du Code civil

+ Les copics se vmulr apphquex ]e legtme visé a l’attncle 8.25, lequel est llbLllC comine
suit : : : :

-« La copie réalisée au moyen d'un service d‘archivage électronigue qualifié
costforme au livee X1, fitre 2, du Code de droit econormque a la méme force pro-

. “bante que D'éerit sous signature privée, dont elle est présumée, sauf preive.
- contraire, élre une copre ﬁde!e et a’zu able. La pr esen{a!mn de l'or ngm' n'est

" pas exigée.
CHormis les cas ot fa loi en dispase autrement, a’mrs fous Ies aitfres cas, la copie

_consfitue une présomption de_ fait on, le cas échéant, un commencement de .

i I va 1 de soi que cc commencement de preuve par éeril ne scra pas :;uttmm ct devra étic. cmmnm par
des témoignages, des présomplions ou un aveu extrajudiciaire/judiciaire,

2. F. GEORGE et J.-B. HUBIN, « L& réforme du droit de la preuve », in F GEORGE B. HAVET et A.

‘PUTZ (coord.), Lex grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 202,
Les présomptiens de fait ne bénéficiemt d*aucune force probante (art. 8.1, 15", du 'C. civ.). Elles sont
revétues o’une vateur probanic {'\rl 8 I, 14%, du C. cw} dans la mesure 1pprccmc par le jug.
(art, §.29, al. 2, du C, civ.). . . :
Voir supra, Chapitre 4., Scetion 3.

3. . GEORGE et .-B. HUBIN « La réforme du droit de la preuve », it £ GEORGE, B, HAVET ct A,

PUTZ (coard.), Les grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 202, Ces -

auteurs trent parti, 4 juste titre, du terme « tracé » figurant 4 I'article 8.1, 2°, du Code civil.

4. . D. MOUGENOT, « La preuve en matiére civile — Chronique de jurisprudence 2002 2010, L7, Z(H 1/

2‘) p. 602,
3. F. GEORGE ct J.-3. HUBIN, « La réforme-du dr(nl de la preuve », in F. GEORGE, B, HAVET o A.
PUTZ (coord.), Les grandes évolutiony du droit des obligations, letnl Anthemis, 2019, p. 202.
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preuve par ¢écril lorsque les conditions imposées par article 8.1, 77 sont
réunies'. Si 'oviginal subsiste, sa présentation’ peut towjours ére exigée. »

L'article 8.25 du nouveau Livre 8 du Code civil reprend le texte de 'ancien
article 1334 du Code civil?, modifié par la loi du 21 juiltet 2016%, qui fait référence

Caux systémes d’archivage qualifié. Le texte du Livre 8 ajoute toutefois que Poriginal
. d’une copie produite pm archivage thﬁe ne dUlt pas éfre ptodult ce qui va plus -
Join que le texte actuel®,

- Larticle 8.25 crée donc une distinction entre d une part, les copics réatisées au
moyen d’un service d’archivage électronique thﬁe conforme au livre XII, titre 2,

~du C D.E. et d’autre part, les autres types de copies,

La force probante des coples non réalisées au moyen d'un service d’archivage

'elecnmnque qmllf"e

_ Leq copies qui ne sont pas réalisées au moyen d'un service d'archivage ¢lectronique

qualifié et dont la conformit¢ 4 Poriginal est contestée constituent une simple pré-
somption de fait ou un commencetnent de preuve pzu ¢erit si les conditions visées a

- Particle 8.1, 7° sont réunies®. La présomption de fait® ne dispose d’ ’luCUIlC force pro--. -
,bantc tandis que leur valeur probante est appréciée librement par le j juge’ '

En cas de contestation portant sur une copie d’e-mail ou de SMS, le juge powra exi-

~ ger la présentation de 'original. Pour ce faire, le magistrat n'aura d’autre choix que de

désigner un expert en informatique afin que ce dernier puisse prendre connaissance de

. . .. 8 . 5 .
I’acte ¢lectronique original®, Cependant, le juge apprécie librement la valeur probante

des copies qui lul sont présentées. Si elles proviennent d’un systéme d’archivage qui,
q ]

sans étre qualifié, lui parail présenter des garantics suflisantes d'intégrité, de lisibilité,

I. Lorsque lc contenu’ de la cople n'a pas &t altéré et que son origine est certaine, la coplc pourrall
constituer un commencement de preuve par ¢erit pour '1ulaul que fes trois’ condzlmns rcqulscs par
Prarticle 8.1, 7°, du Code civil soient réunies.

" Pour un cas Jurisprudenticl, voir Mons, _27 tcvm‘r 2007 R G.D.C, 2{)07 p 468, note B, MOUGE- L

NOT.
“Voir les dcw,loppcmcnts mtgrcssants sur {e statut dus capics ¢t dcs photocopies dc D MOUGENOT,
wLes Obllg,auons », L V., Rep, iot,, lerv. 2 La preuve‘ Bruxullcs, Laracr 2012 op cit., n"’ ESQ ot

192,

2. Laricle 1334 de l'dncmn Cede civil dispose : « Les coples, lorsque le tire original subsf\!c' ne font
. /s §q & .

) jm qie de ve qul est contenu au titre, dont l't_f représentation pend tonjours étre exigde,
Lovsque le titre original n'existe plus, une vopie numérique gffecide d partiv de celui-ci a la meme
salewr probante que V'éerit sous selng privd, dont elle est présumée, sauf preuve contraire, étre wie
N _wpw fidéle of durable si elle a éié réalisée au moyen d'un service d'ure hivase électronique gualifié
conjm e aw lvee X1 titre 2, fixant certaines régles w.’unuu au cadre juridigue pour les ser w< &5 de
~ confiunce du Code de droit éconamigie ».

o . °3.. Loidu 21 juitlet 2016 mettant en qeuvre et complélant lL réglement (UE) n® 91072014 du Parlc.mcnt

“gurepéen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification électzonique et les services de confiance
pour les transactions électroniques au sein du marché intéricur ¢t abrogeant la Directive 1999/93/CE,

" portant msertion titre 2 dans le Livre X1 « Droit de I'économic ¢lectronique » du Cede de droit éco- -

nomique et portant inscrtion des définitions propres au titre 2 du Livee XIJ ¢t des dispositions d’ap-
plication de la loi propres au titre 2 du Lwrc XL, dans ics lercs 1Er XV ct XViI du Codc de droit
¢conomique, M. 8., 28 septembre 2016.

4, . Projet de loi portanl insertion du Livre 8 « La preaye » d.ms lc nouvcnu Cods_ C]\’Il D()L pml'

Chambre, 2018-2019, n* 3349/001, P, 32

5. Arl 8.25,al 2, Cociv.
‘6. Art 81, 15% C. civ.

7. Arl, 8.1, 14% et 8.29, al, 2, C. eiv, 1 « Leur valeur probaate (des présomplions de fait) cst iaissée &

I'appréciation du juge, qui ne doit les retenir que si elles reposent sur un ou plusicurs indices sbricux

¢t précis. Lorsque. ld présomption sappuic sur plusicurs indices, ceux-ci doivent &ire concordants ».

‘8. F. GEORGE et J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de ta preuve », in F. GEORGE, B. HAVET ct A.

- PUTZ (coord.), Les grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 202,
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LIVRE 2.1. LA REFORME DU DROIT DE LA PREUVE

d’authemicité et de tragabilité, rien ne I'empéche de les considérer comme fidéles i lo-

alg,ma] Pour le surplus, I'alinéa 2 de Particle 8.25 mentionne la possibilité reconnuc

par la doctrine antérieure de considérer la copic comme un commencement de preuve
par €crit. 1l est ¢galement fait référence i des dispositions 1égaies qui dans certains sec-

teurs (institutions ﬁndncmes, sccunle soc1alc, ...} régissent le statut des copu.s de ma-

niére paatlculunc2 :
Le régime de la copie peut paraitre insatisfaisant mais d'une-part, rien n’empéche

“un justiciable d’utiliser des copies en justice lorsqu’ 1! n'y a pas de contestation tandis

" quil faut garder & I'esprit que les procédés modernes de copie permettent trés aisé-

2210

‘ment des modlﬁmtlons de Yor 1g1ml de tel]c sotte quc ces modes de preuve restent
' i‘mg,l]cs :

La for ce probante des coples réalisées au moyen d’un service d’mchwqge eiec—
tronique qualifié - : S

Les copies issues de systémes d’archivage qualifi¢ conforme au Tivre X1, titre 2, du
Code de droit économique sont présumées étre une copie fidcle et durable d{, telle
sorte qu'elles sont assimilées a Ioriginal. 11 s’agit d’une présomption 1cfngdblu Un

service d’archivage électronique qualifié assure les gages d’ mtegmc de lisibilite,

dauthenticité ot de tragabilité attachés 4 la copic produite en justice®. Comme énoncé -

ci-avant, l'original ne doit plus étre nécessairement produit. La notion de service d’ar-

chivage électronique qualifié est définie & l'article 118 du Code de droit économique.

L’archivage électronique constitue une technique « qui consiste & conserver. des don-
nées électroniques, que ces données aient été directement produites sous forme élec-
fronique, ou blcn qu’elles résultent de la numérisation de documcms initialement sur

suppon paplct »®.

1.7 D. VANRE CK, « Service d .1rulnv.sbc électronique : e serviee de confiance délaissé par le réglement
W 0102084 », in H. JACQUEMIN (dir), L identification e!mn()mquv el .!'r:\ services de wujmucv_

depuis le réglement elDAS, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 244,

2. Projet de loi porant msutlon du Livre 8 « La pILll\’C » ddns ]L nou\uu Codc cml Doc. pml

" Chambre, 2018-2019, n° 3349/001, p. 32.

3, Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La prouve » Ll.ms Ic nouvcau CUdL cwi Doc pmf

- Chambre, 2018-2019, n® 3349/001, p. 32.

‘4, J-B. HUBIN, « La preuve électronique : du\'cloppcmcnts récents ct perspeclives tulurus », i1 (sous

~coord. C. DhLFORGFJ La preuve en d.-on’ puve quelquas que\rmns .speum'es Bruw]}c.\,, Larcier,
27 p. 122

5. Voir les cmbcnces n,huvcs au SCF\'ICL g '1rchwap,c ulcctmmquc qualmc ﬁxccs par l aruc!c XII NI du.

o C.DLE.

“.6.. 1-B. HUBIN, « La preuve LICCH’Olqu]C dcvcloppuucnts nccnls ot perspectives futures », in (RDU\

coord. C. DELFORGE), La prenve en droil privé : quelgues questions spéciales, Bruxclles, Larcicr,
2017; p. 121 3 H. JACQUEMIN, « Les services de confiance dupms le régloment el3AS cl la loi du
21 juillet 2006 », LT, 2087/11, p. 201,
".Sur cette question voir notamment : d. DEMOULIN, « De I’.irclnvfu,c tleetronigue & la gouvernance
informationnelle : quelle place pour le juriste 7 », in Letk go digital - Le Juriste fuce aw mimérigue/
_ De digitale uitduging van de jurist, Bruxclles, Bruylant, 2015, pp. 199 ct & ; O. VANRECK, « Ser-

“ wice d'archivage Electronique lc smncc de conﬂﬂncc dbl"llSSC par. le rcgicmcnt n“ 910.’2014 »,

op. ¢it., pp. 215 et s,
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_ Enfin, notons que le statut des copics numériques des actes authentiques est désor-

mais régi par article 8.26 du Code civil'. L'article 8.26 du nouveau Livre 8 du Code .

civil reprend les régles figurant aux anciens, articles 1335 et 1336 du Code civil,

' § 4, La piocedure en venf cation d ecritures

-'Approche f’lCE ‘1 des documents eIechomques

‘La question de la veﬂhmtlon d écritures se pose lorsqu’une partie, sans contester la -
~validité du ptocedc de su,natmc declare ne pas élre le su,natauc de ] éerit qui lui est
_opposé. T

1. Ar 8.26

« § ler Les copies des.actes authentigues soni soumises aux régles subvantes.
“Lorsgue Pacte original n'exisie plus, les copies font fol o uprés les distinciions suivanies :
1" les prosses ou preniéres expéditions ont lu méme force probante que Uoriginal,
“H eni st de méme Hes copies démutérialisées des avtes notariés gui sont.réalisés conforménient d

Particle 13, alinéa Ter, de la loi du 16 mars 1803 contenant vrganisation du notariat et dont, confor-

méntent d L'article 18 de ledite loi, une copie est conservée dans la Bungue des actes nolar iés.
DI en est de méute également des copies qm ont é1é délivedes por-un juge, en application des ar-

ticles 1372 ot suivants du Code judiciaire, en présence des parties ow celles-ci ctant dimnent appe- :

lées, ou des copies gui ont été délivrées en présence des parties et de lewr conseittenient réciprogue ;

2 les. capies qui, sans infervention d'un juge ou sans le consentement des parties, et depuis la déli-
vrance des grosses oN premieres expéditions, awront été délivides sur Ju minute de Uagte par le no-

Ctaive gui Ua regu, ou par 'un de sey successeurs, on par les offici iers publics ou ministéviels qui, en

Lagelte qum’He sont dcpu.u!mfes zie\ .'uumre.s pemeu! et gus de pm!e de !{JHL,'JH(II' j‘:me _/uf qumui_ -

“elles soml auctennes. -

. Elfes sont cmmdm ¢es comme anuemle.s q:mnd e.'le.s ont p!u.s de trente iy,

" Si elles ont mioins de trente ans, efles ne penvent servir gue de commencemind de pmn'u par eécrit ;
.3° lorsque les copies délivrées sur la minute de Pacte ne lawont pus été par le nofaive yul {'u regu,
“ou par 'un de ses successeurs, ou par les officiers pullics ou ministériels qud, en cette quulité, sont

e (Iq)o.sz:arres des mirnutes, elles HE POUITONI Sef! v, queHe que sou J'em rmueunete que de compence-, .

" ment de prewve par écrit |

4" les coples de wpu’s pouuonr, Mumm Iex cuwu\mnwv c'rm mnm!eum comme sunplm rensel- ': :

X j,i'lL’mLHfS.

. §2 La nwmnpncm zl o acte sur Ics registres. ;mhh(s ne puzma servir que de comnmrfw.vm)m de v

~prewve par écrit | et il fudra méme ponr cela ; S
17 gue il soit constani gue toutes les minntes du notdive, de f whide dum l'aqm‘Hc‘ .!'u( fe purail avair

&Le fuit, soient pmdue\ o qm' fon pr oHve r,uw la pw fe de {a muum‘ u'e cel acte d ele fru!c pm i

o eldent particudicr, S
L% quil existe it upe.lmue e, mhen:mem tenu tltl Hw‘mw qm mm.’ure quc !uc te eié /rm' a4 lu
L méme dm’e . : L
‘Lorsque ces deux conditions sont :emphc.s Ia prenve riu umfenu de 1' acte ;Jem' étre mppw tée par

 tous modes de prewve. St la preuve par témoins est admise, il est rwwnaue glie cex qm ‘ont été fe~

* moins de Pacte, s iy vivent encore, solent entendus, » -
" “Voir également prajet de Joi portant insertion du Livre 8.« La preuve » dans lc neuveau Codc cml
Doc, pari., Chambre, 2018-2019, n” 3349/001, p. 33.
2. D \1OUGENOT «les Obllgmons n, b1V, ch not., Lwrn. 2, La preu\'e Bm\cllcs Larcwr, 2012
p. 225, .
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‘ter & désavouer celle-ci ou doit-il suppmtel la preuve de la pe1te ou dc la fmu(
- Deux positions s’opposent. :

La procédure en vérification d'écriture (voir supru n° 1430) est assez aisée & mettre
en pratique dans l’enwronncment papier ; mais son application dans I’environnement
numérigue reste controversée'. En effet lorsque le document porte sur une sighature
digitale, le destinataire va la décrypter & I’aide de la cl¢ publique de Pémetteur et veé-
rifier, 4 I'aide d’un certificat émis par un tiers certificateur, que cette clef correspond
bien & I'émetteur du message. Une demande de désaveu de signature pourrait se poser

‘dans les deux cas sulvants : soit de tagon exceptionnelle, lc signataire mvoqua I'usage
o’ une C]cf qul n est pas la Slumc 50it qu’un tiers a utilis¢ sa clef & son insu’.

La pmcédm'c en vérification d’écriture au sein du nouveau Code civil
Larticle 8.19 du Code civil dispose :
"« Sauf si la loi en dispose autrement, la partie d laguelle on Uoppose peut touie-

©Jois désavouer son écriture ou sa signafitre. Les héritiers on ayants cause d yne
| partie peuvent pareillement désavouer 'écriture ou la signature de lewr autein;

ou déclarer gu'ils ne les connaissent pas. Dans ces cas, il y a lien a vérification

Cdléer trme ca;formement aqux ar ucles 883 et suivants, du Code Judicrane »*

“Le législateur n’a manifestemem pas choisi de modifier la procédm‘c de vérification

d’éeriture v1sce 4 Pancien article 1323 du Code civil, tout en sc {aissant la possibilit¢ de

revolr s copu. Selon les travaux p:epanatones « L'application de la vérification d’é-

crifures aux actes sous seing privé électroniques est controversée, compte fenil du ni-
veau de sécurité bien plus élevé offert par certaines formes de signature électronique
(signature électronique qualifiée). Le texte ajoute ‘Sauf si la loi en dispose autrement”

‘pour faire :efewnce aux possibilités limitées de contestation que ces fomles de mgnaimc

aut0t isent »

Le signataire d’un document électronique qui coutcsie sa sighature peut-ll se lmn-
9

A 1a lecture des travaux plepamtones et en I '1bsuxce d une cgaslatlon particuliére,

. des reglcs Ldenthucs d cel!es applmabies ala procedtu en \'euhc(mon d ecutme lelailvu o

1. “Lotsde I’ wcnunuu dc la mgnasuu clc«.tmsuquc, l.\ dodnm s’est interrogée sur I opporunmc d CX- :
" clure 1a procédure de vérification ¢'éeriture pour les ferits munis d'une signature ¢leetronique, Le - -

gislateur a cependant précisé, lors des travaux préparaloires que les articles 1323 cl !324 du Code

" givil étaient applicables & I'éerit signé électroniquement (Doc. pru{ Chambre, n"-2141/1-9899,
“p. 17). Voir D. MOUGENOT, « Le charme discret des *petites mesures d’instruction” », R DJE,

-, 2007, p. 251, n® 30 ; . MOUGENOT, « Les Obligations, », t. [V., Rép. not., Livie 2, La preuve,
Bruxclles, Lascicr, 20&2 pp. 225-228 ; F..GEORGE ct J.-B. HUBIN, « La rcf‘ormc du droit de la

" preuve », in I GEORGE ct B, HAVET ct A, PUT? (coord) Le.s grrmdes ewhmuus du rifrm des

" obligations, Limat, Anthemis, 2019, p. 204.
“Yoir également Projet de loi portant insertion du Livre 8 « La prcuvc » dans EL nouveau Code cml
DPuoc, parl.,, Chambre, 2018-2019, n" 3349/001, p. 28.
2. " Parce que te dogument cst signé & I'aide d’une autre clef privée que celle du signataire ¢t qu’il exisle
-un faux certificat pu un certificat révequé ou périmé. Voir sur les diverses hypolhcsc:. D, MOUGE-
- NOT; « Les Obllj,anons »,t V., RLp not., Livre 2 i.a pn.uvc Bru\cllus, drcn.r 2012 po.. 225.
226.

-3, Noir D. MOU(“EI\OT 3 Lcs Obll;,zmons », L IV, Rép. not., Livic 2, 1.a preuve, Bru;.cl)cs Larcm,
2012, pp. 226-228. L'auteur vise netanuncnt fa question de savoir si une procédure en vérification d'éeri-

ture est applicable si le titulaire de la clef permet, par négligence, & un ticrs I'utilisation de sa clé privée,

" :4. Sur la procédure en vérification &"¢eriture, voit M. STASSIN, « La preuve ¢ contraire et le faux », i

S. BOUFFLETTE (coard.), La preuve ef le fianx, Limal, Anthemis, pp- 50-64).

'5. F. GEORGE ¢t J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de a preuve », in F, GEORGE, B. HAVET et A.

PUTZ (coord.), Les yrandes dvolntions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 204,
6. - Voir ¢galement projet de loi portaat insertion du Livre 8 « La preuve » dans le nouveau Codc civil,
Doc. parl., Ch.\mbu 2018-2019, n" 33491‘00! p. 28.
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4 un support papier doivent prévaloir. Celui auquel I'acte écrit signé électroniquement

" est opposé peut se contenter d’une attitude passive et se limiter & desavouen sa signature
_ou son écriture.

Pour une certaine doctrine, par contre, il devm a tout Je moins apporter des cle-

ments rendant viaisemblables la perte ou la fraude'. -
Canerétement, en cas de désaveu d’éeriture ou de signature électroniques, le juge

“devra désigner un expert en informatique pour procéder 4 la vérification d’¢éeriture?,

-- § 5 La fo: mahre des OF rgmam mulnp!e

.L"mclen article 1325 du Code civil et ses hm:tes d appllcatlon aux N l"IC

L’ancien article 1325 du Code civil disposait :

« Les actes sous seing privé gui contiennent des conventions synallagmatiqies,
ne sont valables qu’autant qu'ils ont été /ar!s en autant d 0t ngmn 2 iy a de
parties avant un int¢rét distinet. ' '
H suffit d'un oviginal pour toutes les personnes avant le méme intérét,
Chague original dozf contenir !a nmmon du ‘nombre des originaux qm enr ant
été Jaits. o : N
 Néawmmoins le défaut de mention que les or zgmau\ ont été faits doubles, triples,
efc., ne pent étre opposé par celui qui a exéeuté de sa par! la convent:on po; tée
* dans l'acte. » - '

Larticle 1325 du Code civil s’accommodait difficilement au contexte des échanges
dématérialisés ot Iacte éerit est produit en un seul exemplaire’, Nous pensons, par

“exemple, au confrat conclu directement sur un site web de commerce électronique.
3 N

Le fait de coinpléter fa page web par le client et de renvoyer un accusé de réception
par le prestataire pormettait-il de considérer que la formalité des originaux multiples . '

- était respectée 7 Bt devait-elle I'étre ? N’était-il pas permis de considérer qu'il s’agis-
-sait d’une exception & l'article 1325 de 'ancien Code civil, en mtetputant pa1 'm'do- S
_ g1e le cas du contrat conclu parun ech’mgc de lettres missives 7 R

L‘i for nnhté des or lgnnu\ multlples ad-mtee aux 1'I‘IC

L'article 8.20 (voir supra, n°® 1440 et's. ) allége la foumhte des originaux mu§t1pies en

vue de tenir compte de la formation des contrats par voie €lectronique. 11 dispose :

.« L'acte sous signature privée qui constate un contral synallagmatique ne fait .
" prewve gue sl a ete jazt en autant a' or tgumzu g t! ya de parties ayant un inté-
? e! drsrmct ' - : L S

1. 'B. MOUGENOT précisc que titulaire de la signature ¢lectronique ne gaghcm pas toujours & ne pas

reconnailre sa signature électronique car il pourrait étre rendu responsable de P'usage frauduleux qui
serait fait de sa signature, sauf s'il accomplit certains actes ou notifications, comime la révocation de -
son ceetificar (D. MOUGE]\OT « Les Obligations », t. IV, Rép.. not leru 2, La prcuve Bmxullcs o
- Larcier, 2012, pp. 255-256, n" 158). :

2, ©F, GEORGE ct 1.-B. HUBIN, « La réforme du droil de la preuve », in F. (xi ORGE, B. HAVET et A,

POTZ (coord.), Les'grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 205,

: .3. F. GEORGE ct 1.-B, HUBIN, « La réforme éu droit de la preuve », in F. GEORGE, B, HAVET cl A._ .

i _PUTZ (coord.}, Les grandes évolutions-di dioit des obligaiions, Limal, Anthemis, 2019, p. 204,
“ Projet de loi portant inscrtion du Livee 8 « La preuve » dans le nouveauw Code civil, Doc. prul
-Clnmbrc, 2018- 2019 n® 3149/001 n. 29, . :
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Chaque original doit mentionner le nombre des originaux qui en ont éé fails.
Celui gui ¢ exécuté le contrat, méme partiellement, ne peut opposer le défaut
d 'un nombre suffisant & originaux ou de la mention de leur nombre.
Llexigence d'une pluralité d'originaix est réputée satisfaite pour les contrats
sous forme lectronique lorsque écrit est élabli conformément a larticle 8.1,
1°, et que le procédé permet @ chaque partie de disposer d’un exenplaire écrit
ou d'y avoir acceés. ' '
Lafsqu un acte sous signature pnvee est fmi pour défaut de respect des régles
 prévices aux deux premiers alinéas du présent article, il peut valoir comme com-
mencement de pfeuve par écrit, s'il Jemph! les coua’mom prevues d Uarticle 8,
1, 7° du présent livie',
Les regles prévies aux deux premiers alinéas du présent article he s'appliguent
pas aux contrats formés par échange de courrier, que celui-ci soit adressé par
voie postale ou électronique. » '

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

'

.R{OUGISNO’I‘, « Les Obligations », t. [V., Rép. not., Livre 2, La preuve, Bruxelles, Larcier,
2012, n® 140 ct les références citées. )
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Annexe 1

Loi du 13 avrit 2019 ponam création d’un Code civil et y msudm un Lwn, 8 «La
-preuve », M.B., 14 mai 2019

i\‘IO(IlﬁC"lhOllS subst’mtleiles

rdu Juge dé renverser 1a. h Al‘fS‘L 315

| Changement de pmadlgme pnncu}e de Ja pl euve llb:e Art. 8.8

:Assoupilssement dela’ ;neuve 1ég[ementcc

| Augmntdimn du phfond 3500 EUR Art. 8.9

Acté juridique unilatéral soumis 4 la. prewve libre - A 810

« Extension de la preuve Ili)le aux entlcpz lSCb (commer- . Arl. 8.11

g'mts) I

Critére de la valeur de |*acte Juudlque legle specifique

pom [es Conlmts a ptestahons successwes

Art. 820, 2
{8.15,a,2:825.

Théorie des équivalents fonctionnels consacrée dans le Art, 8.1, 1°, 2%, 3"

Code civil pour I'écrit et la signature

Excepuon de ia preuve « pal vxalsemb]'\ncc » (deg:e de

'preuve reqms) '

Suppression des régles relatives aux acles recognitifs et
S| confirmatifs/des tailles, 1cg1sucs et p'xpsus domesuques/ .
| du serment estimatoire :

'_ :Assoupl

ent de la formalité du & bon poury

Elargissement des hypotheses de datatlon cenl’llne {inca- | Art. 8.22
pactte) '

I,

Voir pour ce tableaw, F. GEORGE, « Le droit de [a preuve : de temps en temps et tant ct plus », Le pii

Juridigue, 2020, n" 31, p. 15, Voit pour un panorama de la réforme, S, VAN BREE, « La réforme du
droit de la preuve », Le droit civil en monvement, Bruxeiles, Bruylant, 2018, pp. 55-134 ; B. ALLE-
‘MEERSCH et A.-§: HOUTMEYERS, « Kennismaking mct het nicuwe bewijsrechit », R.D.C., 2019,
pp. 624-641 ; F. GEORGE ¢t 1-B, HUBIN, « La réforme du droil de la preuve », in F. GEORGE,

" B. HAVET et A, PUTZ {coord.), Les grandes évolutions di droit des obligations, Limal, Anthemis,

2019, pp. 179-220 ; F. GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve @ quand e huitidme wagon devient
logomotive { », /T, 2019, pp. 637-657 ; D. MOUGENOT {coord.), La réforme du droit de la preuve,

- CUP, vol. 193, Li¢ge, Anthemis, 2019 ; L SAMOY ct W. VANDENBUSSCHE, « Het nicuwe bc:\\us-

recht », in S. ST%JNS Thenis 108, Verbintentssenrech, BmLcs E_d Charte, 2019, p. 128.
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'Fm'ce plob'mtc (Ic l aveu 3ud maate 1dent1quc a cclie d :
1aveu extrajudiciaire : iR

-] Aveu soumis & I’ensemble des causes de mlll;te sauf er-
: reur de leil

Art. 832

Suppxess:on du maintien an cml des cftcts d un faux ser-
T ment

A_rii 8.36.

: .Codlﬁcahon de h Juuspludence

‘Nature supplctwe des wg!es

Art. 82

- Délimitation de I obJet de la preuve -

oA 83

‘| Principe de collaboration des partics & Padministration de
la preuve :

Art, 84, _al. 3

AT IENIG ] COTER Y AR

des :ex'ééﬁt{dﬁs‘-d la régle de Déerit

. '.'Reorgamsa

| Clarification ées 1egles xelatlves a ld comptablhte ct aux :
tactuzes

At 811 . -

_ QA_veu o

Aveu non intentionnel

Art, 8.30
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