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Introduction

1. Importance de la preuve en matiére commerciale. Pour souligner
I'importance pratique des régles de preuve, Padage idem est non esse aut non
probari cst généralement rappelé. Il signifie qu’a défaut de preuve valable, si un
litige survient, il sera extrémement difficile & la partie sur laquelle reposc la
charge de la preuve de faire valoir ses droits'. Aussi risque-t-clle de perdre le
procds, avec les conséquences potentiellement négatives qui en résultent.

Le principe vaut assurément en matiere commerciale comumne, du reste, en
matidére civile. Prenons Pexemple simple d'un contrat de vente conclu ora-
lement entre deux commergants, dans lequel le vendeur s’est engagé a livrer
des meubles de bureau i I'acheteur, Le jour de la livraison, ce dernier refuse
de réceptionner les biens, prétendant qu’aucun contrat n'avait éé conclu. Il
apparticndra au vendeur de démontrer par toutes voics de droit I'existence et
les éléments cssentiels du contrat et, s'il y parvient, I'acheteur devra exécuter les
obligations qui lui incombent (en termes de paiement du prix, principalement).
On ne peut cependant pas exclure qu’il échoue a apporter cette preuve ct, dans
ce cas, il perdrea vraisemblablement le procés, L'hypothése pourrait se présenter
si les parties s’étaient limitées & des ¢changes oraux et que le vendeur ne peut

T pour F Gény, « lexistence juridique d'un fait dépend tellement de sa preuve, que celie-ci en reste la premiére
condition d'efficacité » (. GENY, Science et technigue en droit privé positif, t. lll, Paris, Sirey, 1921, p. 110, n®
205), H. De Page note aussi que « la preuve est, dans son principe, de nécessité absolue en droit. Ce qui nest pas
prouvé n'est pas affecté, pour cela, dans son existence, sans doute, mais est pratiquement privé de toute utilité,
est frappé de stérilicé » (H. De PAGE , Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, 3° éd, Bruxelles, Bruylant, 1967,
p. 695, n° 707). Voy. aussi |. DaBIN, « La technique de la preuve juridique, spécialement en droit civil », B, 1932,
col. 353; R, LEGEALS, Les régles de preuve en droit civil. Permanences et transformations, Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 1955, p. 49; A. Count et H. CAPITANT, Traité de droit civil, (refendu par L. JuLioT
DE LA MORANDIERE), t. 2, Paris, Dalfoz, 1959, t. 2, p. 350, n® 620; P. CATALA, « Le formalisme et les nouvelles
technologies », Rép. Defrénais, 2000, p. 899, n° 4; Ph, MALINVAUS, « Limpossibilité de fa preuve écrite », LCP,
1972, 1(n° 2468), n° 3; M, VAN QUICKENBORNE, « Quelques réflexions sur la signature des actes sous seing privé »,
note sous Cass, 28 juin 1982, RCLB, 1985, p. 70, n° 5; P WERY, D. GOBERT er L. KERZMANN, « La preuve », in
Guide juridique de l'entreprise, 2¢ éd.,, Bruxelles, Kluwer, 2003, p. 20, n® 160.
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soutenir ses allégations par aucun élément convaincant, fie-il une présomption
ou un témoignage. La position du vendeur sera, par contre, plus favorable 71l
dispose d'un dossicr solide, étayé notanument par des échanges de courricls
entre les parties, ou il a envoyé une facture qui n’a pas été contestée par son
cocontractant dans un délai raisonnable.

2. Quelles sont les régles qui encadrent la preuve en matidre com-
merciale? L'importance des questions probatoires n’a pas échapp¢ au Iégisla-
teur (voy. les articles 1315 et suivants du Code civil) : aussi impaose-t-il notam-
ment I'accomplissement de régles de forme pour offrir aux parties un movyen
de preuve efficace et, ce faisant, garantir la sécurité des opérations contractuclles.
En matitre civile, fe principe de la prééminence de Pécrit sur les présomptions
et les témoignages est consacré 3 Tarticle 1341 du Code civil. Tenant compte
des contraintes et des besoins propres i la matiére conmunerciale, ¢’est un tout
autre systCme qui est consacré par les textes applicables en Belgique en ce
domaine (en particulier, le Code civil et le Code de commerce) : sauf excep-
tion, la preuve est libre, cc qui autorise les parties 3 prouver les actes juridiques
par toutes votes de droit, en ce compris les témoignages et les présomptions.
En outre, au moment de convaincre le juge, il n'y a théoriquement plus de
luérarchie entre écrit et les témoignages ou les présomptions (on peut done
prouver contre un écrit par des présomptions). On verra cependant que cette
affirmation doit &tre doublement tempérée: par Ia pratique, d’unc part, qui
donne de facto — et avee raison — une plus grande valeur probante i I'écrit, et par
Pexistence de deux modes de preuve spécifiques au droit comumercial, d*autre
part, qui bénéficient d’une force probante particulicre {la facture acceptée ct les
livres de commcrce).

3. Plan de la contribution. Dans un premier temps, il convient de cerner
précisément la signification et la portée du principe de la liberté de la preuve
(section 1),

Ensuite, 3 Paune de ce principe, les modes de preuve géneralement utilisés en
maticre commerciale pourront étre examinés (section 2). LU'analyse distinguera
les modes de preuve communs aux matiéres civiles et commerciales (aveu, ser-
ment, Ecrit, témoignages et présomptions) ct ceux qui bénéficient d'un régime
spécifique en maticre commerciale (livres de conunerce ot facture acceptée}.
Précisons encore que nous n’examinons pas les régles relatives 4 la charge de I
preuve®, qui ne présentent pas de spécificité particuliére en matiére comimer-
ciale.

P AL 1315, C.ociv, et 870, C. jud.,
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Section 1 ]
Principe de la liberté de la preuve

4. Principe de la prééminence de Iécrit versis p.rinapela dfblfl_:;i?;ﬁi
de la preuve. Pour comprendre p1‘éc1sél'1'1.ent le prmc1{)e de la H1 (,1- - de .rl
: & par Varticle 25, alinéa 1+, du Code de commercee, 1
preuve, tel que consacre par 25, al o s v
échet de le présenter parallélement a celnf de la. prééminence ,
prévaut en matiére civile (article 1341 du Code civil). o -
A Pinstar des deux cotés d'une méme piéce de monnaie, dlli?‘ercnts mals’con‘)i
piémentaires, ¢’est en présentant chaque principe Qe manicre cmlm a:ste(:; {1{)5;
rapport 4 autre que on parvient i cerner l(,m s1gmﬁ(:<1-t‘1()%1r et i(;LSl;. C;()) e
respectives. On comprend égalenient que lc’s dlﬁ.crences de 1e‘gun_.e a s ot klét,,
tées — méme si clles tendent 4 se réduire — Sf:xpl1qtielit par lc? (1)1)_]6Ct1 s . isCilvﬂé
qu'ils poursaivent, justifiés par des Con.mderat%on:s propres 1 ll‘ngtx?e)rcuve
ou commerciale. Il ne faut donc pas voir le prificipe de la 1,1}361‘& e 2 .} ‘
comme une exception au principe de la pl‘éél’nn}encc dc. lecut-, 111_.9:15 comi
un systéme a part entiére et indépendant’, doté d’une I(I)?q.ue propre. L
Aussi expliquons-nous brigvement le principe de'la Precnl')menclc d‘e l e]u,l'; 31111
matiére civile avant d’expliquer, par contraste, la mgmfic.atmn_ et la _.'rrr‘{o e(g:' u
principe de la libert¢ de la preuve en matiere commerciale {§ 1), ainst que

champ d’application (§ 2).

j i inci i S euve
§ 1. Signification et ratio legis du principe de la liberté de la pr
oy . e 1
5. Principe de la prééminence de I’écrit en matiere civile. La?tsclc
: &eri ; el r1ve e ntique
1341 du Code civil exige un écrit (acte sous seing prive ou acte 'mthe\t } que)
: 1 - As s 1o 2 1™ reete) ou
pour prouver les actes juridiques d'unc valeur supéricure 375 € (1™ regle)
pour prouver contre o outre un Cerit (2¢ rogle). o
é Cémi : "écri ésomptions et les témol-
Ainsi consacrée, la prééminence de P'écrit sur les presomp
: sc margue a deux niveaux.
gnages sc margue ﬁ . -
é isé - Varticle sode ¢ outre
D'une part, dans les hypotheses visées par Varticle 1341 du € odc (,1;] ) e
. Gerit régull i : e5CT] s formeiles
aveu et le serment, seul Péerit régulier (respectant les prescriptions fo t
‘ ‘ é i : &n ages son
qui lui sont imposces) cst recevable. Les présomptions ct les temolgm%ed -
: 1 1t isc généraler ¢ "admus-
irrecevables. Lorsqu'il est question de recevabilité, on vise genualcmentﬁ
Fun istice »*. Il s'agit du premier contrble auquel
sibilité d’un mode de preuve en justice »”. Hl s'ag p

gjudi ‘arti inéa 1%, du Code de
3 Les rermes de Farticle 1341, alinéa 2, Code civil, (« sans préjudice de... »} et de l'article 25, alinéa 1%,

commerce (« indépendamment... ») le confirment. A ce sujet, voy. infra, |.1° 6. tos i
4 D, MOUGENOT, « La preuve », Rép, nat, t.1V, Livre It, & éd, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 84-85, 0 .
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est soumnise la preuve :le juge doit en effet déterminer s'il recoit Ia preuve qui
lui est présentée®,

D'autre part, I'écrit jouit d’une force probante élevée. La force probante d’un
acte cst comprise comme « le degré, Vintensité quant 3 la pi"tmvc que fa loi lui
1‘ccon‘na’1‘t et qui s'impose au juge : acte faisant preuve jusqu’d inscription de
faux, jusqu’d preuve du contraire, quelle preuve contraire, commencement de
preuve... »*. Entre partics, lacte sous seing privé’ posséde une force probante
e%evée dans la mesure ol le pouvoir d’appréciation du Juge est extrémement
1:cd111t s une fois passé le préalable de la reconnaissance®, on présume gue ’éerit
¢mane du signataire ct que celui-ci a adhéré 3 son contenu. Quelle que soit
sa conviction, le juge ne peut décider de ne pas tenir compte de ce que lacte
p.rcscrit. Et pour le compléter ou prouver le contraire, les parties sont en prin-
cipe tenues c}e respecter la scconde régle de Particle 1341 ; un antre écrit est
donc requis. A la différence de Pécrit, les témoignages et les présomptions n’ont
pas de force probante”. Le juge doit done apprécier leur valenr probanie (infia, n°
16). La valeur probante d’un acte est « son aptitude 3 emporter la Convicti_onjdu
Juge »™. Clest « la crédibilité, la confiance, le erédit, le sérieux que le juge peut
lui accorder en conscience »!',

Décrit rcqui..s‘ contormément a I'article 1341 du Code civil a pour but d’éviter
](‘35 _contestanons en offrant un mode de preuve efficace. Plus précisément, le
législateur donne la prééminence i la preuve Gerite pour écarter les témoi-
gnages et fes présomptions. Ce choix sc comprend sans peine eu égard aux
fonctions de I'écrit, qui garaneissent la lisibilicé, Ta pérennité et, méme si cette

_Pour une critique de ceree notior'| de recevabilite, M.-E. STORME, « De invoering van de elekwronische handrekening
|r1c;ns bewijsrecht ~ Een inkadering van en commentaar bij de nieuwe wetsbepalingen », R. W, 2600-2001 p. 1507,
o L, .p. )
'E’lDUMON, « De fa motivation des jugements er arréts et de la foi due aux actes », )T, 1978, p. 486, n° 35, [
v cugenat précise le sens de la notion en indiquant que « la force probante est lintensité avec laquelle un mode

e preuve lie le Juge et _le_s parties » (D. MOUGENGT, « La preuve », ap. cit, p. 85, n° 14-2), Cet auteur se fonde
;;);amment suf !a' définition donnée par N, VERHEYDEN-EANMART, La preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, p. 195, a™
i’ r‘i s. Voy, aussi H. De Page,lqll.u estime que « la force probante d'un acre, cest la foi diee i cet acte en rant qu'il

enu comme preuve par la lol Clest parce qui'il est recennu comme i i

: el que fo
e e que foi lui est due » (H. DE PAGE, op.
Netts ne nous atrarclons pas sur la force probante de 'acte autheatique (a ce sujet, voy. art. 1319, C. civ.).

er Iy o+ J H Y i - .
Art. 1322, al, 1, C, civ.: « Iactg sous seing prive, reconnu par celui auguel on foppose, ou fégalement tenu
pmfr Teconn, a, entre ceux qui lont souscrit et entre leurs héritiers et ayants cause, la méme foi que lacte
aut| ;entrque », Cette reconnaissance peut &rre expresse ou tacite, Dans ce dernier cas, $i le signataire ne dénie
I;?’as _:nrmefle:-nept $4 signature ou son écriture, on estime généralement qu'il Ia reconnait. Dans le cas contraire, si
ecriture o la signature est désavoude, la procédure en vérification décri i :
. 3 on décriture est mise ¢ ' -
C. civ, et art. 883-894, C. jud.). o (e 1323 1324
H. De PAGE, op. cit, t. lll, p, 957, n° 929; N. Ve i
»op- at, LI, p. 957, ; N. VERHEYDEN-fEANMART, op. cit., p. 414, n® 971;

preuve », gp. oif,, p. 318, n" 239. ¥ P , 170 Movsenar, «ta
D. MouGenoT, « La preuve », op. cit., p. 85, n° 14-2,

F. Dumon, « De la motivation des jugements et arréts et de la foi due aux actes », LT, 1978, pp. 486-487, n° 35
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fonction est plus contestée, Iintégrité des informations'”. Ni les présomptions
ni les témoignages n'apportent de garanties similaires™. Clest dailleurs ce qui
explique que I'ordonnance de Moulins de février 1566 réforme le systemc
en vigueur jusqu'alors, exprimé par la maxime de Loisel «Témwoins passent
lettres »™. Désormais, « Lettres passent témoins »". Lorsque la valeur du contrat
dépassait 100 livres, un écrit &tait nécessaire (acte notarié ou acte prive). On ne
pouvait plus prouver contre ou outre par témoins ce qui, dans le passé, avait &te
source de contenticux. La preuve testimontale avait en effet montré ses limites.
An fil du temps, la mémoire des témoins n’était plus infaillible et tendait 4
s’estomper. Leur impartialité n’était pas non plus sans reproche. Il n’était pas
rare de profiter de indigence des témoins'® ou de les encourager  la boisson
pour acheter feur complaisance. « Qui micux abreuve, mieux preuve », dira

" Surles fonctions de l'écrit, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie
faible, Bruxelies, Larciet, 2010, pp. 121 et 5, 8** 73 el s.

" sur fa supériorité de Iécrit par rapport aux émoignages, voy. R. VON JHERING, Lesprit du droit romain dans les
diverses phases de son développement (trad. O. de Meulenaere), ©. 1ll, 3° éd, Paris, Chevalier-Marescq, 1887, pp.
191-192; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit,, pp. 117-118, r° 235; 0. MOUGENOT, « La preuve », op. cit, p. 120, n"
36. Il est intéressant de noter Fopinion de P. Foriers, qui se montre plus nuancé et considére que le principe de
la prééminence de lécrit, tel qu'il est énoncé dans le Code civil, résuite en réalité de « motifs circonstanciels, lids
au procés lul-méme, a son déroulement, 4 son efficacité, non  lx plus grande vérité matérielle qui résulterait de
Pécrit » (P Foriers, « Considérations sur fa preuve judiciaire », in La preuve en droit, Bruxelles, Bruylant, 1981,
pp. 320 et s. et spéc. p. 323; du méme aureur, voy. aussi « Introduction au droit de la preuve », irt La preuve en
droit, Bruxelles, Bruylant, 1981, pp. 20-22). Selop lui, ce sont piutdt les retards et les complications de #a preuve
testimoniale et des objectifs de simplification e de rapidité qui justifient Ja régle de la prééminence de l&cric. Ft
pour appuyer son argumentation, il invoque le caractére supplérif de larticle 1341 ainsi que son inapplication en
matiere commerciale {spécialement la seconde régle de l'article 1341) ou aux tiers. Il en conclut donc que «la
supériorité de Iécrit est un de ces mythes créés a posteriori dline réforme ancienne et 3 la finalité essentiellement
pratique » (Ibid, p. 323).

W Lonsel, Institutes couturnidres, ou plusieurs et diverses Reigles, Sentences et Proverbes tant anciens que
modernes, du Droit coutumier et plus ordinaire de la France, Nouvelle édition par M, REuLos, Paris, Sirey, 1935,
e 763 {ou n® 774 dans d'autres éditions}. Jusqu'au XVI° siécle, le témoignage posséde une valeur supérieure &
I'écrit et suffit pour le contredire. Peu de gens savent écrire et lire, ce qui les place dans tincapacité de vérifier
ce que le scribe a rédigé. Eécrit suscite la méhance: « la plume de n'importe qui peut écrire nimporte quoi »,
dit-on 2 lépoque, D reste, les faux sont légion. Avec la maltrise sans cesse croissante de [écriture au sein de la
popuiation et kes progrés de Fimprimerie, la preuve par écrit acquiert de plus en plus d'importance.

5 A loccasion de son discours de présentation sur la vente au corps législatif, Portalis expose les antécédents
historiques qui ont conduit & préférer Iécrit aux rémoignages. « Les jurisconsultes romains, plus frappés de ce
qui tient 3 la substance du contrat que ce qui peut garantir sa slireté, pensaient qu'l écait fibre au vendeur et 3

Facheteur de traiter par parole ou par écrit. Parmi naus, il a été un temps ol l'on avait presque perdu jusquiau
souvenir de l'usage de Fécriture, Dans ce temps, an avait proclamé cet adage qui nous a € conservé par
quelques anciens courumiers : Témoins passent lettres, Dans les affaires publiques, on éraic gouverné par des
usages ou des traditions plutdt que par des lois. Dans les affaires privées, des paroles fugitives, recueillies par
quelque affidé ou quelque voisin, faisaient toute la slireté des conrrars, Les choses changérent quand instruction
reparur. On vit sécablir cette autre maxime : Lettres passent témoins. tordonnance de Moulins et celle de 1667
prohibaient d'admettre la preuve par témoins en matiére de contrars, & moins quil n'y edt un commencement
de preuve par écrit, ot quil ne fit question d'une valeur infiniment modique. La vente ne fut pas distinguée
des autres conventions. Le projet de loi suppose et consacre & cet égard les principes existants » {Présentation
all corps législatif et exposé des motifs par Portalis, 27 fvrier 1804, in PA. FENET, Recueii complet des travaux
préparatoires du Code civil, t. 14, Osnabriick, Otto Zeller, 1968 {réimpression de [‘édition de 1827), p. 110).

% Comme dira Loisel, « Pauvreté n'est pas vice, mais en grande pauvreté n'y a pas grande loyauté » {LOISEL, Institites
coutumiéres, op. cit, n° 773 {ou #° 785 dans d'autres éditions)).
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O e L .
Loisel"’. Des contradictions entre les témoignages pouvaient aussi étre source de

problémecs, C e te : ti cerl i
problémes, Compte tenu de ses fonctions, Uécrit ne souffre pas de ces faiblesses.

11 fixe }a. volonté des parties pour une longuc période (fonctions de pérennité
<’3t de lisibilité) et permet de révéler les altérations, ce qui prévient les fraudes
éventuelles (fonction d'intégrité).

6. Signification du principe de la liberté de la preuve. Aux termes du
second alinéa de 'article 1341 du Code civil, les deux régles établics & Palinéa
1 sont d’application « sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives
az commerce ». Précisément, Particle 25, alinéa 14, du Code de conunerce dis-
posc qu’ « indépendamment des modes de preuve admis par le droit civil, les
engagements COMMmerciaux pourront étre constatés par la preuve testimoniale,
dans tous les cas oti le eribunal croira devoir ladmettre, sauf les exceptions éta-
blies pour des cas particuliers ».

En matiere commerciale, tous Ics modes de preuve sont en principe recevab
en ce compris les t¢moignages et les présomptions (méme 'j chstle sontrgi:
expressément mentionnées a article 25, alinéa 17, du Code de comunerce®).
Il n’en résulte toutefois pas que cette recevabilité soit automatique : 'article 25
du Code de commerce énonce en effet que la preuve testimoniale st admis-e
« .dans tous les cas o1 le tribunal croira devoir "admettre ». Le pouvoir dappré-
ciation du juge 3 cet ¢gard est certain”. Les témoignages et les présomptions
peuvent donc étre regus par le juge, non sculement pour prouver un acte juri-
dique, mais également pour contester ou compléter un écrit qui aurait été

20

préalablement constitud®”,

Théoriquement, dés fors que la recevabilieé ct la valeur {ou la force) probante
d'un moyen de preuve constituent deux éléments distincts et successifs du rai-
sonnement, il ne saffit pas de décider que les présomptions ou les témoignages
sont recevables en matiére commerciale. Le juge doit également se prononcer
sur la vateur probante a leur ateribuer. On sait que les témoignages ct les pré-
somptions n'ont pas de force probante : le juge n’est pas lié et dispose d’.un
pouvolr souverain d’appréciation pour déterminer s'ils emportent sa convic-

LOISEL, Institutes couturniéres, op. cit,, n® 758 (ou n® 770 dans dautres éditions).

Voy. les termes de l'art, 1353, C, civ. (... « et dans les cas seulement o1 a loi admet Ja preuve testimoniate »...)

?'(. Dieux, « La pn?uve en droit commercial », La preuve, Actes du colloque organisé les 12 et 13 mars 1987 &
UCL, p. 2; P WERY, D, G_o_uERT et L. KERZMANN, « La preuve », ap. cit, p. 26, n° 300; Cass., 29 mars 1974, Pas.

:374, |, p. 782; Mons, 26 juin 1984, Pas., 1984, Il, p. 140; Lidge, 19 octobre 2007, L L.M.B,, 2008, p. 1769; Gand,

nove.n:ul?re 200.5, .'l{evue@DfPR, 2006, p. 60. Sur la distinction entre la recevabilité des modes de preuve et la

re‘ceyabl_llte d:?s’falts? prouver, J-F. LECLERCE, « Essai de solution d'une adaptation du régime des preuves en droit

privé », in Unité et diversité du droit privé, Bruxelles, Editions de PULS, 1983, D. 349,

(?n peut se demande‘r s,i’ ce pouvoir donné au juge d'admettre, ou pas, fes émoignages et les présomptions

§appflque également & Iecnt..Nous sommes d'avis que la réponse est négative : pas plus qu'en matire civile, Ié

Juge ne peut exercer de pouvoir d'appréciation pour décider de e receveir, ou pas, comme moyen de preuve, Pr;ur

ce moyen de preuve, la recevabilité reste de droit. )
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tion. Dans la rigueur des principes, rien nc s’oppose dailleurs a ce qu’il se
laisse convaincre par des témoignages et des présomptions qui contrediralent
ou compléteraient un écrit”.

1l cn résulte logiquement que la force probante reconpuc 3 Pierit perd en
intensité”. Eo admettant méme que les régles relatives 4 la force probante des
Gerits (articles 1319 et 1322 du Code civil)” demcurent dapplication®, il faut
reconnaitre que celle—ci n’est plus absolue puisqu’on témoignage ou unc pré-
somption pourrait emporter la conviction du juge contre un éerit. Certes, on
arguera qu'en tant que telle, seule la recevabilité (et pas la valeur probante) des
témoignages ou des présomptions est viste par les articles 1341, alin¢a 2, du
Code civil et 25, alinéa 1%, du Code de commierce. Cependant, 1" admissibilité
de ces moyens de preuve perdrait tout son sens si, au moment d’apprécier leur
valeur probante, le juge devait nécessairement décider que Pécrit est supérieuar
AUX téTnoignages ou aux présomptions sur ce point.

Nonobstant les considérations qui précédent, force est de reconnaitre qu'en
pratique — et cn toute logiquc — le juge aura tendance a accorder plus de foi a
un écrit signé par les partics, méme s’il est contredit par des témoignages ou des
présomptions. Comme le note un auteur, « malgré les facilités que donne Par-
ticle 25 du Code de commerce, il subsiste unc méfiance généralisée a Végard du
témoignage lorsqu’il s'agit de prouver des contrats ct bien plus encore lorsqu’il
est question de prouver contre un écrit »”. Cela tend 4 réduire les différences
entre les deux régimes probatoires, d’autant qu’en maticre civile, le champ d’ap-
plication de Yarticle 1341 est interprété strictement alors que les exceptions

n tidge, 19 octobre 2007, LLALB, 2008, p. 1769, qui décide néanmoins qu'il convient de faire preuve de
circonspection dans ce cas.

% En ce sens, voy, D. Mougenor qui considére que « la force probante d'un moyen de preuve déterminé nest pas
nécessairement identique en toute hypothése. Dans les cas ol la preuve par toute voie de droit est admise, méme
fa preuve littérale perd sa suprématie de principe, En matitre commerciale ou lorsquiexiste un commencement
de preuye par &crit ou une impossibilité de prouver par écrit, rien n'empéche de prouver contre un acte par des
témoignages ou des présomptions, Dans le cadre des exceptions 3 Iarticle 1341, la force probante des actes est
done affaiblie » (D. MOUGENOT, « La preuve », ap. cit., p. 86, n° 14-2).

B Comp. )-F. Leclercq, selon qui « la différence entre la preuve en droit civil et celle en droit commexcial se situe
donc bien uniquement au niveau des articles 1341 et 1353 du Cade civil sur Fadmissibilité du mode de preuve »
(J.-F. LECLERCAQ, « Essai de sokstion d'une adaptation du régime des preuves en droit privé s, Unité et diversité du
droit privé, Bruxelles, Editions de I'ULB, 1983, p. 345).

O P.VaN OMMESLAGHE, Droit des obligations, ¢. 11, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 2233, #° 1633, qui estime que e
juge commercial doir respecter «la régle de la foi due aux actes de la méme maniére que te juge civil ».

% D, MOUGENDT, « La preuve », op. cit., p. 145, n” 56. En ce sens, |.-F. LECLERCQ, « Essai de solution d'une adaptation
du régime des preuves en droit privé », in Unité et diversité du droit privé, Bruxelles, Ed. de 'ULB, 1983, pp. 343
et 5., et spécialement pp. 346-347 {celui-ci énonce les circonstances dans lesquelles « a preuve testimoniale,
considérée par la jurisprudence commerciale comme essentiellement dangereuse, ne présente des lors pas une
garantie suffisante, pour servir d‘unique fondement 3 une décision définitive ») ; X. DIEUX, « La preuve en droit
commercial », op. cit, p. 2; P. VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence (1974 4 1982} — Les obligations »,
R.CJ.B, 1988, p. 158, n° 238; P. WERY, « L'impossibilité morale de la preuve écrite, spécialernent dans les refations
entre concubins », note sous Lisge, 10 mars 1994, LLM.B, 1994, p. 895; . WeRY, D, GoseRT et L. KERZMANN, « £a
preuve », op. cif, p- 26, n° 300. Voy. aussi H. De PAGE, op. cit,, . I, p. $08, n* 888 et la jurisprudence citée en note.
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502: compr,lses ;SSCZ largement : pour reprendre los termes de J. Limpens, « les
tribunaux sappliquent sagement 3 rcjoi - ;
2 a rejoindre ce que le législateur a artifici
. . 318 d ar e
ment sépar¢ »*, & tificiellc

7. . Rat:’o legis du principe de la liberté de la preuve, Si article 1341 ne
doit pas &tre observé 3 I'égard de I personne dans le chef de laquelle l’;ctc est
de nature commerciale (infia, n° 10), ce n’est pas parce que cette partie c;t jugée
plus forte que Pautre et, par conséquent, ne devrait pas béndéficier de la 1-1-3(:511-2
de.prolt_cction. Le principe de la liberté de la preuve en matiére commercial

se Juls‘tlhe en ’eﬁ'ct par les besoins de célérité propres au droit des affair«:qzTL f):
maniere générale, on ne peut exiger des comumercants qu'ils ét;{hlissc;lt.d

cﬂljom,-tments pout les nombreuses opérations qu'ils accomplissent chaque jour”egs
5. agissant de professionnels, ils sont normalement en mesure d’apprécier le;
risques au morment de décider si Pacte juridique doit étre constaté dans u

ecrit signé ou si l'on peut se contenter de présomptions, voire de t(":moicm X :
Lorsque les enjeux sont importants ou fa maticre technique, les ijal*ties nf ntléeSl
queront généralement pas de formaliser leur accord commé il se doit‘ D'msaln‘m
autres cas, e]l_cs pourront juger suffisant de se fonder sur un bon de coln'm(l'md::
un bon de Hvraison, ou des extraits bancaires constatant des ;uouvemen‘t i"
fonds, pour faire Ia preuve du contrat ainsi conch et de ses ¢léments c%sentslfe(lsC

§ 2. Champ d’application du principe de la liberté de la preuve

8: Elements a prendre en considération. Pour circonscrire le cham

d‘apphcapon du principe de la liberté de preuve, une précision doit étre L%OI’E
née 1*eiat1\ve’me?1t A I'acception des termes « engagements commerciaux » qui
hgure.nt a 'article 25, alinéa 1, du Code de conumerce (iufra, n® 9) Pourlle
reste, il Ifaudm établir si T"acte est de natuge civile ou connnel-ci:llc d'm.s‘ e chef
de ccl.ull contre lequel la preuve doit tre apportée {infia, n° 10) Sm cle ) i

des critiques peuvent étre adressées au régime en Vigucur, aut'\nt. uwal 1L On?t,
de réforme envisagée i son sujet (infra, n® 11), A e

6 ’ + . " .
J. LimpENs, « De l'unification da droit civil et du droir commercial », [T, 1953, p, 357, n° 30; & FREDERICG,

« Lunification du dreit civif et du droi i i
roit comrmercial, i X i i

el Essai de solution pragmatique », Rev, trim. d. com,, 1962, p.
Soulign i éléviré
o cﬁ antBZi)tF;e)Sgence de célériré voy. D. MCUGENGT, « La preuve #, op, cit, pp. 143-144,n° 54 }.-F, LECLERG
cer.mh;.e?. N ; h IEUX’, «la PT?L!VE en droit commercial beige », op. cit., p. 84, | convient d'ajc:u.te'r ue, daQ’

' ypotheses, cest précisément le formalisme contractuel (et notamment Fexi d' Geit) que
permet d'atteindre cet objectif de célérita. Berce dun geri) qu
Voy. D. Mou i esti i
apsréder S'ifgenorg,‘ qui estime que « fes commercants agissant en professionnels sont les miewx placés pour

y a fieu ou non de recourir & fécrit. Un certain pragmatisme prévaut dans ce domaine f {D.

MOUGENOT, « La preuve », op. cit,, p, 143, n° 54:
o p. it p. 143, n° 54; adde X, DIEUX, « La preuve en droit commercial belge », op. cit,
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9.  Actes juridiques. Pas plus que Particle 1341 du Code civil (qui s’applique
aux « choses »), Varticle 25 du Code de commerce ne fait référence aux « actes
juridiques » pour délimiter son domaine d'application. Il est cependant admis
que Pexpression « engagements CONUNEICiaux » ne doit pas étre comprise dans
son sens littéral. Darticle 25, alinéa 1%, du Code de commerce vise de 1nhaniére
générale les actes juridiques, en ce compris lorsqu’ils ont pour effet d’éteindre
une obligation (3 I'instar du paicment™).
Conmme cn matiére civile, les faits matériels et les faits juridiques peuvent Ctre
prouvés par toutes voies de droit.
Pour le reste, et par application de Padage inra novit aria, il n’appartient pas aux
parties de prouver la régle de droit applicable au litige. Cette charge rcpose sur
Je juge, censé connaitre le droit et Uappliquer en conséquence aux éléments de
fait qui lui sont soumis. Clest dans ce contexte que peut se poser 1a question
de savoir s'il incombe a la partic qui entend se fonder sur un usage commetcial
d’en apporter la preuve (ou si elle repose sur le juge)*. On distingue tradition-
nellement les usages de droit et les usages conventionnels™. Seuls les dernicrs
devraient étre prouvés par les parties, le cas échéant en recourant a des paréres.
Les usages de droit” constituent en cffet des regles couturniéres équivalentes 3
des lois (ct qu’il revient aa juge de prouver).

10. Actes juridiques de nature commerciale. L'article 25, alinéda 17, du
Code de commerce ne sapplique que lorsque lacte juridique est de nature
commerciale dans le chef de la personne contre laquelle la preuve doit étre
apportée. Pour apprécier 8'il faut appliquer article 1341 du Code civil ou s'en
remettre a la liberté de la preuve, ce n’est pas la qualité des cocontractants qui
est déterminante, mais la nature de Pacte accompli® : un commergant peut,

B A cet égard, des discussions ont vu le jour refativernent au caractére réfragable ou irréfragable de la présomption
srablie 3 Yarticle 1282 du Code civil {suivant lequel « |a remise volontaire du titre original, sous signature privée,
par le créancier au débiteur, fait preuve de la libération »). En faveur du caractére irréfragable en matiére civile,
voy. H. DE PaGg, op. it,, t. |ll, p. 487, 5° 484. 5. Van Ryn et ). Heenen ne contestent pas le caracedre irréfragable de
la présosaption e matiére civile, ils estiment néanmoins quen matiére commerciale, elle est réfragable {Principes
de droit commercial, ¢, It Bruxelles, Bruylant, 1957, pp. 241-242, n° 1241). Jugeant que la présomption irréfragable
ne sapplique pas lorsque 'une des parties est commergante, voy. Comm, Bruxelles, 2 décembre 1963, jur. comm.
Brux, 1964, p. 181.

B Sur ceste question, voy. P. WERY, D. GOBERT et L. KERZMANN, « La preuve », op. cit., p. 42, n* 620-630.

1 ppyr un examen critique de cette distinction, voy, P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, op. cit,, pp. 2237-
27238, 1n1° 1636,

32 A titre d'exemple, on cite généralement la solidaricé de droit entre commercants ou la mise en demeure
dépourvue de tout formalisme {et qui se réalise par la seule échéance du terme).

B O, CAPRASSE et A. BENOIT-MOURY, « Validité et force obligatoire des clauses contractuelles relatives & la preuve »,

Drait de I preuve, Lidge, Farmation permanente CUP, 1957, p. 118; D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit., pp. 146-
147, n° 58; ® WERY, D. GOBERT et L, KERZMANN, « La preuve », op. cit, . 33, n° 440; Bruxelies, 28 ocrobre 1993,
1.T, 1994, p. 296 (« la régle de la liberté des preuves est applicable quelle que soit la qualité des parties, s'agissant
du paiement d'effets de commerce, dlés lors que ceux-ci sont des instruments spécifiques au commerce ») ; Cass.,

& novembre 2008, Pas., 2008, p. 2483 («1a liberté de preuve sapplique aux engagements commerciaux, peu

importe que l'une des parties ne soit pas commergante ot quietle ait cessé de [étre »).
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en effet, a.ccomplir un acte de nature civile. De méme, certaing actes de nature
f:onunercmle peuvent étre excéeutés par des non-cominercants. On se référera
a cet égard a la défimition des actes de commerce, reprise 3 article 2 du (‘od(
de commerce™, o
Pour les actes mixtes (entre un commercant — acte de nature commerciale — et
un non-commergant — acte de nature civile), on applique les régles de manicre
distributive, sclon la nature de P'acte dans le chef de la personne contre laquclle
la preuve doit &tre apportéc™. Cette régle est largement admise en jurisprudence
et en doctrine, méme si certains auteurs relévent la sohition discriminatoire‘ﬁl
iéqueile clle aboutit, dans le chef des commercants™ : sous réserve de déroga-
t’IOI’l.S conventionnelles, ils sont en cffet tenus de se soumettre au formalisme de
Iarticle 1341 du Code civil lorsqu’ils contractent avec de non-commercants
P.m.u‘ cette raison, notamment, d’aucuns plaident pour une unification du droit.
civil et du droit commercial en matiére de preuve™,

11. Regard critique sur le critére de la nature commerciale ou civile
de Pacte juridique. Le critére de la nature commerciale ou civile de Iacte 3
prouver, qui détermine Papplication du principe de la prééminence de Pécrit
(article 1341 du Code civil) ou de la liberté de la preuve (article 25 du Code de
commerce) est insatisfaisant a plusieurs égards, -

Drabord, Ia mise en ceuvre des critéres établis aux articles 19 et 2 du Code de
commerce pour identifier les actes de commerce ou les conmumergants peut
f‘au‘%‘ l’objet de discussions (avec les incertitudes qui en résultent sur le plan de
la/ sceurite juridique). Le Code de commerce dresse en effet une longue liste
désordonnée d’hypothéses réputées « acte de commerce » (article 2 du Code
de commerce — on patle d’actes de commerce objectifs) avant d’introduire une

On ité i
(artnﬁfecqt:z la quallllte de commercant repose sur laccomplisserment des actes qualifiés commerciaux par la loi
219, C. camam). Il est vrai cependant qu'un commergant gui accomplit des actes de nature civile reste soumis

a larticle 1341 du Cade civil. Mais il lui i
. Mais il lui appartient de protv ' i 5 2 P
commerciale, PP protver que Facte en question est étranger A son activité

35 . N .
X. Dieux, « La preuve en droit commercial », op. cit, pp. 4-6; D, MOUGENOT, « La preuve », op. cit pp. 147-148

n"59; P WERY, D. GOBERT et L. KERZMANN, « La i
' RY, | . , preuve», op. cit,, pp, 35-36, n™ 480-490. Pour de licati
recentes en jurisprudence, Bruxelles, 27 octobre 2010, RG.D.C, 2011, p. 462; Anvers, 16 noveunbieagﬂp(lj;a:\lﬁl:‘];
fg;ﬂ, p. S4GS, note C. LERON; Mons, 19 japvéer 2010, JL.M.B, 2010, p. 1033; Gand, 4 mars 2009, D.CC.R 2(.:)09J p'
. note G. BALLON; ).P. Audenarde, 29 janvier 2009, R.D.C, 2010, p. 537; ).P. Audenarde, 23 octobre 2;](}8 JJ"P.

2012, p. 360; J.P. Audenarde, 6 noverb Syri
Rechatt 2000 32 re 2008, J.LP, 2012, p. 363, note R, STEENNOT; Anvers, 18 février 2008, Limb.

kL Iy 5
ur ces théses, X. DIEUX, « La preuve en droi i i i
p it commercial », op. ¢it, p. 5; ).-F. LECLERCQ, « Essal de solution d'une

X . . L Lk
1;I;grzmo4noc2|u régime des preuves en droit privé », Unité et diversité du droit privé, Bruxelles, Editions de I'JLB,
, pp. 402-403; D MOUGENOT, « La preuve », op, ¢it., pp. 147-148, n® 59; P, WERy, D. GOBERT et L. KErzM. ,
«La preuve », op. dit, p. 36, n° 490. o . .
?T;Ze;e note X. ng;x, «de n‘e(f,feferenda, la multiplication des opérations mettant en présence un commergant

ersonne civite, engendrée par le développement de la société i

A " ci#té de consommation, er la célérité qui
. Ey ! !
caractérise fes mnombral.ales transactions suscitées par celle-ci, justifierait que la dualité des deux régimesqde
preuve soit purement et simplement remise en cause » {X. Dieux, « La preuve en droit commercial » op. cit.,, p.6)
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catégorie résiduclle qui couvre les actes accomplis par les commergants dont on
présume de manicre réfragable qu’ils constituent des actes de commerce (article
2 in fine, du Code de commerce — on parle d’actes de commerce subjectifs). Le
misonnement devient cependant circulaire lorsque 'on cherche A eracer les
contours de la notion de commercant, et que 'on se réfere a Particle 1 du
Code de commerce {qui utilise le critére des actes de commerce, en'y ajoutant
des conditions)™. Le tableau est encore obscurci par I'application de 'exigence
additionnelle du but de tucre imposée par la Cour de cassation pour donner
lieu & la qualification d’acte de commerce™,

On constate ensuite que cette distinction entre les actes de nature civile et
fes actes de nature comunerciale se superpose (mais sans correspondre parfai-
tement) & une autre simma divisio, qui tend 3 se généraliser au moment de
circonscrire le domaine d’application des législations éconorniques. On songe
aux notions d’ « entreprise » et de « consommateur », que Von trouve aussi en
droit de I'Union™ et qui seront utilisées dans le Code de droit économique.
On peut se demander s'il est cohérent et justific que les titulaires d'une profes-
sion libérale, les autorités publiques (dans les activites économiques étrangeres
i Pexercice de la puissance publique) ou les ASBL ne soient pas considérés
comine des commercants (et soient ainsi exclus de Iapplication de larticle 25
du Code de commerce) alors que, par ailleurs, elles constitucnt des entreprises,
et s verront donc appliquer de nombreuses dispositions du Code de droit éco-
nomique. Le cas échéant, d’aucuns pourraient d'ailleurs arriver 4 la conclusion
qu'il s'agit d’une différence de traitement contraire aux articles 10 et 11 de la
Constitution.

Tl est également regrettable que le Code de commerce semble échapper a lef-
fort considérable de codification entrepris par le législateur dans le domaine
économique {avec 'adoption du Code de droit économique). In fine, le résultat
global sera nécessairement terni par la survivance d’un Code de commierce lar-
gemene dépassé et gouverné par des notions et unc logique qui lui sont propres.
Aussi faut-il espérer que le législateur poursuive son travail de codificagion
pour tenir compte également des régles tirées du Code de cormmerce, et qu'il
semploie 3 mettre en place un systeme cohérent et intégré pour définir les
personnes auxquelles s’appliquent les régles adoptées.

¥ Aux rermes de cette disposition, les commergants sont « ceux qui exercent des actes qualifiés commerciaux par
I loi et qui en font leur profession habituelle, soit A titre principal, soit a titre d'appoint ».

¥ Cass, 19 Janvier 1973, R.CLB, 1974, p. 323, note; Cass, 12 mars 1981, Pas, 1981, %, p. 758, Cette exigence
additionnelle est en effet controversée (voy. not. P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. |, Bruxelies,
Bruylant, 2010, p. 2234, n°1633).

@ A poter toutefois gu'en droit de Union, il sera égalernent fait séférence & [a notion de « professionnel ».

“ Voy. notasment les définitions de « consommateur » et d « entreprise » que Fon trouve i larticle L1, 17 et 2°,
du projer de Livre | du Code de droit éconormique, tel guintroduit par be projet de loi du 27 mai 2013 portant
insertion du titre 1 « Défnition générales » dans le ivre | « Définitions » du Code de droit économique.
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§ 3. Exceptions au principe de la liberté de la preuve

12. Double niveau d’exceptions au principe de la liberté de la preuve
Aux termes de Particle 25, alinéa 1%, du Code de commerce, la régle de la rcreﬁ‘
vabilité de la preuve testimoniale pour constater les engagelnents connnerch'ux
est d’application « sauf les exceptions établies pour des cas particaliers ». ‘
Ces exceptions sont de deux ordres*.

On trouve d’abord des cas dans lesquels un écrit est requis 4 des fins probatoires
{infra,n° 13). | ‘

It ex’iste aussi des hypotheses dans lesquelles I'écrit prescrit par le texte légal
ou réglementaire particulier constitue une condition de validité de acte juri-
dique (infra, n° 14). Autrement dit, les formalités requiscs peuvent poursuivre
un objectif probatoire, mais ce ne sont pas les seules finalités qui expliﬁuent
que ’le legislateur y recoure. Ces exigences peuvent, en effet, avoir pour but de
p,rot’cger 'un des cocontractants, supposé en position de faiblesse, ou de faciliter
Pexécution d’une obligation contractuelle, au moyen d'un formalisme standard,

t1)3. Dérogations au principe de la liberté de la preuve & des fins pro-
atoires. Plusieurs - :nt étr &s i ic
pasots : excmp?cs peuvent étre donnés pour illustrer la maniére dont
e legislateur déroge au principe de la liberté de la preuve®,
. 2y e o o - N -1 1
On peut prendre exenmple de Particle 10 de la loi du 25 juin 1992 sur le
s - L, . e 4 o -1 T 1 A
contrat d’assurance terrestre™. Intitulée « preuve et contenu du contrat », cette
L . - - - - B : ’ ‘
dls’pjosﬁmn est divisée en trois paragraphes®. Le premier consacre la régle de Ia
préeminence de I'écrit pour prouver le contrat d’assurance et ses modifications

42

Elles peavent rf'asulter d’une disposition légale ou réglementaire spécifique ou d'un usage. Voy. |.-F LEcLe
« Essai de go!u'tlon d’une adaptation du régime des preuves en droit privé », in Unité et diu-ersité. ﬂ.'u ‘dro't vt
Bruxelies, Editions de 'ULB, 1983, pp. 347-348; X. Dizux, « La preuve en droit commercial », op. ¢it ' 1.06@[?
Ar_‘loucs?oi, « La preuve », op. ¢it, pp. 145-146, n” 57; P, WERY, D, GOBERT et L. KERZMANN,'« fa préu%e » Jop.
i::,rs pd.,3 o :400; Cass,, 29 mars 19'76, Pas., 1576, ! p- 8.33 («attendu gu'un usage commercial en verty ducj|uel,'
dopérations commerciales d'une nature, d'une importance etfou d'une fréquence déterminées, [...]
les recifnmauons contre les factures doivent &tre faites par écrit ou les réclamations verbales doivent 3 t‘ I ,
moins étre co‘nﬁrmées par écrit et en temps utile n'est pas contraire 3 Yarticle 25 du Code de cc-mmea OUtI :
spécialement  falinéa 2 de cet article, qui en effer ne dispose pas 2 quel moment une facture doit &¢r nsdirée
comme “accepgée” »). cconsdérée
Po'ur' d’a-utres_exemples, voy. L-F LECLERCQ, « Essai de solution d'une adaptation du régime des preu droi
privé », in Um.té et diversité du droit privé, Bruxelles, Editions de I'ULB, 1983, p. 344 et pp. 399-402-)( VSISE@" T‘?_IT
preuve en droit commercial », op. cit., pp. 16-18; D, MGUGENOT, « La preuve », op. cit. pp.145»146’n°.57- I'LJJ:V« y
D. GoBerT et L. KeRZMANN, « La prewve », op. cit, pp. 31-32, n® 410, R ' e
*# M.B, 20 a0t 1992,

45 : I N
Sur la preuve du contrar d'assurance, voy. de manitre générale, H. JACQUEMIN, « Le formalisme du contrat

d’assuranc?: sanctions et adaptation aux technclogies de l'information », R.G.AR., 2006, n® 14091 G 3
«Het bewijs van de contractsvoorwaareden in verzekeringen », Bull gss, zooé ;p 5 ch s.; L S' oo
Grondslages van het Beigish Verzekeringsrecht, 2° &, Anvers, Intersentia, ’2{)08 ;Jp i73 et s- N' SCHUERMANSI
charge et lobjet de la preuve en droit des assurances », note sous Ligge, 1;J juillét 2608 Jxs MJB ‘ZOEZEMITZQ ;€ .
117'9;'M. FQNTAlNE, Droit des assurances, 4% éd, Bruxefles, Larcier, 2010, pp. 321 et s n‘:‘ 459 ;etus i) -L‘ I’:J.fc o
Traité pratique de droit commercial, Tome 3 - Droit privé des assurances terrest“res, Bruxel!e;: kIL;wer ’;gﬂ,
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ou pour prouver contre ou outre le contrat. Le deuxidme paragraphe énonce
les mentions qui doivent figurer dans le contrat. Quant au dernier paragraphe,
il exige de lassureur qu’il délivre «au prencur d’assurance, au plus tard au
moment de la conclusion du contrat, une cople des renseignements que ce
dernier 4 communiqués par écrit au sujet du risque & couvrir ». On trouve des
smilitudes avee Particle 1341 du Code civil, mais, 4 la différence de cette dispo-
siion, l'article 10 de la loi sur le contrat d’assuraice s’applique non sculement
en matigre civile, mais également en matére commerciale®.

La dérogation que larticle 10 de la loi sur le contrat dassurance apporte au
principe de la liberté de la preuve est certaine. 1l semble également admis que
ces exigences ressortissent au formalisme probatoire?’. Sagissant du premier
paragraphe de I'article 10, Vaffirmation panait difficilement contestable. En son
alinéa 1, cette disposition énonce en effet que, « sous réserve de Uaven et du
serment, es quelle que soit la valeur des engagements, le contrat d’assurance ainsi
que ses modifications se prowvent par écrit entre parties. Il n’est regu anaine pretve
par témoins ou par présomptions contre et outre le contenu de lacte ». Les
termes utilisés, que nous avons soulignés, font clairement référence a la preuve.
Tes autres alinéas confirment Panalyse : le second alinéa autorise la preuve par
témoins ou par présomptions lorsqu’il existe un commencement de preuve par
&crit et 1o troisiéme alinéa déclare Particle 1328 du Code civil inapplicable. On
estime également que les mentions prescrites par Varticle 10, § 2, de laloi sur le
contrat dassurance ressortissent au formalisme probatoire®, D’aillenrs, c’est d ce
niveau que la sanction intervient : seule la validite de Uinstrnnentum cst affectée
en cas de manquement i cetse disposition. On peut certes le regretter ct plaider,
de lege ferenda, pour Yétablissement de sanctions conformes aux objectifs pour-
suivis par cette disposition — protéger le preneur en garantissant un consente-
ment éclairé et cn Jui permettant de disposer des informations utiles en cours

pp. 332 et 5, n* 668 et 5. ; Ph. CoLLE, Algemene beginselen van het Belgische verzekeringsrecht, 5° éd, Anvers,
Intersentia, 2011, pp. 45 et s, n® 44 et 5. Voy. aussi a contribution de B. FossEpREZ et A. PUTZ, dans le présent
ouvrage.

% Enjurisprudence, voy. par exemple Lizge, 2 octobre 2006, j.L.M.B., 2007, p. 437.

4 Lecontrat dassurance est en effet de mature consensuelle : voy. M. FONTAINE, op, cit., p. 130, n* 171; M.-A. CRINS,
« La loi du 25 juin 1992 sur le contrat dassurance terrestre. Philosophie générale et présentation des dispositions
communes A tous les congrats », M. FONTAINE (dir.), Droit des assurances, Ligge, Formation permanente CUP,
1996, p. 73, n° 127; L, KERZmANN, « Du neuf en matidre de clauses et de pratiques abusives en assurances de
persenne. Commentaire des ordonnances ING, Forris AG et DKV du 16 juin 2003 », D.C.CR. 2004, p. 42. En ce
sens, voy. aussi Liege, 17 mars 2003, Bull. ass, 2003, p. 560. Voy. aussi Yexposé des motifs du projet de lok sur le
contrat d'assurance terrestre, Do, parl, Chambre, 1990-1991, n° 1586/1, pp. 20-21: « Pécrit nlest [...] exigé que
pour la preuve : le contrat d'assurance west pas un coatrat solennel, il nait par le consensement des parties, mais
ceiles-ci doivent avoir la possibilité de disposer d'un document écrit contenant leurs obligations réciprogues ».

#  En ce sens, B. DUBUISSON, « La norme impérative dans te droit du contrat d'assurance », it Liber amicorum
Hubert Claassens. Assurance : théorie et pratique, Anvers, Maklu, 1998, pp. 134-135, n® 35; f-M. TRIGAUX,
« Uincidence de plusiewrs légistations récentes sur fe droit commun des obligations en matigre de formation des
contrats », Ann. dr, 1997, p. 210.
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de contrat —, il n’en reste pas moins que, de lege lata, cc paragraphe reste une
régle de preuve®. ‘

La. qucstiofn 5.’est posée de savoir si article 2044, alinéa 2, du Code civil qui
cxige un ecnt pour prouver le contrat de transaction™, doit égalemcnt’étrc
observé en matiére conunerciale, par dérogation i Iarticle 25 du Code de com-
merce, Sans ¢tre unanime, la doctrine s'cst prononcée par la négative® : méme
eﬁn matfer_e de transaction, le principe de la liberté de la preuve reste cie mise.
Cette position a été confirmée par la Cour de cassation, dans un arrét du 19.
mars 20125,

14.' .Dérogations au principe de la liberté de la preuve prescrites ad
validitatem. Des dérogations sont également apportées au principe de la Hberté
de Ia‘ preuve lorsque des formalités spécifiques sont imposées non seulement 3
des fms_ probatoires, mais aussi (et surtout) en vue d’atteindre d’autres objectif;
Ces cxigences sont généralement prises en exemple pour illustrer une relnic,—‘
sance du formalisme contractucl en matiére commerciale. h

Dans la premiére moitié du XX si¢cle, pour lustrer ce phénomene de renais-
sance, %a doctrine frangaise insistc principalement sur le développement ('1’1{]"1
forma}lsmc souple en matiére commerciale et financiére ot cite les texres légaux
adoptés pour régir les chéques, les lettres de change ou les billets 3 ordre c:t

49 D*; & MY
A . . . . .
prés nous, Il west pas cohérens d'affirmer que, contrairement a 'écrit (articie 10, § 1¢, les mentions {arricle

10 - - A -
au,tSUQ) ne ressortiraient pas au formalisme probatoire et devraient dés lors &tre sanctionnées différemment. Des
autet s estiment pourcant que fa sanction de linohservation des mentions prescrites par larticle 10, § 2, est la
ol ts'plre(tionenne. Selon L. Co.rnellf et R. Geelen, en raison du caractére impératif de la loi, labsence des éléments
- E |s; s du co)ntra;est sal:jcuonnee de nullité relative (L. CORNEL:S et R. GEELEN, « Toetsing aan het algemeen
erbintenissen} recht van de gemeenschappelijke bepali i )
‘ palingen met betrekking tot de torstandkomin
van de
Er;%;e;zoej?}rlggsover?enI<o‘m§ten (fart. 4-1G van de Wet van 25 juni 1992 op de landovereenkomst) », R DgC 1994,
. s 1 . ’ T
Corres,pond - De manicre ger‘seralle. |I‘jconslderentque le probléme tient au fait que fe contenu de I'instrumentum,
nécessairement a celui du negotium : l'absence d'un élé ‘i
espe : élément de l'instrumentum n'a
corre I ; ! ler pas seulement
ncidence sur le plan probatoire, mais affecte également fa validité du negotium. Pour une critique de cette

pesition, voy. H. JacQuemin, Le formalisme co B ani i ie fail i
Do f nitactuel. Mécanisme de protection de la partie faibie, op. cit.,, pp.

50 D . ]
octrine et jurispr ¢ s oo .
jurisprudence saccordent en effet pour considérer quil sagit d'une exigence probatoire : H. Dt Pace

?tg R. DekKERs, Traité élémentaire de droit civil belge, 2* &d, t. V, 1975, p. 494, n® 498; . SAcE, obs. sous Mons,
it n:;;sg 198;),‘4 Reu: ;;?t. b, 1980, p. 265; D, Dqus, % C_hronique de jurisprudence. Les contrats (1980-1987) n:
cup ;99'9% 1,2;1 nus, PC.A. F02R5|ER5,_'« Lzétransacnon » in Les contrats spéciaux, Liége, Formation permanente
d L p- 121, n® 8; Cass., 25 avril 1844, Pas, 1844, 1, p. 152; Bruxelies, 8 mars 1916, P
Bruxefles, 15 février 1963, Pas, 1963, i ; Lig ' ' T Mo 1B 2
s 5 . , i, p. 270; Liege, 20 mars 1964, 1L, 1964-1965, ;

, ML, y P73 Mons, 19 mars 1
gev. nlot. b, 1?80_, p. 257, obs. |. Sack; C. trav. Anvers, 18 sept, 1980, R.W, 1980-1981, col. 1852, note Calgf\ufl??’-
Aruxe les, 1’7 f.evrler 1987, R.G.D.C, 1989, p. 14C, note M. FLamée; Civ. Tengres, 10 juin 1994, R.G.E).C. 199.5 P -412i

nvers, 7 février 1995, ALT, 1995-1996, p. 325, note B. CATTOMR; Liége, 25 novembre 1997, R.G.D.C ’1999,p-150'
E;)tCeATTOIZ « De dacllm.g na schadegeval en het recht van het slachtoffer op bijkomende schaéevergoed'}ng ».
ot  sous .{wers, 7 Fevr!er 1995, A.J.T, 1995-1996, p. 328, note 9; PA, FORIERS, « La transaction », in Les contmtsl
'i)’eam.:(,‘Llege, ;ormauoin permanente CUP, 1999, p. 145, w° 24; Contra: H, DE PAGE et R, DEXKERS, Traité
elementaire de droit civil belge, 2° éd, 1. V, 1975, p. 497, n° 499; G : ; '

men  belge, 77 éd, L V] . p. 497, ; Gand, 9 décembre 1895,
{« larticfe 2044 du Code civil est applicable méme en matiére commerciale ») o6 B 1995, col. 359
¥ Cass, 19 mars 2012, Pas, 2012, p. 631,
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les titres au porteur®. Des législations similaires ont ¢té prises en Belgique™.

L'objectif est de faciliter les échanges par le recours i un document dont la
forme est imposée avec précision. Dans ce cadre, le formalisime est un gage
de commodité et de rapidité®™. On doit cependant observer que certains de
ces instruments tombent progressivement en désuétude™ ou ont fait Uobjet de
réformes substantielles™.

Par la suite, la renaissance est soulignée par 'adoption de 1égislations particu-
lidres, imposant des 1égles de forme pour protéger Pune des parties au rapport
contractuel, jugée plus faible™. Les législations concernées ressortissent princi-

5 F GEnY, « La technique Kgislative dans fa codification civile moderne », in Le Code civil (1804-1904). Livre du
centenaire, ©. 2, Patis, Arthur Rousseau, 1904, p. 993; R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé,
Paris, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, 1911, pp. 111-112; I, Traité de droit des obligations en
général. I, Les sources, t. 1, Paris, Librairie Archur Rousseau, 1923, pp. 315-316; P. MOENECLAEY, De la renaissance
du formalisme dans les contrats en droit civil et commercial frangais, Paris, LG.DJ, 1914, pp. 145 ets,; G. RiperT
et |. BOULANGER, Traité de droit civil, t. 1L, Paris, L.G.D). 1957, pp. 20-21, n° 45; A. COLIN et H. CAPTANT, Traité
de droit civil, {refondu par L. JULLIOT DE LA MORANDIERE), €. 2, Paris, Dalloz, 1959, pp. 350-357, n° 623; ). FLOUR,
« Quelques remarques sur [évolution du formalisme », i Le droit privé frangais au milieu du XX* siécle. Etudes
offertes & Georges Ripert, Paris, LG.DJ, 1950, 1. 1, pp. 97-98, 1° § et pp. 100-101, n* 8-9 (ol it se montire pius
nuancé).

% Loidu 20 mai 1872 contenant le titre du Code de commerce refatif 2 la lertre de change et au biflet a ordre, M.B.,
24 mai 1872, spéc. Yarticle 1" (« la fetire de change ou mandat & ordre est datée, Elle énonce : la somme 3 payer;
e nom de celui qui doit payer; [époque et le lieu du paiement; fe nom de celui & l'ordre de qui la lettre est tirée,
soit un tiers, soit te tireur lui-méme. Si efle est par premiére, deuxiéme, troisiéme, quatriéme, elle l'exprime ») ; loi
du 20 juin 1873 sur les chéques et autres mandats de paiement et offres réelles, M.B., 23 juin 1873, spéc. farticle 2
{« ces dispositions sent signées par le tireur et portent ['indication du lieu et du jour ol eiles sont faites »).

% P MOENECLAEY, 0p, cit, pp. 148-149 : cet auteur estime qu’ « il est possible dexpliquer facillement cette adopticn
du fermalisme par te droit commercial : il suffit de remarquer que les relations du commerce ont un immense
besoin de sécurité : aller vite mais avec siireté, voild ce que demande le commergant; or, le temps exigé pour
écrire quelques mentions n'est pas bien fong dautant plus quelles peuvent la plupart du temps étre inscrites
sans déplacement au moment méme oll la convention est passée; et Iutilité quion fait dépendre de cet écrit est
immense », En ce sens, voy. alssi ). FLOUR, « Quelques remarques sur [évolution du formalisme », op. cit., pp. 97-
98, n° 5 et pp. 100-101, 1™ 8-9; ). GHESTIN, Traité de droit civil La formation du contrat, op. cit, pp. 340-341, n®
379.

% Sagissant du chéque, il est indiqué, 3 loccasion d'une question parlementaire posée au Sénat
instrument ne représentait plus que 5 % des paiemnents scripturaux en 2000 (cortre 8 % en 1997). Conformément
aux statistiques de PA.B.B, on constate également une diminution de 65 % des chéques interbancaires pour
fa période allant de janvier a octobre 2002. Ce phénomeéne sexplique notamment par « larrivée de leurc
qui a grandement facifité les palements, mais aussi par la décision de la société Europay de supprimer la
commercialisation du produit spécifique que constituait le cheque garanti. Un réglement propre a lémission
et au paiement de ces chéques en déterminait le cadre. En effet, le chique n'est pas un instrument de paiement
garanti en soi. Europay Internationat a décidé de supprimer dans tous les pays son systéme de garantie a partir
du 1 fanvier 2002 afin, entre autres, de favoriser le paiement électronique. || s'agit dés lors dune décision
commerciate justifibe également par le fait que le cheque étair de moins en moins utilisé, D'autres Institutions
offraient également des systémes de garanties liés au chéque, comme La Poste par exempte. Cette derniére a
décidé de supprimer cette garantie & partir du 1 janvier 2003 » {Question n° 2518 de M. Steverlynck au ministre
de la Justice du 12 novembre 2002, Doc. parl, Sénat, 2002-2003, Bull Q.R, 2-69).

Conformément 3 Yarticle 3, § 1%, de Ia loi du 14 décembre 2005 portant suppression des titres au porteur (M.B,
23 décembre 2005, ervatum, M.B, & février 2006), « a partir du 1% janvier 2008, les titres ne peuvent étre émis par
Vémetteur gue sous la forme nominative ou dématérialisée ». Des regles spécifiques sont prévues pour les titres
au porteur émis avant le 1¥ janvier 2008 (arc. 5 et S
Voy. les réf. citées par H. JACQUEMIN, Le formalisrne contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible, op.

cit, pp. 40-41,7° 17.

en 2002, que cet
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palement au droit du travail ou au droit de la consommation. Des législations
peuvent ainsi avoir pour but de protéger les consommateurs et les profession-
nels destinataires de certains services, notamment en raison d’un manque de
connaissance dont ils sont supposés soufrir, sur des éléments de fait ou de droit
d’un rapport contractuel donné. Tet est le cas dans le secteur du voyage™ ou
pour les contrats conclus par voie ¢lectronique®,

En outre, rien n’empéche que le cocontractant supposé cn position de faiblesse
que le legislateur cherche A protéger soit uniquement un professionnel, en rela-
tion contractuclle avec un autre professionnel’!. Ted est le cas, par exemple, dans
la loi du 19 décembre 2005 relative 3 Pinformation précontractuelle dans le
cadre des accords de partenariat commercial®® : [¢ manquernent i certaines
obligations d’information {et aux fornics corrélatives) des articles 3 et 4 de Ia
loi peut ainsi &tre sanctionné de nullité®.

¥ Voy. la loi du 16 février 1994 régissant le contrat dorganisacion de voyages et le contrat d'intermédiaire de

voyages (M.B., 1" avril 1994} qui protége les « voyageurs », sans distinguer que ceux-ci solent des professionnels
ou des consommateurs, Les travaux préparatoires de la loi sur le contrat de voyage énoncent ainsi gu' « on
constate chaque année que le voyage n'a pas répondu aux attentes de bon nombre de voyageurs, Peu importe
provisoirement que la déception duvoyageur soit justifiée ou non, Méme si elle résulte d'un événement consécutif
& un manque d'information ou & une démarche erronée du voyageur, cette déception risque de faire l'objer d'une
réclamation contre l'organisateur cu I'ntermédiaire de voyage. [...] La présente proposition accorde une place
impertante & l'nformation. [...] Des régles ont dés lors été élaborées quant au contenu de linformation, A sa
forme et au moment ot elle doit érre communigeée, Affirmer clairement que Iinformation revér un caractére
obligatoire dans un secteur ol réve et réalité se confondent, nest pas sans importance si l'on veut éviter que fe
voyageur n'actende monts er merveifles de son voyage » (Doc. patl, Sénat, sess, extraord. 1991-1992, n° 488/1,
p- 2). En ce sens, voy. aussi F. DOMONT-NAeRT, « Obligation d'informarion et de conseil des agents de voyage et
publicité : du réve 3 la séalité », H. DE CONINCK, G. STRAETMANS et J. Stuvek (éd.), Nowvelle loi belge sur les
voyages (loi du 16 février 1994). Rapports actualisés et anrexes complémentaires de la journée d'étude du 28
avril 1994, Commission de Litiges Voyages ASBL, 1994, pp. 31-32,

Voy. laloi du 1 mars 2003 sur cereains aspects juridiques des services de la société de l'information {M.B., 17 mars
2003) qui exige du prestataire qu'il fournisse diverses informations au destinataire de service, consommateur
au professionnel. On note cependant que « les parties qui ne sont pas des consommateurs peuvent déroger
conventionnellement aux dispositions de l'article 7, § Ter, 8°, ainsi que des articles 8, § 1% 9 et 10» (art. 11,2l 17,
de la loi), ce qui tend & réduire le niveau de protection au bénéfice des professionnels,

De maniére générale, voy. B. DUBUISSON et G. TOSSENS, « Les relations entre professionnels en droit belge », .
GHESTIN et M. FONTAINE {sous la direction de), La pratection de la partie faible dans les rapports contractuels,
Comparaisons franco-belges, Paris, LG.DJ, 1996, pp. 430 et s, n™ 3 et s. qui analysent les disparités de
compétences dans les relations entre professionnels.

“ M.B., 18 janvier 2006.

3

61

Voy. le résumé et le commenraire article par article, Doc. parl, Chambre, 2004-2605, n° 1687/001, pp. 3 et 8
Voy. aussi P KILESTE et A, SOMERS, « Linformation précantractuslle dans le cadre des accords de partenariat
commercial », LT, 2006, p. 257, n® 41; A. MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, « La ncuvelles loi relative 3
Information précontractuelle cans le cadre des accords de partenariat commercial », D.A.-O.R., 2006, p. 104;
A. DE SCHOUTHEETE et A. MEULDERS, « Devoir dinfarmation et responsabilité préconeractuelle en matitre de
franchise : quelques réflexions », R.D.C, 2007, p. 958, n° 7,

Voy. l'art. 5 defa loi.
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Section 2 . .
Panorama des modes de preuve du droit commercial

15. Modes de preuve du droit civil et/ou spécifiques a la matlé.re
commerciale ? Par application du principe de la liberté de Ja preuve, les parties
peuvent se fonder sur des témoignages ou des présomptions en vue de prouver
un acte juridique (article 25,alin¢a 1, du Code de C(,)mmerce)l. I]s‘ p-cuvel(llt 3115131
se prévaloir des autres modes de preuve réglejn'lcn.tes en dr()}t Cw.ﬂ. .et l(‘nit1 a
force (ou la valeur probante) est précisémc_nt établic p\ar’ ’les .d1spos1t10nsh éga es\
ou réglementaires applicables. On songe évidemment a I'écrit (acte authulth?(,
ou acte sous scing privé), mais également & 'aven et au serment. Dans un }11 e~
mier temps, il convient de revenir briévement sur ces \modcs de preuves, régis
par le droit civil, mais utilisés, en 'occurrence, en matiere commerciale (§ 1).
Il existe également des modes de preuve spécifiques au droit co’uunerc;;‘al.f la
preuve par la comptabilité commerciale et par la facture acceptée — que nous
exantinons dans un second temps (§ 2.

§ 1. Modes de preuve du droit civil, utilises en matiere commerciale

16. Preuve par témoignages ou présomptions. Siles témoignages ct les
présomptions peuvent &tre admis par le juge (qui ci('erce’ sur ce point 50-1‘1 po-u—
voir souverain d’appréciation), il faut se rappeler qu’ils n’ont aucune force pro-
bante particuli¢re. )

Aussi appartient-il au juge de déterminer la valeur probante qu il entc:-'i(.l 21((:1{:'01—
der aux témoignages, cn exercant, unc fois encore, un pouvoir souverain ap—‘
préciation®. Sous réserve d'une interprétation iuconah;ﬂ?ie avec les termes des
témoignages, il peut en effee « apprécier la valeur des. temoignages, qui,l-quflc-
soit leur nombre, la qualité des témoins entendus, ct 1? peut done se d(.:(, ‘ue:.
convaincu par la déposition d’un seul témoin méme si elle ?st cc{)nu.edtg E"u
plusieurs autres »®. Ladage festis unus, festis mllus n’est plus d a.pphcat_wn; Les
témoignages peuvent donc étre contestés. par les autres partics, ‘qiul puive{llé
apporter d’autres moyens de preuve, et le juge est libre de choisir le mode ¢
preuve qui lui scinble le plus convaincant. - .
Quant aux présomptions, elles sont, aux termes de l’zfruclc 13.53 du Code CIVE. ,
« abandonnées aux lumiéres ct 4 la prudence du magistrat, qui ne doit admettre

6 1. DE PAGE, 0p. cit., t. Ili, p. 881, n® 854; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, p. 402: n® _946; D. Mguﬁ(;;r;or, ;(21;
pr-euve », 0. cit, p. 372, n° 225; Cass, 1% février 1990, Pas, 1990, |, p. 643; Cass., 9 janvier 1996, /.7, , p. 528;
Lidge, 12 mai 1997, J.1.M.B,, 1998, p. 391,

% N, VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 402, n° 946, ) ) o

< vay, par exemple Lidge, 12 mai 1997, .LM.B., 1998, p. 391 (somm.}: « métant pas lle‘ par Ie'nombre dEfE [emc:n;:
dép'osant dans tel sens par rapport au nombre de ceux déposant en sens contraire, ie juge peut forme;
conviction sur la déposition d'un seul témain ».
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aue des nré ons ot :

;’ e des plcsplnptlons graves, précises et concordantes ». Le juge dispose 13 aussi
ux; pouvoir souverain d’appréciation®. En pratique, on peut d’ailleurs s'ac-

t(?m re a ce que le juge leur accorde une valeur probante supérieure i celle des

temoignages,

17. Preuve par aveu ou serment. La preuve de acte Juridique peut se faire
par avc_u\ ou sertnent. Sur ce point, les régles sont les mémes en matiére civile et
cn matiére commerciale,

Laveu et le serment sont recevables en toute hypothése®. La force probante
(%c liavcu est particuliercment &levée, en quelque sorte absolue” En l;)fe?:tl(‘i d
1 a‘rtlclc _1356 du Code civil, 'aveu judiciaire fait pleine foi contr;: celu u?' ]’f
fél’lt, est indivisible et irrévocable, Laveu extrajudiciaire a les mémes cﬁ‘"et;l si c:e
West quc’]e Juge « doit vérifier si la déclaration n’a pas été obtenuc par sur};risc
si clle a.e.té volontaire, si son contenu est suffisamment explicite, en d"lutrcs’
1tcrmes s1 la reconnaissance revét tous les caractéres d’un aveu »7. L,a forré pro-
q;l;lstt{:t:,lc;l—tigt est Egalement trés élevée :le juge doit en effet statuer dans le

3 A e

L avew peut ttre écric ou oral. Il est généralement exprés, mais on admet qu’il
smtl tacite et résulte du comportement de la partie 4 laquelle on Poppose L’ixé—
cution spontanée de ses obligations par le débiteur constitue un exem kle-d" g
tacite™. On parle dans ce cas d’aveu en action™. P

18. Pr écri : ibikité qui
: euve par ¢crit. Nonobstant la possibilité qui leur est donnée de prou-
ver leur engagement par présomption ou par témoignages, il n’est pas rare que
»

Cass., 5 février 1963, Pas,, 1963, |, p. 641.

Py ¥ j
Doﬂ(!}:ﬁfg;\g):. HI.-DE PAGE, op. cit, t. 13, pp. 1079-1080, n° 1015 N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p, 329, 1° 741 ;
. -« Lapreuve », op. cit, pp. 364-365, n® 278; L, KERZMANN, « Le poi ‘avel en matiére civile »,
¢ ) i 3 2 ;L \ nt sur i'aveu
;.: ;'_ec: preuve, QLI.:estmns specrqles, Formation permanente CUP, vol, 99, Ligge, inthemis ZOGSE;;;T?EEZCSNI"EE:;
ment, voy. fart. 1358, C. civ. {« {...] quelque espéce de contestation que ce soit »)oulart, 136.0 C. civ, f« [

en tout état de cause [...] »). Sur ce point, N. VERHE i
) L N. YDEN- °772;

e ap. it 3 a0 JEANMART, op. cit, p. 340, n° 772; D. MOUGENOT, « La
f:cre!atfogelpr.ob.ante de l'aveu, H. De PAcg, op. ¢it, Lill, pp. 1084-1085, n° 1016; P. VAN OMMESLAGHE, « Evolution
" nte de la Jtlrllsprudence et ae fa doctrine en mariére d'aveu », La preuve, Actes du collogue orgar‘ﬂsé les 12 et
B ma;ss19982‘ a l'uCL, p.18; N VERHEYDFN-JEANMART, op. cit, p. 340, n° 772; D. MOUGENDT, « La preuve », Oe
N .,Vp. , N° 288; L. KERZMANN, « Le point sur aveu en matiére civile », op. cit, pp. 171 et s. , i

.E EIRH~EYDE’N-JEANMART', op. cit, p. 337, n° 767; H. De PAGE, op. cit., p. 1087, n® 1024; P, VAN OMMESLAGH

« tvolution récente de la jurisprudence et de fa doctrine en matiére d'aveu », op. cit., p. 15: D. MoucGeNoT, « LE'
p;eeulxéi ::,a op. c:t‘, g) 340, n° 288; Cass'.', 1'8 avril 1985, LT, 1985, p. 421 {«ia Cour d'appel a pu légalemeﬁt dé‘cide;:
? les "aveux” obtenus au moyen d¥léments de preuve iflicitement recueillis ne pouvaient &

s défondos »). u N erre retenus contre
Vfgll,\l,::t;. 1;63, C.’ civ.: « Iorsque le serment défél'élou référé a éé fait, l'adversaire n'est point recevable 3 en
p a uisete ». 5ur ce point, H. Dg PAGE, op. cit, t.ill, p, 1135, n° 1060; N, VERHEYDEN-JEANMART, ]
pp. 384-385, n° 897; D. MOUGENOT, « a preuve », op. cit, pp. 381-382, n° 303. ot
N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p. cit., p. 314, n° 707; D. MOUGENGT, « La preuve », op. cit,, p. 360, n° 271
D. MOUGENGT, « La preuve », ap. cit, p. 360, n° 271. R .
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méme cn matidre commerciale, les parties prenpent la peine de préconstituer
un écrit.
On le comprend sans peine, notamment lorsque la maticre est assez technique
ou que les enjeux sont financicrement ou stratégiquement importants. L'écrit
permet, en effet, d'atteindre un nivean de séeurité juridique trés élevé et, par-
tant, d’éviter les contestations en cas de litige survenant en cours d’exécution
du contrat. Comme on I'a vu, méme si des témoignages ou des présomptions
pourraient théoriquement étre pris en considération par le juge pour prouver
contre ou outre un écrit, il reste hautement probable qu’en pratique, il décide
de donner foi i Iécrit et d’écarter les autres modes de preuve qui lui sont pré-
sentés,
En lien avec écrit (plus précisément 'acte sous seing prive) se pose la question
de savoir si les exigences complémentaires auxquelles il est sounis en matiére
civile doivent également &tre observées en matiére commerciale.
En matiére civile, pour étre recevable ct bénéficier de la force probante de
Particle 1322 du Code civil, Iécrit doit étre signé. Le cas échéant, la formalité
du « double » {article 1325 du Code civil) ou du « bon pour » (article 1326 du
Code civil) doit également étre observée. A défaut, la sanction consiste géné-
ralement en la nullité de Pinstrumentuni. A nos yeux, cette mesure ne désigne
pas adéquatement la sanction de Iinobservation des formes. Dés lors que U'ins-
frimnentum produit toujours certains effets, qui peuvent étre exploités utilement
en matiére probatoire, il nous semble plus indiqué de parler de conversion™.
Par application des régles propres i la théorie des nullités, il faut en principe
considérer que la nullité qui frappe Uinstrumientuni irrégulier opére de manicre
rétroactive, ex tunc. Lorsque la nullité est prononcée, celui-ci ne peut donc pro-
duire aucun effet pour Pavenir. Pourtant, lorsque les formalités prescrites n’ont
pas été observées, des effets sont reconnus a Uinstrumentunt irrégulier © on estime,
en effet, que I'éerit, nul en tant qu’acte sous seing privé, peut valoir comme
commencement de preuve par écrit (si les conditions de Particle 1347 du Code
civil sont réunies)”™ ou constituer, au Moins, URe présomption, Ce faisant, on le
comvertit en commencement de preuve par écrit ou en présomption.
Ce raisonnemient peut ¢galement sTappliquer en matiére commerciale,  tout
le moins pour la formalité de la signature. Si I'écrit n’est pas signé, il ne peut

H. JACQUEMIN, «La nullité comme sanctien de I'inobservadion du formalisme contractuel », La nullité des
contrats, Formation permanente CUP, vol. 88, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 136-137,1n° 37.

% Pogr justifier le commencement de preuve par écrit, H. De Page estime que « I'acte est nul comme acte, ¢est-
3-dire comme preuve complete. Mais on ne peut en déduire qu'il me puisse valoir comme cormencement de
preuve, Le commencement dé pretive ne constitue pas une preuve compléte, comme an est tenté de le croire en
pratique, dans notre cas. |l ne fait que donner ouverture 3 la preuve elle-méme » {H. DE PAGE, op. cit, t.11I, p. 832,
T 805, note 1. Voy. aussi ). LimpENS et R. KRUITHOF, « Exarmen de jurisprudence (1960-1963). Les Obligations »,
R.CJB., 1964, p. 542, n° 145, qui considérent que « l'acte est nul en t2nt que preuve lictérale compléte »).
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ét’rc qua].iﬁé d’acte sous seing privé et constituc une simple présomption : il est
ncanmoins recevable si le juge croit devoir 'adimettre et bénéficie de la valeur
probante qu’il décidera de lui attribuer. Le juge devra user de son pouvoir
souve_rain d’appréciation, mais on peut gager que si les fonctions reconnues
par ailleurs 2 la signature sont remplies — authentifier I'identité du signataire
et marguer son adhésion au contenu de I'acte —, le document présenté devrait
Io’gxquen.lcnt empotter la conviction du juge. Tel pourrait &tre le cas en présence
d'une griffe ou d’un cachet, ou s'il sagit d’une copie.
On adl?let généralement que la formalité du « double » ne vise que la preuve
1'(351111 matiére (:i_vilc77 et par acte sous scing privé, des contrats synallagmatiqucsj
bl Pt ot de s commmn s e e b e et o
de na ale. Des lors que 'hypothése est exclue de
son champ d’application, il n’y a pas lieu de convertir 'acte sous scing privé en
presompti.on : Pécrit est régulier, mais, comme pour tout autre écrit (;1‘1 matiérc
c'ommerc;afe, sa force probante est amoindrie (supra, n® 6). Eu égard aux fone-
tions attachées a la formalité (garantir la transmission de Uinformation, tout en
renf()].'(_;ant la pérennité et Pintégrité du contenu), il est hautement pl‘ob’ablc qt;e
la partie munie d’un écrit conforme aux exigences de Iarticle 1325 emportera
plus facilement la conviction du juge. (

Aux termes de Particle 1326, alinéa 2, du Code civil. la formalité

pour » n'est pas requise lorsque « Pacte émane de m:n',chands,lzliil:izzriula«bz?—l
reurs, vignerons, gens de journée et de service » (article 1326, alinéa 2 ciu Code
C%Vﬂ). L'exclusion des marchands s’explique par la nature des relations ’comnler—l
ciales, qui requigrent davantage de simplicité ot de rapidité (et donc moins de
formalisme), et par la moindre protection dont ils devraient bénéficier COI‘I; te
tenu de leur vigilance aceruc par rapport aux débiteurs 01‘di1'1.aircs;8. CLPtte
exception regoit une interprétation plus ou moins extensive selon le point de
vue adopté. Il faut, en effet, déterminer 4 qui 'on octroie la qualification dc
marchand et si Pon vise tous les actes accomplis par celui-ci ou umquement les
actes (.:oa'mnerciaux. S’agissant du premier point, il y a unanimité 3 considérer
la notion de maniére large : elle comprend les commergants, les restaurateurs

Eﬂz:eﬂsa{grph?lilﬁ 3p:ls:daux abligations commerciales ou, de maniére générale, lorsque ta preuve est libre (H. De
- , ;t::: WL 30ed, Bruxelles, Bruylant, 1967, pp. 826-827, n° 804; A, VAN QEVELEN et ., Durix, « Kroniek van
' Vir mten}ssenrecht (1981-1984} », RW, 1985-1986, col. 174; X. DiEux, « La preuve en droit commercial »
25.3-{:21?;,4});]:lg(l)\l‘.é/ERHEYE?EN—!EANMART, op. cit., pp. 248-249, n°523; D, MOUGENDT, « La preuve », op. cit,, ppi
cstime cpendant, de e SprGTantS e, b on odt oo e 200 .96 1 De Pge
un écrit, elles doivent respecter le prescric deql’ar'ticle TZSS (E?Birf’.izglg;;::ci?li' ISIII}es 5;??’ g;zl.dé“[ o
OMMESLAGHE_, « Examen dejurisprudence (1974 4 1982) — Les obligations » o:u .cit’ N 166‘ n® 244,- )?’gm, s
preuve en droit commercial », in La prevve, op. cit, p. 11). o e b P ela

H. D PAGE, op. cit, t. lll, p. 842, n® 816; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., pp. 264-265, n° 560

pls
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ou les hételiers”. Quant au second point, certains considerent que Pexclusion
couvre les actes de nature civile et ceux de nature commerciale :ils se fondent
donc uniquement sur la qualité de la personne™. Conformément & T'objectif
de protection moindre qui leur est accordée compte tenu de leur meilleure
connaissance des régles et des risques de ce type d’actes juridiques, cette posi-
tion sc comprend : on ne voit pas pourquoi le commergant perdrait subitement
ses connaissances lorsqu’il accomplit des actes de nature civile. Cependant, ce
raisonnement part du postu}at que les commer¢ants ont cffectivement une meil-
leure connaissance des régles et pratiques en vigueur, ce qui n'est pas forcément
le cas. Sils maitrisent vraisemblablement les principes relatifs & leur profession,
il n’en va peut-étre pas de méme des engagements soumis 3 Yarticle 1326 du
Code civil qu'ils pourraient souserire ¢t qui sortent peut-&tre de leur domaine
d*activité. 11 nous semble donc plus prudent de réserver cette exclusion du
champ d’application aux actes de naturc commerciale™. D’ailleurss, si 'on se
fonde sur les objectifs du légistateur — simplicité et celerité —, i faut plutdt se
baser sur la nature de Pacte®. 11 est vrai que Iarticle 1326, alinéa 2, ne distinguc
pas selon la nature de Pacte et ne vise que lacte qui émane de marchands. Mais
on peut Vinterpréter de telle fagon qu’il s"agisse des actes des marchands agissant
dans le cadre de leur activité commerciale. Cette solution présentc également
["avantage d’étre cohérente par rapport au champ d’application de I'article 1341
du Code civil (inapplicable aux actes commerciaux). On note que la charge de
la preuve de la qualité de marchand justifiant, au moment de la rédaction de
Pacte, Vexclusion du champ d’application de larticle 1326 du Code civil repose

sur celui qui invoque 'exception™.

M |-F LECLERCQ, « Essai de solution d'une adaptation d régime des preuves en droit privé », Unité et diversité du
droit privé, Bruxeiles, Editions de I'ULB, 1983, pp. 386-387; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. ¢it., . 265, n° 567.

B | [ympENS et R, KRUITHOF, « Examen de jurisprudence (1960-1963). Les Qbligations », R.C.B, 1964, p.542,n° 146;
H. De PaGE, op. cit., t.11l, p. 843, n° 816; ).-F LECLERCQ, « Essal de solttion d'une adaptation du régime des preuves
en droit privé », Unité et diversité du droit privé, Bruxelles, Editions de F'ULB, 1983, p- 386; A. Van OEVELEN et £.
Dinix, « Kroniek van het verbintenissenrecht (71981-1984) », R.W, 1985-1986, col. 174; N. VERHEYDEN-JEANMART,
ap. cit., p. 265, n° 562; A. DEoME et O, POELMANS, « Le cautionnement et la formalité du “bon powr” », note
sous C.84. Luxembourg, 20 juin 2002, DA.-O.R,, 2004, pp. 51-52. €n jurisprudence, voy. Bruxelles, 10 janvier 1961,
Pas., 1962, 1|, p. 24 {Varticle 1326, alinéa 2, parle des actes des marchands, sans distinguer s'ils ont un caractére
commercial) ; Comm, Liége, 10 novembre 1983, R.D.C, 1985, p. 118.En France, P. LE TOURNEAU, « Contre |e “Bon

pour” », D, 1975, chron, XXXIL, p. 189.
91 En ce sens, Bruxelles, 17 ocrobre 1960, RW, 1960-1961, col. 944 {« overwegende dat lid 2 van artikel 132G een
den van de uitzandering de viugheid

beperkende opsomming bevat voor wat de kooplienden betreft, naar de re
is in de handelsverrichtingen ») ; Bruxelles, 14 décembre 2000, 1T, 2002, p. 93 (sornim. : la régle de larticle 1326 ne

s'applique au cautionnement que si celui-ci a un caractére civil).

82 Ence sens, X. DIEUX, « La preuve en droit commercial », op. cit., pp. 12-13; DL Mou
et révolution », P WERY (sous la direction de), Le droit des obligations cenventionne
Code civil, Bruxelles, la Charte, 2004, pp. 182-183, n” 94,

8 N, VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 266, 7° 562,

GENOT, « La preuve : évolution
fles et le bicentenaire du
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LA PREUVE EN MATIERE COMMERCIALE

§ 2. Modes de preuve spécifiques au droit commercial

1. D écri i i

| ; eux ecrits propres au droit commercial. 1l cs¢ un principe selon
(_,C}th, pus_onne, pas meme un conrumergant, nc peut se créer un titre pour lui-
meme\(art]clc 1331 du Code civil). Le Code de commerce fait exception a
cette regle dans fa mesure ot il donne au juge la possibilité d’admettre Ia comp-
t;ltblhte tenue régulierement et la facture acceptée comme moyens de preuve

o ? - 3 : ‘

alors quiancune d'elles ne devrait, en tant que telle, créer des obligations®

(: /‘ L . . . o . - . '

es deux/(,(.:lﬁlts, propres au droit commercial, constituent ainsi des moyens de

preuve spécifiques, i coté des modes de preuve réglementés par le Code civil®
Des conditions entourent néanmoins leur recevabilité et la force probante qui
peut leur étre accordée.

A. Comptabilité commerciale

?O). Qbhgatmn de tenir une comptabilité commerciale, Conformément
al'article 2 de Ia loi du 17 juillet 1975 relative 3 Ia comptabilité des entreprises®
« toute entreprise doit tenir une comptabilité appropriée i la nature et 3 l’éten—’
due de ses activités en se conformant aux dispositions légales particuliéres qui
1e.s concernent »¥7. Dans la mesure o cette comptabilité est soumise A des résjes
bicn précises, elle pourra s'avérer utile & Pheure de prouver les actes juridi(fues
accomplis par I'entreprise™.

Pour connaitre fes hypothéses dans lesquelles la comptabilité peut étre recevable
il faut distinguer sclon que celle—ci est invoquée contre celui qui I’a tenuci ouj
par ccl.ui qui I'a tenue®. I’emblée, précisons toutefois que le juge dispose d’uﬁ
pouvoir discrétionnaire concernant I'admissibilité des livres de commerce™,

12}1. ' Comptabilité invoquée contre celui qui Pa tenue. Dans cc cas
article 1330 du Code civil dispose que « les tivres des marchands font foi

¥ Gand, 8 navembre 2011, D.A.-O.R, 2012, p. 243,

LI AL Smai
éefjiv‘g:r‘jel;crxt, le :je:n.qli)lgnage,_les présompt_éons, Vaveu et de serment — Articies 1316 3 1369 du Code civil,
e mellrent ailleurs pleinement aPpilcables, pour prouver fes engagements comserciaux, nonobstant
existence eventuglle d'une facture acceptée, par exemple: voy, Gand, 14 avril 2010, RW, 2012 2;1 Ggé
p. 199; Anvers, 14 janvier 2009, Limb. Rechtsi,, 2009, p. 183, ' T 23 (ebrése)

*  M.B, 4 septembre 1975,

2 o
Les oblfganons c_omptables 'actuellement reprises dans la loi du 17 juilfer 1975 relative 3 [a compeabilité des
;g?;eprlsss de.waéer‘}t p;ocharnemem éne intégrées au Code de dyoit économique. Voy. fe projet de loi du 8 avril
portant insertion du Livre |1l « Liberzé détablissement, de } ices et obligati
. +de prestation de services et obligations générafes d
entreprises » dans le Code de droir économi i f Sfinici . L 1 et des
ntrepri dans le C ' que eL portant insertion des défnitions propres au Livre Il
dispositions d'application de fa foi propres a Livre Il dans les livres | et XV du Code droilz éclz)nomi D N d'es
Chambre, 2012-2013, n® 2741/001), aue {Doc: par,
N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p. cit., p. 298, n° 649; D, MOUGENQT, « La preuve », op. cit., pp-292-293, n° 203,
Sur ces deux hypothéses, voy. D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit., pp. 294-296, ™ 206-207 ' '
\'N‘\'.rs::iRgEEDEN—iEANMAHT, op. cit., p. 298, n° £50; D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit,, pp. 294-296, n> 206-207; P
+ D. GOBERT et L. KERZMANN, « La preuve », op. cit, p. 37, n® 520; Cass., 20 oceobre 1887, Pas, 1887,1, p 37'0'
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contre cux »”', Ceux—ci sont assitnilés i un aveu extrajuciciaire”. Les regles qui
le régissenc sont donc d’application, et notamment le principe de I'indivisibi-
lité (article 1330, in fine, du Code civil). Ainsi, la personne qui s prévaut de
la comptabilité d’un commergant pour faire preuve a son encontre ne pourra
en principe pas diviser cette comptabilité en &cartant ce qu’clle contient de
contraire A sa prétention. La Cour de cassation a toutcfois adiis qu'une telle
division puisse s'opérer en présence d'une comptabilité irréguliére™.

22. Comptabilité invoquée par celui qui I’a tenue. 5i un commergant
invoque ses propres livies confre wn autie conmergant, CCux-ci sone cn principe
recevables A titre de preuve {article 20, Code de commerce), pour autant que la
comptabilité soit réguli¢rement tenuc™, Si tel n’est pas le cas, les livres demeurent
vecevables, mais au titre de présomption. On voit que Uirrégularité du mode de
preuve est sanctionnée par unc conversion de celui-ci, avec les conséquences
qui s"ensuivent sur Je plan de la recevabilité et de la valeur probante. Théorique-
ment, les effets sont limités en matiére comunerciale, puisque la preuve est libre.
On notera néanmoins que, dans la mesure ot le juge apprécie souverainement
admissibitité et la valeur probante des écrits qui lui sont présentés, il est fort
probable qu’i tout le moins, il accordera une valeur probante relativement faible
i cette comptabilité irrégulicre.
Par contre, s'il s'agit de prouver confre un ton-comntergant, les livres ne peuvent
Stre invoqués contre lui, 3 moins qu'il ne sagisse de fournitares faites a ce
dernier et que lc serment supplétoire soit déféré (article 1329 du Code civi)™.
Régulierement tenwue, la comptabilité peut constituer un commencement de
preuve qui autorise le juge i déférer d'office le serment (article 1367, alin¢a
17 29 du Code civil). On notera néanmoins qu’a I'instar des autres régles de
preuve édictées par le Code civil, Varticle 1329 nest pas d’ordre public® :si le
défendeur non commercant ne s’y oppose pas, les livres de commerce sont done

recevables.

% Voy, aussi Iarticle 20, C. comm, qui stipule que « la comptabilité réguligrement tenue peut étre admise par le juge
pour faire preuve entre commergants pour faits de commerce ».

' H, DE PAGE, op. cit., £. 11, p. 850, 1v° 826; X. DieuUx, « La preuve en droit commercial », op. cit, p. 23; N. VERHEYDEN-
JEANMART, op. cit,, p. 299, r° 652; D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit, pp. 293-294, n° 205; P. WERY, D. GOBERT
et L. KERZMANN, « La preuve », op. cit, p. 37, 1° 530.

# Cass, 29 janvier 1957, Pas., 1957, 1, p. 631.

% N, VERHEYDEN-|EANMART, 0p, cit., p. 299, n° 654; D. MOUGENOT, « La preuve », op. ¢it. pp. 295-296, n° 207

% N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p. cit,, pp. 299-300, n® 655-657; D. MOUGENQT, « La preuve », op. cit, pp. 295-296,
n® 207; Cass., 10 octobre 1929, Pas., 1929, 1, p. 327; Bruxelles, 22 juin 1963, Pas., 1964, II, p. 118 Cass, 30 octebre
1969, Pas., 1970, 1, . 186.

%6 N, VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 300, n" 657; P. WERY, D. GOBERT et 1. KERZMANN, « La preuve », op. cit,
p. 38, n® 540; Cass, 13 novembre 1964, Pas, 1965, 1, p. 263 (le non-commergant peut ne pas sapposer i ce que la
comptabilité fasse preuve contre lui); Cass, 30 octobre 1969, Pas., 1970, I, p. 186.
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23. Force probante des livres de commerce. Slagissant de la force pro-
bante des livres de commerce, les auteurs enseignent qu’elie n’est jamais abso-
lue”. Elle pourra notamment étre combattue par le commergant qui démontre
avolr comimis une erreur de fait dans 1’établissement de sa comptabilitd® ou
qui Ctablit avoir été victime d’un dol i cet égard®. De méme, des mentions
contraires dans une méme comptabilité s'annulent ct il y a dés lors licu de
recourir a d'autres moyens de preuve!”.

Sifa comptabilité est irréguliere, elle pourra &tre adniise par le juge a titre
de « preuve complémentaire »" A notre cstime, la comptabilité irrégulidre ne
vaut alors que comme présomption. En pratique, la valeur probante que lc juge
accordera aux présomptions sera normalement inféricure 3 celle quil pourr;it
attribuer a une comptabifité réguliére,

La régularité de la comptabilité sera présumée, si aucun élément ne permet de
niettre en doute que les livres de commerce ont été tenus réguligrement!*?,

24. Production en justice des livres de commerce. Deux modes de pro-
duction judiciaire des livres de conunerce sont legalement prévus par les articles
21 et 22 du Code de commerce : la représentation et la communication. Dans
les deux cas de figure, cette production ne peut avoir licu qu’en vertu d'un
Jugement rendu a cet effe,

Dans T'hypothése de la représentation, seuls les passages de la comprabilité
nécessaires 3 la résolution du litige sont produits. Le cas échéant, il conviendra
que le juge détermine, seul ou avec aide d’un cxpert, les passages de cette
comptabilité qui intéressent le différend'™,

Dans le cadre d’une communication, au contraire, le tribunal perinet 3 une
partie de prendre connaissance de I'ensemble de la comptabilité de la partie
adverse. Afin d’éviter un accés abusif aux secrets d’affaires'™, ce mode de pro-
duction ne peut étre ordonné que dans les matidres limitativement énumérées
d Particle 21 du Code de commerce (successions, communauté, partage des
sociétés et faillites).

H. DE PAGE, op. cif., t. I}, pp. 848-849, n° 824; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, p. 300, n" 658; D. MOUGENOT,

« La preuve », op. cit., pp. 293-294, n" 205, Yoy. également en ce sens, Comm, Mons, 4 janvier 2007, D.A.-Q.R, 2007,
p- 258, note G. BALLON.

Liége, 3 janvier 2013, 2011/RG/1721, inédit, disponible sur www juridar.be,

# Gand, 4 avril 2001, R.D.C, 2002, p. 124.

Comm. Hasselr, 11 juin 2001, R.D.C., 2662, p. 152.

Comm. Hasselt, 11 juin 200, précité,

G. BALLON, « Over de bewijskracht van de boekheuding », note sous Cass, 8 janvier 2010, R.G.D.C, 2011, p. 475,
N. VERHEYDEN-JEANMART, op, cit,, p. 301,

Y. DE C(_:;RDT, C. DeLFORGE, T. LEONARS, Y. POULLET et H, JACQUEMIN, Manuel de droit corimercial, Limal,
Anthemis, 2011, p. 71.
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B. Facture accepice

25. Fotce probante de la facture acceptée. En vertu de Tarticle 25, ali-
néa 2, du Code de comunerce, « les achats et Ies ventes pourront se prouver au
moyen d’une facture acceptée, sans préjudice des autres modes de preuve admis
par la loi comunerciale ».

Pour fes hypothéses qui entrent dans son domaine dapplication (1'.'-.rﬁ‘n,‘ n° 26) et
pour autant que diverses conditions soient réunies {infra,n" 27) cette disposition
donne une force probante élevée i la facture {infra, n° 28)".

26. Domaine d’application de article 25, alinéa 2, du Code de com-
merce. Il importe de circonscrire précisément le domaine d'application de
Tarticle 25, alinéa 2, du Code de commerce.

Ratione materiae, cette disposition s’applique uniquement aux achats et aux
ventes. I1 en résulte que, pour les contrats ayant pour objet d'autres opérations
commerciales, telles que des prestations de services, les factures acceptées ne
jouissent d’aucune force probante particuliére!™. Dans ce cas, elles constituent
de simples présomptions ct il appartient au juge d'apprécier leur valeur pro-
bante dans les conditions de Particle 1353 du Code civil, comme il le ferait
de tout autre présomption'”, A la lumitre des éléments qui lui sont S(mmis,. le
juge pourrait donc décider que la facture acceptée d'un contrat d’entreprise
emporte sa conviction et prouve i suffisance le contrat et son contenu.

En outre, la force probante de la facture tirde de Varticle 25, alinéa 2, du Code
de commerce ne peut bénéficier qu'a "émetteur de la facture vis-a-vis de son
destinataire™. 11 est également requis que l'acte soit de nature commerciale dans
le chef de la personne contre laquelle la facture est invoquée!™ (autrement dir,
son destinataire). A I'égard d’une personne dans le chef de laquclie I'acte cst de

W Sur ces questions, voy. E. DI, « La force probante de la facture », in La facture et autres docwnents équivalents,
Waterloo, Kluwar, 2011, pp, 111 et s, 0% 212 et 5, ; D. MOUGENOT, « Le point sur l'acceptation de _Ia facture en
matiere commerciale », J.T, 2010, pp. 2-5; P. WERY, D, GOBERT et L. KERZMANN, « La preuve », op. cit, pp. 39-41,
n 560 er s, o
% | es termes de larticle 25, alinéa 2, du Code de commerce sont parfaitement clairs et n'autorisen‘t @ priori aucune
interprétation permettant dérendre fe champ dapplication de cette dispo_sition. D'aucuns estiment cependant
que le régime est applicable, par analogie, a d'autres opérations commerciales {en ce sens, E. DIRIX, «la forcci
probante de la facture », int La facture et autres documents équivalents, Waterloo, Kluwer, 2011, pp. 137-138, n
244, et les réf. citées. o
0 Lidge, 5 mars 2012, lus & Actores, 2012, p. 157, note G. DE LEVAL; Coma.'n. Bruxelles, 29 juin 2009, R W, 200‘?—2010.
p. 1651; Bruxelles, 25 janvier 2008, RA.B.G., 2008, p. 936; Cass., 24 janvier 2008, Pas., 2008, p. 234; Cass, 27 janvier
2000, Pas., 2000, p. 222,
18 Contre lexpéditeur, elle vaue comme présomption ou comime avey, voire encore comme
d'une signature {D. MOUGENOT, « La preuve », op, ¢it, n° 209). -

" De maniére générale, la doctrine et la jurisprudence exigent que le destinataire de fa fact_ure.smt un‘corr‘m?rqgnt,
cans faite référence A la nature de facte. Par souci de cohérence avec le dormaine dapplication attribué a | ?T[ICEE
25, alinéa 1, du Code de commerce, il nous parait préférable duriliser le critdre de la nature de lacte (plutdt que
celui de |2 qualité des parties). Jugeant que larticle 25, alinéa 2, ne vaut quientre conmergants, voy. Anvers, 29 juin
2000, Limb. Rechisl., 2010, p. 25.

écrit si elle est revétue
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nature civile, 'article 25, alinéa 2, du Code de commerce est inapplicable, et Ia
facture acceptée ne peut valoir que comme simple présomption de "homme,
Or, conformément i Iarticle 1341 du Code civil, et sous réserve d’'un com-
mencement de preuve par écrit'™ ou d’une impossibilité de prouver par écrit'!?,
les présomptions sont irrecevables pour prouver les actes juridiques de plus de
375 € ou pour prouver contre ou outre un écrit (steprra, 0° 5),

27. Condition a satisfaire pour bénéficier de la force probante de
Particle 25, alinéa 2, du Code de commerce. La factare est visée, directe-
ment ou indirectement, par de nombreux textes légaux ou réglementaires. Elle
st notanunent régie par le Code TV.A., qui la définit comme « tout document
ou message sur papier ou sous format électronique qui remplit les conditions
fixtes par le Code et les arrétés pris pour son exécution » (article 17, § 13),
Pour application de Farticle 25 du Code de commerce, on peut lui donner
une acception plus large ct viser le « document rédigé par un comumnercant dans
lequel sont mentionnés Iespéce et le prix des marchandises ou des services
fournis, le nom du client et Paffirmation de sa dette »'12,

La facture doit étre acceptée. Cette exigence est logique : rappelons, en effet,
que le législateur donnc force probante i un document rédigé par la partie qui
entend s’en prévaloir contre son cocontractant. Sans lacceptation de ce dernier,
Ieffet ainsi octroyé 1 la facture aurait été peu compatible avee la régle saivant
laquelle nul ne peut se forger de preuve 3 lui-méme,

Cette acceptation peut étre expresse ou tacite ot résulter, dans ce dernier cas, du
silence de I'acheteur ou, plus précisément, de son absence de protestation dans
un délai utile et « raisonnablement nécessaire » pour ce faire, compte tenu de
I'objet du contrat et de sa complexité'*'", Encore faut-il, cela va de soi, que
Pacceptation soit certaine et, si elle résulte d’une absence de protestation, que
le silence soit circonstancié!">. Il a ainsi ¢té jugé que le paicment de la facture
8ans acceptation cxpresse potivait étre considéré conune fondant un silence
circonstancié''®. Le cas échéant, il appartiendra au destinataire de la facture de

A 1347, C.civ,

" AT 1348, C. civ.

D. MOUGENGT, « La preuve », op, ¢it,, p. 298, n° 210.

Sur lappréciation du caractére tardif de la protestation, voy. Anvers, 2 mai 2012, Limb. Rechtsl., 2013, p. 119,

note D. VAN ISEGHEM et F. CLeereN; Coram, Bruxelles, 25 janvier 2008, R.A.B.G., 2008, p. 936; Comm. Bruxelles, 28
décembre 2007, R.A.B.G., 2008, p. 979, note 5. CNUDOE; Gand, 4 décembre 2006, R.A.B.G., 2008, p. 940.

K. Dreux, « La preuve en droic commercial », op. cit, p. 19; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 304, n° 673;
P Wery, D. Goaenr et [ KERZMANN, « La preuve », op. cit, p. 40, n® 590.

Pour des exemples, voy. Gand, 18 juin 2012, TG.R, 2017, p.337; T.are. Liége, 28 juin 2012, lus & Actores, 201311,
p. 43; Lidge, 5 mars 2012, lus & Actores, 2012/2, p. 151, note G. DE LEVAL; Gand, 16 septembre 2009, NjW, 2010,

p-233, note C. Leson; Comm. Bruxelles, 10 novembre 2008, R.W, 2009-2010, p. 548; Comm. Gand, 27 septembre
2007, TGR., 2009, p. 184,

"% Gand, 21 novembre 2011, T.G.R, 2012, p. 98.
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démontrer que son silence n’est pas univoque ct gu'aucune acceptation %‘1-6 peut
s'inférer de celui-ci''’, Cette valeur donnéce au silence trouve son ftorollanc\ (llans
Tusage suivant lequel les commergants doivent faire cgnxlalt;*e rz\lpldcment aleur
cocontractant Jes contestations qu'ils pourraient avorr. QQuant a la contestation,
clle peut &tre prouvée par toutes voies de d.rolt, en ce compris e,n’ic t£01?dc1:11‘1t
sur un ¢change purement verbal''® (méme s'il esE évidemment prefc,s_lab e: c ge
ménager un écrit). On ajoute a ce propos que cest au vendeur qu lﬂ 11(1;0{11? -i
de prouver Penvoi et la date de réception dellz.l %aciiure, par -{()L}tes vmfas (, ‘g 10.1‘
(le cas échéant, cn se référant & la conlptabﬂlte)”{. En principe, aucunc (mE;:L
condition n’est requise : la date n'est pas nécessaire ni méme la Slg,lm_t:n‘? .
Quant au formalisme fiscal qui scrait éventue]le}-jlcnt imposé, pd1‘la k_gll: 1t101)
sur la TV.A., par exemple, son non-respect n’cnléve pas toute force probante a

s
la facture™'.

. o et
& rticle 25
28. Nature et étendue la force probante octroyée Qar'l a’ p ,
alinéa 2, du Code de commerce. La facturc acceptée bénéficie d'une force
i Y . . 3 o
probante ¢levée, Plus précisément, on considére généralement qu’elle crée une
présomption 1égale au bénéfice de son émetteur (autrement dit, le vendeur).
' e de la prés i réfra irréfra-
Encore faut-il s'entendre sur la nature de la présomption (réfragable ou ir .
| ) rCeiséme -1 n
gable) et sur les éléments couverts par celle-ci (plus précisément sur la questio
ir si ¢ itions génér ). Ces deux points sont
de savoir si clle s’étend aux conditions générales ou pas). Ces dlet <P s son
iscuté i n jurispr -e, ce qui ne sert pas la sécurite juri-
discutés en doctripe ct en jurisprudence, ce qui ne sert p ]
dique™. | .
o P
insi iére controvers : >tablir s1 la présomption
On note ainsi une premiére controverse au moment d %t?bi I ‘p t
suivant laquelle 1a facture acceptée fait la preuve des ¢léments du contrat es
: I 124
réfragable'® ou irréfragable™,
rte sur l: 5L sir si la force probante atta-
Une autre controverse porte sur la guestion de savoir si | F 0 o
chée i Pacceptation de 'existence de Popération en tant que telle et de ses

1 Mons, 72 mars 2012, JLALB., 2013, p. 394 (qusad non dans ce cas dlespéce),
o 2011, p. 29.
8 Comm. Audenarde, 1 septembre 2009, R W, 2010-2011, ‘ N
W Comm, Bruxelles, 25 janvier 2008, RAB.G, 2008, p. 936; Comm. Bruxelles, 28 décembre 20?2 i;?fgfafe%e;
p. 979, note 5. CNUDRE; Comum. Tengres, 30 janwier 2007, R.A.B.G,, 2008, p. 974, note 5. CNUDDE; Comen. \
20 décembre 2004, R.W, 2006-2007, p. 409. . o ) :
| signature est généralement associée & Ta formule « pour acquit» et permet airs: de constater le paiemen
jt., n°210).
(D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit. 11 -
D, MOUGENODT, « La preuve », ap. cit., 0 210; Comm. Hasselt, 21 novembre 2000, R.W., 20‘91 2002, p. 53'4.| "
W Surces controverses, voy. D MOUGENGT, « Le point sur Yacceptation de la facture en matiere commerciale », 1.1,
2010, pp. 3-4. o
W Encesens, E, DIRIX, « La force probante de la facture », in La focture et autres documents eqmua.‘emcs:}\'n\:atecr;c:,
Kluwer, 2071, pp. 118-119, n® 218. Anvers, 4 janvier 2010, NjW, 2010, p. 788, note A VANDERHAEGEN. P .
7 janvier 2005, Pas., 2005, p. 35. - .
2 En ce sens, X. DIEUX, « La preuve en droit commercial », op. cit., p. 20; Liége, 5 mars 2012, lus & Actores,
p. 151, note G. DE LEVAL.
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cléements essentiels (prix, objet, parties, ete.) s’¢tend également aux conditi
clontraclmleles annexces a la facture. En pratique, il n’est pas rarc‘ uc les o 1(():11'18
tions ‘gcnerales du vendeur soient imprimées au verso de la fac?urc et Z?ln .
de fitige, le vendeur n’hésitera pas 4 s’en prévaloir. Sur ce point, il es,t tr :t:ias
t%oml?llen_lent adm.is que les conditions générales sont opposab]c; 3 leur lée;—
’t1112%t311'e st ce df:rmcr a cu la possibilité de les connaitre, de maniére cffective
JV?.IJ.I: la conlsplumon -du contrat, et s'il les a acceptées de maniére certaine (fﬁt—cc,
tautc.ullent . Aussi est-il refusé par certains d’étendre fa force probante aux
conditions contractuelles'® (lorsque Pacheteur prend connaissance de [fl fact LTX
le contrat a déjd été concluy, il n’a donc pas cu la possibilité d(;, les c‘01;rC1"TtI'e,
avant la conclus.ion du contrat), D’autres défendent au contraire l’idt‘%e ue r111 -
1}c periet de limiter la force probante aux &léments essentiels du cq' tr "
l ,c‘xclu.swn des conditions contractuclles introduisant par N
d ‘CICCHOH de fm:)m, ce qui a Pavantage de légitimer u,ne pratique contractuell
tx.'e}s largeinent repandue. On veillera a faire preuve de prudence pour‘ ne }'e‘
:jl;fﬁ;gn;utrelle}s [11'imgpcs généralement admis en matiére d’opl;osabilité 51;3

ons géncrales. On adn 1181 ette acc i ‘
sur les clauses inhabituclles!? ]((:1 acil:i);l’:z;z:m e que Tes partims sumion !
cédemment convenu'?,

i
exemple, une clause

d ce que les partics auraient pré-

Conclusion

29. Un syste i

. | .\ysteme apparemment simple... mais d’application délicate
T e N s . - . .

; premicre approximation, le systéme mis en place i Particle 25 du Code

de commerce semble assez simple. En cons ¢

acrant fe principe de la liberté
! ce 5 j a hiberfe
la preuve, le 1égistateur ne veur écarter .

? pre aucun mode de preuve, pas mén
;t?molgnagcs ou le§ présomptions. La tiche des parties S’enptrouvé g:;:}:iliﬁtis
; al}tfm,t que certains ecrits généralement usités en matire commercia‘lc; son£
; otés d'un regm?e propre, avec des conditions de recevabilité et une force pro
ante de nature i servir adéquatement les ineéréts des commercants o

5 , L .
Sur lopposabilité des conditions générales, voy. Q. VAN Enis
s

:: o:Ji;Te: de fa suite dans les idées?», in Les conditions
nthemis, 2009, pp, 9-36; 1. CoLLARD et J.-F. HENg

R.D.TL, 2000, pp. 11-28. H ot e
Gand, 18 octobre 2001, TW.VR, 2002-2603, p- 110. Voy. aussi Lig
En ce sens, voy, T, arr, Lizge,
2008, p. 979, note 5. CNUDD
R.D.C, 2007, p. 295,

D. r'\"\O%JGENOT, « Le point sur lacceptation de |
13 février 2008, R.G.D.C, 2010, p. 142.

Bruxelles, 8 décembre 2008, D.C.CR, 20
g y DLCCR, 2009, p. 83, note Y. NINANE; A j
p. 108, note |, Samov; Comm. Bruxelles, 16 aolit 2005, R.W, 20071’20:')\;9? Eﬁr:)ovembre 2008, L Rechtsl, 2009

« %’opposabilité des conditions générales off-fine
generqh.zs. Questions spéciales, Louvain-la-Neuve,
s conditions généraies en ligne : cherchez {'intrus »,
126
ge, 17 septembre 2007, LL.M.B,, 2008,
- 20 | LLM.B,, 2008, 2. 1455.
Ezlécj(;a;wersz 2, J.L.M.‘B., 2_01 2, p. 861; Comm, Bruxelles, 28 décembre 2007, RA.B.G.
; m. fongres, 11 janvier 2008, R.A.B.G, 2008, p. 947; Comm, Hasselt, 7 juin 20'06.‘
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a facture en matiére commerciale », LT, 2010, p. 4. Contra : Gand,
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En pratique, et les controverses doctrinales ou jurisprudentielles sont 1 pour le
y \ . Lo . .
rappeler, I'interpréte peut étre confronté a divers &cucils au moment d’appliguer
ces régles. On songe notamment i 'identification des actes de commerce sou-
mis 3 la loi ou aux difficultés posées par Vapplication distributive des régles en
cas d’actes mixtes ou par le régime de la facture acceptée (caractere réfragable
ou irréfragable de la présomption, éendue de la force probante aux conditions

contractuclles ou pas, etc.).

30. Faut-il réformer les régles de preuve en matiére commerciale?
En examinant les régles de preuve en matiere commerciale et en les comparant
i celles qui régissent la preuve en matiére civile, la doctrine n’a pas manqué de
constater qu’en dépit des trés nombreux liens qui les unissaient, il s’agissait de
deux systémes distinets'™. Aussi trouve-t-on des réflexions doctrinales intéres-
santes (et pas nécessairement récentes) sur la nécessité de maintenir une telle
division et sur Vopportunisé d’unifier les systeémes. Encore faudrait-il s’entendre
sur le mécanisme i privilégier : pour unifier les systémes'®', on peut songer a un
renforcement du formalisme probatoire en matiére commerciale — pour tendre
vers la prééminence de Iécrit'™ — ou, au contraire, 4 un basculement vers Ia
liberté de la preuve pour les actes juridiques en matiére civile. Comme le note
J. Limpens, « le mieux n’est-il pas en ces matiéres de faire confiance au juge,
qui est tout de méme mieux placé pour apprécier Popportunit¢ d'une preuve
testimoniale ou d’une présomption, qu'un législateur qui statue 3 150 ans de
distance ct qui oublie réguliérement de péréquater scs taux w3,

Dans le cadre de la présente contribution, il nous parait difficile d’analyser en
détail Je panel des arguments pro ou confra. Nous sommes cependant favorables
i Pexistence d’'un systéme aussi simple que possible, dans lequel le formalisme

W P WERY, D, GOBERT et L, KERZMANN, « La preuve », op. dit, p.28,n° 320; ), MOUGENOT, « La preuve : évolurion et

révolution », in & WERy (dir), Lz droit des obligations conventionnelles et {e bicentenaire du Code civil, Bruxeltes,
la Charte, 2004, p. 147, n° 40,

1), LiMpENS, « De Yunification du droit civil et du droit commercial », . T, 1953, pp. 353 et s.; 5, FREDERICQ, De
eenrnaking van het burgerlijk rechet en ket handelsrecht, Anvers, De Sikkel, 1957, pp. 124 et s.

3 |.F Leclercq est favorable & un tel sysiéme, qui devrait diaifleurs étre établi par une loi: «la loi nouve
concrétisant, par un texte, un systeme d'unification de la preuve en droit privé, pourrait maintenir comme
principe la prééminence la preuve écrite définie actuiellement aux articles 1341, alinéa 1, 1345 et 1346 du Code
civil, et dont le formalisme renaissant des lois commerciales particuliéres est une application. {J.-f. LECLERCQ,
« Essai de solution d’une adaptation du régime des preuves en droit privé », in Unité et diversité du droit privé,
Bruxelles, Editions de I'ULB, 1983, p. 403).

™ j. LimpENS, « De Funification du droit civil et du droit commercial », LT, 1953, p. 357, n° 30. En ce sens,
5. FREDERICQ, « Lunification du droit civil et du droit commercial. Essai de solution pragmatique », Rev. frim,
dr. com, 1962, p. 216, n" 15, qui considére que « a suppression de fa discrimination existante par lextension de
la régle commerciale ne présenterait pas de danger: le peu de foi qui doit étre attribué A la preuve restimoniale
est connu dles juges, qui n'admettront pas celle-ci a lz légére », Certains auteurs se monsrent toutefols réticents &
libéraliser la preuve en matiére civile : voy. D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit, n® 60 ou . HERBOTS, « La lettre et
l'esprit du contrat dans une perspective de droit comparé : ne point prouver contre ou outre [écrit », in Mélanges
offerts & Marcel Fontaine, Bruxeiles, Larcier, 2003, pp. 412-413, n° 28,
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probatoire est Himité 3 ce qui est strictement nécessaire et qui privilégie les exi-
gences de forme dans les cas o0 'on souhaite protéger 'un des cocontractants
en position de faiblesse ou garantir la célérité d’une opération par des formes
standardisées. Pour le reste, le 1égislatcur ne devrait plus fairc économie d’une
telle réflexion et se laisser entrainer par le sillage ct I"aspiration favorable créée
par Ie Code de droit économique pour réformer {enfin} le Code de commerce
(et notamment le régime probatoire qu’il contient).
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