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Le livre 8 — Le droit de la preuve

Emilie VANSTECHELMAN

Juge au tribunal de premiére instance du Brabant wallon
Collaboratrice scientifique a I’'UNamur

Introduction

Il est un fait que le droit de la preuve est au coeur de la grande majorité des
proces. La preuve vise a établir la réalité, le fondement d’une prétention’. Elle
consiste «en la démonstration par une partie a un litige de I'exactitude ou de
la fausseté d’une allégation »*.

Le droit de la preuve a pour fonction de réglementer la maniére dont la
démonstration d’un fait juridique, d’un fait matériel ou d’un acte juridique
peut étre rapportée’: il répartit la charge de la preuve, définit les procédés de
preuve dont les parties peuvent faire usage dans le cadre d’une procédure judi-
ciaire, réglemente leur utilisation et opére le cas échéant une hiérarchie entre
ceux-ci*.

Le nouveau droit de la preuve est consacré par une loi du 13 avril 2019 portant
création d’un Code civil et y insérant un livre 8 «La preuve »’.

Comme I'a si bien écrit Florence George, le livre 8 est devenu locomotive, la
loi du 13 avril 2019 étant la premiere pierre posée a I’édifice du nouveau Code
civil.

Larticle 2 de la loi du 13 avril 2019 précise: «A compter de I'entrée en vigueur

de la présente loi, le Code civil du 21 mars 1804 portera I'intitulé “ancien
Code civil”.»

H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. Ill, liv. I1l, Bruxelles, Bruylant, 1936, p. 625. Voy. égale-
ment D. MOUGENOT, « Titre 6. Les mesures d'instruction », in G. b LEVAL (dir.), Droit judiciaire, t. I, Procé-
dure civile, vol. 1, Principes directeurs du proces civil. Compétence-Action-Instance-Jugement, 2¢ éd,
Bruxelles, Larcier, 2021, p. 699.

P. VAN OMMESLAGHE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. Il, vol. 3, Les obligations, coll. De Page,
Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 2316.

g Ibid., p. 2322.

J.-B. HuBIN, «La preuve par la blockchain», in A. COTIGA-RACCAH et al. (dir.), Les blockchains et les smart
contracts a [épreuve du droit, 1" éd., Bruxelles, Larcier, 2020, p. 186.

3 M.B., 14 mai 2019.
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7 Projet de loi

ord. 2018-2019, n° 54-3349/001, p. 4.
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Notre propos sera décliné en 10 points:

—  Chapitre 1. Les définitions.

—  Chapitre 2. Caractére supplétif du droit de la preuve.

—  Chapitre 3. Recevabilité, force probante, valeur probante et régularité
d’un mode de preuve.

—  Chapitre 4. Objet de Ia preuve.

—  Chapitre 5. Charge de Ia preuve: une reform
une innovation.

—  Chapitre 6. Le degré de la preuve.

—  Chapitre 7. Uadmissibilité des modes de preuve.

—  Chapitre 8. L’avey et plus spécifiquement I’avey extrajudiciaire.

- Chapitre 9. Adaptation du droit de la preuve aux nouvelles technologies.
—  Chapitre 10. Le droit transitojre en bref,

ulation, une consécration et

Chapitre 1. Les définitions

Section 1. Présentation de I'article 8.1 duy Code civil

Le souhait de clarification du 1é

gislateur, tel qu’exprimé ci-avant, se marque au
niveau des définitions formulée

s expressément dans le nouvean Code.

Ces définitions se retrouvent a larticle 8.1 du Code civil’. Elles ont le mérite de

préciser différentes notions Juridiques et de limiter, de ce fait, les controverses
doctrinales et jurisprudentielles’.
Jurisp

Certains concepts cruciaux'’ tels que Iécrit et la signature font désormais I’ob-
P! =% que Fecrit et la sign
Jet d’une définition. Les notions d’admissibilité, de force probante et de

valeur
probante qui transcendent le drojt de la preuve sont également définies.

Ces quinze définitions, lesquelles seront r

eprises ¢a et 1d pour expliciter nos
Propos, portent sur les notions suivantes -

1° écrit;

2° signature ;

3° signature électronique;

4° acte sous signature privée;

5° acte authentique ;

6° Ecrit signé ;

7° commencement de preuve par écrit;
3° témoignage ;

-_—

F. GEORGE, «Le nouveau droit de la
p. 639,

S. VAN BREE, «La réforme du droitde la
vement, Bruxelles, Bruylant, 2018, p.97.
Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 4.

preuve: quand le huitiéme wagon devient locomotive!», J.T, 2019,

Preuve», in Het burgerlijk recht in beweging / Le droit civil en moy-
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9° présomption de fait;
10° aveu;
11° aveu complexe;
12° serment;
13° admissibilité;

14° valeur probante ;
15° force probante.

Nous y renvoyons le lecteur.

Section 2. Analyse critique

1 i ations.
Ces définitions suscitent toutefois de nouvelles interrog

i é imitent-elles au
Tout d’abord, il est permis de s’interroger sur leur porteiie. Sfe l1rr:11ﬁsme -
Rég; i tions du form: L
ivi é - niquement les ques . 1 >
ode civil? Régissent-elles u f e e
g)ire? Comment les articuler avec celles du Code (lie dro1F ec:rfli(:gu rgnt i
. éfiniti i électroniqu =
j finition de signature élec ala
et, et par exemple, la dé on e € o i
ililcjle ’XII%S § 2, du Code de droit économique'! n’est pas totalement simil
- b b s X
3 celle insérée au point 3° de l'article 8.1.
éfiniti i “écri e définition
Ensuite. en insérant, outre la définition de .la notion ,d écrit, gzveue i
propre ;21 Pécrit signé A larticle 8.1, 6%, le législateur crée une n
o 1 ticulieres
z : - , , o -
Li ot le livre 8 utilise la notion d’«écrit signé», les législations partic
aou écri
continuent d’employer le vocable d’«&crit».

A I I)al exXe )Ie (0] me le soull (] |e ]1—36110 b (0} p d
1 S 1 gl’l a. N
S1, Xem s COIm 1t I{u 11 le concept ecrit
na [)a ete a(lapte a la suite (16 13. Iét()lIIle. [1 renvoie t()LI|()111’S a la notion
s
s s S- N y 7 . . 7 . A, 2ot
(I «ecrit» et non a (:e”e (I«e(ln Sglle». ()l, l I)a alt eVI(Ie]I‘ (llle le contrat
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Chapitre 2. Caractere supplétif du droit de la preuve

Section 1. Principe et conséquences

Sauf exceptions, les régles relatives 3 la preuve ne sont ni impératives ni d’ordre

public; elles sont supplétives'. Cette supplétivité a été confirmée i de nom-
breuses reprises par la Cour de cassation .

Ce principe est désormais consacré explicitement a I'article 8.2 du Code civil,
lequel dispose : «Sauf les définitions prévues dans le présent livre et hormis les
cas ot la loi en dispose autrement, toutes les regles du présent livre sont sup-
plétives. »

Sauf exceptions, il résulte du caractére supplétif des régles en matiére de preuve
que:

Les parties peuvent décider d’aména
en matiére de preuve's.

En cours de proces, les parties peuvent renoncer A se
sitions du Code civil relatives au droit de la preuve.
Le juge ne peut les soulever d’office sous réserve des dévelo
récents en matiére d’office du juge.

Les parties ne peuvent invoquer, pour la premiére fois, devant la Cour de

cassation, un moyen pris de la violation d’une disposition du livre 8,
lequel serait déclaré irrecevable par la Cour de cassation!®.

ger ou de déroger aux régles civiles
prévaloir des dispo-

ppements

ss 12 it ote 1
1 écrit signé et non toute forme d’écrit™. Il aurait ét
d’assurance requiert un

P . F N d
portun pour le législateur d’adapter les législations particulicres au regard de
op

la réforme.

Af dud d % fard |la respon-
'. « e roi ces et dela P
B.H N € udroitde la preuve: quelle incidence su le droit des assuran

J. . HUBIN, Réforme reuv r I

ité 19.
vile», R.G.A.R, 2020/8, p. 157057 et les références citees en note de bas de page

12

sabilité ci
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D. MoucenoT, «Les obligations », Rép. not, t. IV,

D. MouGENOT, «La preuve en matiere civile — chro
N. VERHEYDEN

. liv. 2, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2012, n° 10;
nique de jurisprudence 2002-2010, /.T, 2011, n°2;
-JEANMART, Droit de la preuve, Précis de la Faculté de droit de I'UCL, Bruxelles, Larcier, 1991,
n°49; M. FONTAINE, « La preuve des actes juridiques et les techniques nouvelles », in X., Actes du colloque
sur La Preuve des 12 et 13 mars 1987, Faculté de droit de 'Université catholique de Louvain, 1987, p. 35;
P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. Ill, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 2224, n° 1628; C. DELFORGE,
«Les clauses abusives dans le bail d'immeuble conclu entre une entreprise et un consommateur», in Le
bail dans la pratigue, Bruxelles, Larcier, 2016, n° 29; ). O0STERBOSCH et G. GENicorT, « Droit de la preuve et

droit a la preuve en matiére civile Quelques enseignements de la Cour de cassation », Plijur, 2019, n° 47,
p. 4.

Cass, 30 janvier 1947, Pas., 1947, |,

P.29; Cass., 30 septembre 1948, Pas., 1948, |, p.520; Cass,, 20 juin 1957,
Pas., 1957, 1, p. 1256; Cass,, 16 oct

obre 1962, Pas., 1963, |, p. 229; Cass.,, 15 juin 1965, Pas., 1965, I, p. 1118;
Cass,, 22 mars 1973, Pas,, 1973, |, P. 695; Cass., 20 avril 1978, Pas., 1978, |, p. 949; Cass., 24 juin 1994, Pgs.,
1994, p.651; Cass., 11 mars 2002, Pas,, 2002, p. 697; Cass., 12 octobre 2007, Pas,, 2007, 1, p. 1785, Ann. prat.
comm., 2007, p. 266; Cass., 22 février 2010, R.G. n° S$.08.0153.F, Pas,, 2010, p. 529.

D. MougeNoT, «La preuve en matiére civile — chronique de jurisprudence 2002-2010», op. cit, n°2.

J. OosTerBOSCH et G. Genicor, «Droit de la preuve et droit a la preuve en matiére civile — Quelques
enseignements de la Cour de cassation », op. cit,, p. 4.
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Section 2. Exceptions au caractére supplétif des régles de preuve

i etivité & aticre
1l existe des exceptions au principe de la supplétivité des régles en m de
preuve:

Les définitions reprises a larticle 8.1 du Code c1v1} ne peuv:sl:z faire
I'objet de dérogation conventionnelle, comme le précise expressément
Particle 8.2. . » o e
Certaines dispositions précises du livre 8 ont éte compgetele;s "ESI:; Sctl 11;1(31
i é . as
i ty déroger par convention
uer que les parties ne pouvaien :
ges agicles 8.11 (preuve par facture contre des personnes qui ne sont gas
des entreprises), 8.17 (régles relatives a la preuve contre les mengfﬁi ﬂes
actes authentiques) et 8.21 (formalisme applicable a I'engageme a-
téral de payer). ) _ ]
Des exceptions sont précisées également au sein <1u Codé l()i; 1ciroeltt ?,co
nomique (voy. par exemple l'article VI.83, 21°, du ar-

ticle VI.91/5, 7°, du CDE™).

Chapitre 3. Recevabilité, force probante, valeur probante et régularité
d’un mode de preuve

Introduction |

Larticle 8.1, 13° i 15°, du Code civil définit désormais clalrement1 les trois

— : ’ » 5 g HE, B + Hrol
concepts couramment utilisés en droit de la preuve — admissibilité, valeur p

0

bante et force probante®.

i i a icien
La clarification de ces concepts de base, directement accessibles a touft prat Cflré
i "évi ion fré-
ouvrant son Code civil, est salutaire et permettra d ev1terbune 2(:1on us
quente en pratique entre la force probante et la valeur probante”.

ivil précité, p. 11.
v Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveal:] eCz:ter ec;’vrlilszzcun,cz -
s Larticle VI1.83, 21°, du CDE dispose: « Dans les F9ntrats conclus er\trg u A
sont en tout cas abusives, les clauses et conditions ou les combinaisons
P iliser ou lui impo-
[2).1;’°lllgrz:)t’ear de m[angére non autorisée les moyens de prelfve quele .consomrgzttel'llrc[:)enuvti eurih;: distinguerpIes
ser une charge de la preuve qui incombe normalement a une partie au c;)n .Sommateur P
i limitent de maniére non autorisée les moyens de preuve du con des oo S
Cliliseerieitlla charge de la preuve.» Sur cette question, voy. A. DURIAU, « Il.es clau;es‘abuglzv;sa Ir) i
o iffé i E. DE DUVE, Les clauses abusives
preuve et au réglement des différends », in R. ]‘AFF.ERALI etk ) s
il 2019. Comparaison avec le B2C et implications pmttqugs,) imal, A . o ol
19 |4nat:cr)’clilzjit par la |(’)’i du 4 avril 2019 modifiant le Code de drglt économique e'n(;:iqunlzznec:trrr; oot
é 8 mique, les clauses abusives et les pratiques du march§ éloya e
dependancg econo, q | . V1.91/5 du CDE dispose: « Sont présumées abusives sauf preuve (.:(.mt:ralc,tte
i oy o Larttl)F et de" [...] 7° limiter les moyens de preuve que l'autre partie peut utiliser.» eou‘
Cl'ausefl st e Jevi ue:u;" ie 1 décembre 2020 et est applicable a tous les contrats conclus, re'nma—
dlslr’)osmi:;jitﬁeézt;e:;:ir ju 1 décembre 2020. Voy. B. ALLEMEERSCH et A.-S. HOUTMEYERS, « Kennis
\I:?nzs:wlejt het nieuwe bewijsrecht», R.D.C, 2019, p. 628.

ivil précité, p. 10.
2 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Codﬁ CIV|Ih[t)» ‘ a;; e
A B AJLLEMEERSCH et A.-S. HOUTMEYERS, « Kennismaking met het nieuwe bewijsrecht», op. cit.,
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Le Code civil, en son article 8.1, 13°,
comme «la conformité de la preuve avec

cisent a quelles conditions un mode de preuve peut constituer la preuve d’un
fait contesté ».

En vertu de T’article 8.1, 14,
dans laquelle un élément de preuve convainc le juge ».

La valeur probante d’une
juge”, ce qui n’est pas

ANTHEMIS
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Section 1. La recevabilité d'un mode de preuve

définit I'admissibilité d’une preuve
les régles du présent livre, qui pré-

La question de la recevabilité traite de I’admissibilité d’'un mode de preuve en
justice™, c’est-a-dire de la fagon dont les parties doivent rapporter la preuve

de ce qu’elles alleguent. Il s’agit de répondre 4 la question « Comment doit-on
prouver ?»*

La recevabilité est «la prise en considération, par le juge, d’éléments probatoires
déclarés admissibles par la loi eu égard a I'objet du litige »**,

Si un élément de preuve est déclaré recevable par la loi, alors le juge est tenu
de le prendre en considération et de procéder d 'examen de ’élément en ques-
tion sans que ce dernier emporte nécessairement
reste libre d’en apprécier souverainement la valeur probante®. C’est le «stade
préliminaire de la réception des preuves»®. Une preuve irrecevable est d’office
rejetée par le juge sans qu’il puisse en examiner le fondement et Ia portée?. Le
concept d’admissibilité d’une preuve — telle qu’envisagée par le législateur — ne
vise donc que la conformité d’un élément de preuve aux regles relatives 3 la
preuve au sens strict et laisse de coté la
contraire a une régle de droit étrangere A la preuve?,

la conviction du magistrat qui

problématique de la preuve déloyale ou

Section 2. La valeur probante d’'un mode de preuve

du Code civil, la valeur probante est «la mesure

Il s’agit ici de répondre i la question: « Que vaut cette preuve ?»

preuve est son aptitude 3 emporter la conviction du
forcément le cas de tout élément de preuve recevable.

D. MoucenoT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., pp. 84-85, n° 14-2.

V. DE WULF, «Les modes de preuve: entre tradition et modernité», in D. MOUGENOT (dir.), La réforme du
droit de la preuve, op. cit,, p. 102.

M. ANTOINE, J.-F. BRAKELAND et M. ELoY, Le droit de la preuve face aux nouvelles technologies de I'informa-
tion, Cahiers du CRID, n° 7, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1991, p. 55.

R.BIscIAR|, Les contrats et la preuve dans l'environnement électronique, Heule, UGA, 2004, p. 197.

Ibid.

D. Moucenor, « Les obligations », Rép. not,, op. cit., pp. 85-86, n° 14-2.

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 10.

F. DumoN, «De la motivation des jugements et arréts et de la foi due aux actes», J.T, 1978, p. 486, n° 35;
R.BIsCIAR, Les contrats et Ia preuve dans l'environnement électronique, op. cit., p- 197; D. MouGENoT, « Les
obligations », Rép. not., op. cit, p. 75, n° 14-2; E. ROGER FRANCE et E. DE GROOTE, «La valeur probante des
signatures électroniques — Réseaux fermés, réseaux ouverts et opérations effectuées au moyen d'instru-
ments de transfert électronique de fonds » R.D.C, 2002, p. 198.
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C’est donc son caractére convaincant, la crédibilité, la confiance, le crédit que
: : . 30
le juge peut lui accorder en conscience™.

Dés lors que I’élément de preuve présenté apparait au magistrat comme une
< s N 19212
manifestation fiable de la réalité, il accordera a I’élément une valeur probante,

«En principe, la valeur probante d’une preuve est libreme_nt appréciée par le
juge. Dans certains cas, elle peut toutefois étre fixée par la loi et le juge perd son
pouvoir d’appréciation.»* On parle alors de force probante.

Section 3. La force probante d'un mode de preuve

Larticle 8.1, 15°, du Code civil définit la force probante en ces termes: «La
mesure dans laquelle un mode de preuve fait preuve selon la loi et dans laquelle
le juge et les parties sont liés par ce mode de preuve.»

La force probante est la force accordée par la lqi a un élément de p.reuxgg ou
«’intensité avec laquelle un mode de preuve lie le juge et les parties»”. La
notion renvoie a une certaine hiérarchie des modgs de preuve. Celle\—m permet
de mesurer le degré de liberté des parties et du juge par rapport a la preuve
présentée. La force probante importante d’gn mode de preuve enléve le pou-
voir d’appréciation du juge et donc la question de la ,\f,ale}lr Pro:bar,lte dulmode
de preuve®. On parle ainsi de force probante pour 1 écrit signé, laveu, le ser-
ment, la comptabilité concordante ou lz% facture acceptée par une entreprise,
pour autant que les conditions légales soient remplies.

Ainsi, si deux éléments sont admissibles comme modes de preuve, c’est celui

? & - , . . ,
auquel la loi attache une force probante qui sera pris en compte.'Un écrit signé
prime par exemple un témoignage ou une présomption de fait (lesquels ont
uniquement une valeur probante).

Concilier la force probante et la valeur probante est possibl_e. Sur ce point, lfas
écrits éclairants de Dominique Mougenot sont repris au sein des travaux pré-
paratoires de la loi du 13 avril 2019: «Force probante et valeur proban.te,sont
inversement liées. Lorsqu’un mode de preuve a force probante (Preuve littérale,
aveu, serment...), le juge est tenu par la preuve offerte. La question de la yaleur
probante ne se pose pas car le juge ne peut discuter du caractere _convamc?lt
du moyen de preuve: il doit I'accepter tel quel, sauf preuve contraire applc))r etz
par les voies autorisées. Lorsqu’un mode de preuve n’a pas de forc§ proban

(témoignages, présomptions, copies...), le juge récupere son pouvoir d’appre-

£ Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans !e nouveau Code civn.l proéc;e, p. 10 et
F. DUMON, « De la motivation des jugements et arréts et de la foi due aux acte.f, » op.'a.t.,' n 10.

3 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 10.

32 D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 75, n® 14-2. ) . ) -

3 E. RoGER FRANCE et E. DE GROOTE, «La valeur probante des signatures e|ectron,|ques - Besea;xfends »,
réseaux ouverts et opérations effectuées au moyen d'instruments de transfert électronique de fo )

op. cit., n° 40.
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ciation et peut évaluer la valeur probante du mode de preuve.»™ Si les éléments

de preuve s’averent sérieux et crédibles, le juge peut parfaitement déclarer le
fait établi®®.

Section 4. La régularité des preuves et le test Antigone en droit civil

Introduction

La question de la régularité et de la licéité des preuves — avec notamment
Iapplication de la jurisprudence Antigone aux proces civils — n’est pas réglée par
le livre 8; 1l s’agit d’un choix du législateur®.

Sous-section 1. Position de la question

La régularité de la preuve se confond avec celle de son admissibilité ou de sa
recevabilité en justice”. La régularité des preuves constitue donc une autre
«facette de la recevabilité des preuves »*.

Lorsqu’une preuve est déclarée irrecevable, elle doit &tre rejetée d’office par le
juge, sans qu’il puisse en examiner la valeur ou la force probante®.

La recevabilité des preuves en justice implique le respect des dispositions légales
(et notamment les dispositions du Code civil), mais elle emporte également
I'interdiction de recourir  des modes de preuve violant des régles externes au
droit de la preuve, telles que le droit au respect de la vie privée®, le droit 4 un
proces équitable*, le secret des correspondances ou le secret professionnel®. La
preuve proposée par une partie peut étre conforme aux regles relatives au droit
de la preuve (recevabilité au sens de I'article 8.1, 13°), mais il convient de véri-
fier si elle ne viole pas une régle ou un principe général étranger au droit de la

preuve®, ce qui en principe doit mener i une décision d’irrecevabilité et donc
de rejet de ce moyen de preuve.

D. MouGeNorT, «Les obligations », Rép. not., op. cit., p.76,n° 14-2.

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p.11.

Ibid,, p. 4. Voy. M. DALLARMELLINA et S. HARDY, « La régularité des preuves en droit civil et en droit pénal »,
in F. GEORGE et N. COLETTE-BASECQZ, Responsabilité civile et responsabilité pénale. Regards pratiques, Limal,
Anthemis, 2021, pp. 480-481.

D. MougenoT, «Antigone au milieu du gué», in La preuve en droit privé: quelques questions spéciales,
Bruxelles, Larcier, 2017, p. 127; D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil »).T,
2017, p. 69.

D. MouceNoT, «Antigone au milieu du gué », op. cit., p. 128.

® Ibid, p.127.

Tel que garanti par l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fon-
damentales, par Iarticle 7 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne et par l'article 22
de la Constitution.

Tel que garanti par I'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fon-
damentales et par l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.

D. MouceNoT, « Antigone au milieu du gué », op. cit,, p. 127.

S Ibid, p. 128.
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Le test effectué par le juge se fait en deux étapes:

1) La preuve produite devant lui est-elle illégale? o
2)  Si tel est le cas, doit-elle étre automatiquement sanctionnée d’un écarte_
. ; 44
ment (le juge n’en tient pas compte) ?

Nous abordons en quelques mots la jurisprudence Antigone en matiére Sivﬂe’
et ce, pour deux raisons. En «quelques mots», car ceEte problématique m’erlt@
rait, 3 elle seule, des développements conséquents dépassant largemf:nt I'objet
et le cadre de la présente contribution. Il nous était cependant difficile de taire
Iarrét récemment rendu par la Cour de cassation, ajustant quelque peu au droit
civil et notamment au droit des contrats les criteres dégagés de cette jurispry-
dence initialement pénale.

Sous-section 2. Preuves illégales et preuves déloyales

La doctrine et la jurisprudence classiques réservent un sort identique aux
e ; o 45
preuves illégales et aux preuves recueillies de fagon légale mais déloyale®.

Parmi les preuves illégales, il y a les preuves illicites in se; I'illégalité trouve sa
source dans I’existence méme de I'instrument de preuve et les preuves recueil-
lies de maniére illicite, lesquelles sont licites en tant que telles mais qui ont été
obtenues de maniére illicite*.

Les preuves déloyales sont celles obtenues conformément a la loi mais a I'insu
2 Cepdl
de l'autre partie, de fagon sournoise™.

Sous-section 3. Naissance de la jurisprudence Antigone en droit pénal

, . 53
De facon constante et durant de nombreuses années, la sanction de 1 1rregula—
rité et/ou de I'irrecevabilité de la preuve résidait dans I’écartement de la piece:
le juge ne pouvait pas la prendre en considération dans le cadre de la procédure
qui lui était soumise™®.

H N. DELWAIDE, «Antigone en matiére civile: les incertitudes persistent.», R.D.C, 2019/9, p. 1141;
D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil », op. cit., p. 6?. o

s D. MOUGENOT, « Antigone au milieu du gué », op. cit,, p. 132; D. MOUGENOT, « Le point sur lajurisprudence

] it civil », op. cit., p. 69. )

6 I:XT?::L?::Miﬁlltqi\;t S. HiRDY,,?( La régularité des preuves en droit civil et en droIit pénal », op. c'rt.., p- 45?.
Une preuve illicite in se est, par exemple, un faux en écriture ou un docur.nent.vole. Une preuve Ilcut'e malls
recueillie de maniére illicite est, par exemple, une preuve obtenue en V|o.lat|on du secret professionnel.
Cest le mode d’appropriation de la preuve qui est, dans cette hypothése, |I|égal. ]

7 D. MOUGENOT, «Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil », op- it p. 6?. Voy. N. I?ELWAIE; ii
«Antigone en matiére civile: les incertitudes persistent », op. cit., p. 1141, qui dorTne Iex‘emPIe d'un ;Ton
produit sans le consentement du destinataire, d'un e-mail que I'?mployeur copie sur Io,rc,hnateflr e
employé sans son consentement ou encore de Ienregistrement d'une communication téléphoniqu
ali 'interlocuteur. i

a E)I ﬁ\:luiirl\lf;:,e«Antigone au milieu du gué», op. cit, p. 133; M. DALUARMELLINA et S. HARDY, «La régula-
rité des preuves en droit civil et en droit pénal », op. cit., p. 456.
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Cette régle doit étre revue 4 la lumiére de la jurisprudence Antigone de la Cour
de cassation.

Cette jurisprudence Antigone provient de I'arrét du méme nom du 14 octobre
2003* rendu en matiére pénale (du nom de 1'opération policiére ayant donné
lieu a cet arrét Antigoon), arrét ayant inversé le principe: désormais, en droit
pénal, un moyen de preuve obtenu illégalement par les autorités, dans le cadre
d’une information ou d’une instruction, ne doit plus &tre automatiquement
écarté par le magistrat, sous réserve des trois hypothéses visées par la Cour™.

Cette jurisprudence de la Cour de cassation, devenue constante®, a été consa-
crée dans le titre préliminaire du Code de procédure pénale® par une loi du
24 octobre 2013%. Cette derniére y insére le chapitre VII, intitulé « Des nulli-
tés», et un nouvel article 32, rédigé comme suit :

«La nullit¢ d’un élément de preuve obtenu irréguliérement n’est décidée que
si:

— le respect des conditions formelles concernées est prescrit a peine de nullité,
ou;

— Tirrégularité commise a entaché la fiabilité de la preuve, ou;
— T'usage de la preuve est contraire au droit 3 un proces équitable.»

Sous-section 4. La jurisprudence Antigone en droit civil

§ 1. Larrét rendu le 10 mars 2008 par la Cour de cassation

Lapplication de la jurisprudence Antigone en matiére civile ressort d’un pre-
mier arrét rendu sur cette question par la Cour de cassation le 10 mars 20085,
Prononcé dans un cas de répression du travail en noir, cet arrét transpose en

o Cass, 14 octobre 2003, R.G. n° P03.0762.N, Arr. Cass,, 2003, liv. 10, p. 1862, Pas., 2003, liv. 9-10, p. 1607,

concl. D SWAEF, R.CJ.B,, 2004, liv. 4, p. 405, note F. KuTy, Rev. dr. pén., 2004, liv. 5, p. 617, N.j.W, 2003,
p. 1367, RA.B.G., 2004, p. 333, note SCHUERMANS, R.W., 2003-2004, p. 814, concl. DE SWAEF, T. Strafr., 2004,
p. 129, note TRAEST.

M. BoURGEOIs et L. LOFFET, « Les modes de preuve en droit fiscal: cadre général», in S. BOUFLETTE (coord.),
La preuve et le faux, Limal, Anthemis, 2017, p. 113; C. GUILLAIN, L. KENNES, D. DE Beco, S. CUYKENS,
M. GIACOMETTI, P. MONVILLE et D. VANDERMEERSCH, « Section 1. La jurisprudence “Antigoon” », in Actuali-
tés en droit pénal, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 7-25; N. DELWAIDE, «Antigone en matiére civile: les incer-
titudes persistent », op. cit., p. 1141.

Cass,, 16 novembre 2004, R.G. n° P04.0644.N, Arr. Cass., 2004, liv. 11, p. 1829, concl. DUINSLAEGER; Cass.,
8 novembre 2005, R.G. n° P.05.1106.N, Arr. Cass., 2005, liv. 11, p. 2175; Cass., 4 décembre 2007, R.G.
n° P.07.1302.N, Arr. Cass., 2007, liv. 12, p. 2388; Cass.,, 10 mars 2008, R.G. n° 5.07.0073.N, J.L.M.B,, 2009,

P- 580, note R. DE BAERDEMAEKER; Cass., 2 septembre 2009, R.G. n° P09.0960.F, Arr. Cass., 2009, liv. 9,
p. 1906.

Ci-aprés « TPCPP ».
Loi du 24 octobre 2013 modifiant le titre préliminaire du Code de procédure pénale en ce qui concerne
les nullités, M.B., 12 novembre 2013.

Cass,, 10 mars 2008, J.L.M.B,, 2009, p. 580, note DE BAERDEMAEKER, N,j.W, 2010, p. 195, note VAN KILDONCK,
Pas., 2008, p. 652, R.CJ.B, 2009, p. 325, note KEFER.
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droit civil la solution admise en matiére pénale, la Cour faisant usage de termeg

totalement identiques.

. , L
Les preuves irréguliéres doivent étre admises, sauf lorsque 'un des trois crlstseres
classiques de la jurisprudence pénale (et de U'article 32 TPCPP) est présent®. 14

Cour énonce:

; . s A
«Saufsi la loi prévoit expressément le cpr\nraire, l-e\ juge peut elxargl_llnelr 1 édmml_
bilité d’une preuve illicitement recueillie a la lumlqe d?s articles el a 0r11Ven_
tion de sauvegarde des droits de ’homme et de§ hbertes fondamentales efi 4 dy
Pacte international relatif aux droits civils et p.olmqu.es en tenant compte de “f“,s
les éléments de la cause, y compris de la mamére ,sulvar.ltflaq?cille la preuve a été
recueillie et des circonstances dans lesquelles l'irrégularité a été COII’.)IT].ISC.

Sauf en cas de violation d’une formalité prescrite .51 peine de r}ulhte, la preuYe
illicitement recueillie ne peut® étre écart.é? que si son obtenFlon est denFaC\hee
d’un vice qui est préjudiciable a sa crédib}llte ou qui porte atteinte au tr01t aun
procés équitable. Le juge qui proceéde a cette appréciation peut. i’lO amment
tenir compte d’une ou de plusieurs des,c1rconstances sun./:mtes1 ; lc.tbcar?ctere
purement formel de irrégularité, sa conséquence sur 1§ firo1t oula 1t erté prci_
tégés par la regle violée, la circonstfmce que \ autorité compétente p(,)gr a
recherche, 'instruction et la poursuite des 1.nfract10ns a commis ou gal,Pas
commis I'irrégularité intentionnell':—:ment2 la,c1rcor.15’tance que la gravité eﬂlilr%_
fraction excéde manifestement celle de l’1rre}g1’ﬂar1te, le fa,lt.que la ’Prf‘uve' Ci_
tement recueillie porte uniquement sur un el'em,er}t ’mat(?rlcil. dfe 1 in ractlo}ri, e
fait que lirrégularité qui a précéd.é ou gontrlbue a établir I'infraction est hors
de proportion avec la gravité de I'infraction.»

8 2. Les critéres d’appréciation

Les arréts Antigone de la Cour de ca’ssa’tion proposent, \de mamezle .reecsu(;éiritlea,
deux types de critéres: des critéres généraux et, des criteres secon e.urt_ don
juridiction de fond peut tenir compteAlorsqu elle forme 52 gonv11c 10 .V.ants‘
critéres généraux mentionnés dans I'arrét du 10 mars 2008 étaient les sut :

—  le non-respect de formes prescrites a peine de nullité;
—  labsence de fiabilité de la preuve; et .
—  Tatteinte au principe du proces équitable™.

s D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Antigone en matiere civile >(>, og. c:ot.;)z.7619£02 ), i Cour
A < i ilisé Iarrét du 4 décembre 2007 (R.G. n° P.07.1302.N), .
% A noter |'évolution des termes utilisés. Dans : .
it étre écarté st entachée d'un Vi
i éci doit étre écartée que lorsque son obtention e: .
cassation précise que «la preuve ne lors obtenti un
de nature 4 lui 6ter sa fiabilité ou & compromettre le droit a un proces equltable‘» (.nOl,,lS soulog tioni
Dans les arréts ultérieurs, dont celui de 2008 prononcé en matiére civile, il semble s'agir d'une «op!
o ial — A i ir.), Lévolution
57 (SpLAC)OMBE «Antigone: évolution en droit social - A la source de Manon », in S. SCARNA (.dlr.;,ow .
) ! 3 3 3 )
de la jurisprudence Antigone sous le triple axe, pénal, social et fiscal, 1 éd., Bruxelles, Larcier, ivi;e "y
et s.; D. MOUGENOT, « Utilisation des preuves irréguliéres en justice: Antigone se met en tenue C )

2021, p. 538. e . _—
5 Pour’une analyse de ces critéres en matiére civile, voy. D. MOUGENOT, «Antigone au mi g

op. cit., pp. 148-165.
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Ces criteres sont peu adaptés A I'administration de la preuve en matiére civile®.

Premic¢rement, il existe, en procédure civile, trés peu de formalités probatoires
dont la violation est prescrite A peine de nullité®”. En outre, dans le cadre d’une
procédure civile, le pouvoir du magistrat en matiére de nullité est assez large:
une formalité ne sera déclarée nulle que si elle cause un grief 3 celui qui I'in-
voque®'. Ce premier critére est donc particuliérement inadéquat en procédure
civile ; ’écartement de preuves pour ce motif est resté inexistant, en tout cas
dans la jurisprudence publiée®.

Deuxiémement, la Cour de cassation énonce que «la preuve illicitement
recueillie ne peut étre écartée que si son obtention est entachée d’un vice qui
est préjudiciable 4 sa crédibilité ». Ce critére se confond en réalité avec celui de
la valeur probante de la preuve. «Si certains modes de preuve sont peu fiables
et offrent une valeur probante moyenne ou limitée, cela tient aux limites
intrinseéques de ces modes de preuve et non i Pirrégularité commise durant
'administration de la preuve.»®® Ce débat relatif i la valeur probante existe, en
aval, en tout état de cause, que la preuve soit légale ou non%+-65.

Enfin, le critere du respect du procés équitable semblait particuliérement flous
et il était difficile d’établir concrétement les cas dans lesquels la production

d’une preuve recueillie illicitement porterait atteinte au procés équitable en
droit civil®.

4 N. DELWAIDE, « Antigone en matiére civile: les incertitudes persistent », op. cit., p. 1143.

Voy. notamment S. LACOMBE, «Antigone: évolution en droit social — A la source de Manon », op. cit,,
pp. 76 ets.

£l Art. 861 C. jud.

2 D. MouGeNoT, « Antigone au milieu du gué », op. cit, n° 19; D. MOUGENOT, « Le point sur lajurisprudence
Antigone en matiére civile », op. cit,, n° 6.

D. MouGEeNoT, «Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil», ibid., p. 70, qui cite également
F. KEFER, « Antigone et Manon s'invitent en droit social — Quelques propos sur la légalité des preuves »,
R.CJ.B, 2009, pp. 333 et s, n° 14; F. KuTY, «La sanction de lillégalité et de lirrégularité de la preuve
pénale, in La preuve, questions spéciales, coll. CUP, vol. 99, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, pp. 7 et s,
n° 36; P. TRAEST, « Onrechtmatig verkregen dochbruikbaar bewijs: het Hof van Cassatie zet de bakens
uitx, T. Strafr, 2004, p. 137. Voy. également N. DELWAIDE, «Antigone en matiére civile: les incertitudes
persistent», op. cit., p. 1143; B. ALLEMEERSCH et S. RYELANDT, «Licéité de la preuve en matiére civile: un
clone pour “Antigoon” », J.T, 2012/9, n° 6469, p. 167.

D. MouceNor, «Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil », op. cit., p. 70; N. DELWAIDE, « Anti-
gone en matiere civile: les incertitudes persistent », op. cit., p. 1143,

Dans un arrét du 23 novembre 2011 (N,j.W, 2012, p. 550), la cour du travail dAnvers rejette un certificat
médical obtenu en violation du secret médical, parce qu'il n'apparait pas trés convaincant. Dans un arrét
du 7 janvier 2015 (L.T.T, 2015, p. 166), la cour du travail de Bruxelles rejette un entretien filmé a I'insu des
protagonistes, pour atteinte a la fiabilité. Lorganisateur de cet enregistrement a agia I'insu de son inter-
locuteur et dans un but bien précis. Il a eu la possibilité de préparer les questions de maniére 2 induire les
réponses. La preuve ainsi recueillie n'est pas crédible. Dans un arrét du 10 juin 2015 (LT.T, 2016, p.77),la
cour du travail de Mons rejette un contréle de données relatives 4 un GSM utilisé par un employé parce
que les investigations étaient orientées. Les éléments de preuve n'établissent pas avec certitude que I'em-
ployé était 'auteur des appels litigieux.

N. DELWAIDE, « Antigone en matiére civile: les incertitudes persistent», op. cit., p. 1143,

Ibid.; D. MoUGENOT, « Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil », op. cit, p. 70; D. MOUGENOT,
«Antigone au milieu du gué», op. cit, p. 167.
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Les circonstances énumérées par la Cour de cassation peuvent également aidey
le juge dans son appréciation de 'admissibilité de la preuve ﬂlegglc?. La -Cour C}e
cassation, dans son arrét du 10 mars 2008, précise que le juge civil doit appré-
cier '«admissibilité i la lumiére des critéres ou circonsta}nces » (n,ous Sou’lL
gnons).La Cour de cassation a énuméré les circonstances suivantes, dénomméeg
critéres secondaires d’appréciation®:

—  le caractére purement formel de Iirrégularité®; o o

—  la conséquence de Dirrégularité sur le droit ou la liberté protégés par I,
régle violée; ) ‘

—  lacirconstance que 'autorité compétepte pour la recherche, 1, ‘1ns,truct1(.)r’1
et la poursuite des infractions a commis ou n’a pas commis Iirrégularité

intentionnellement; . . _
— la circonstance que la gravité de I'infraction excéde manifestement celle

de lirrégularité; o _ 5
—  le fait que la preuve illicitement recueillie porte uniquement sur un élé-
ment matériel de I'infraction; o _
— e fait que l'irrégularité qui a précédé ou contribué a établir I'infraction
: » . o
est hors de proportion avec la gravité de I'infraction”.

§ 3. Controverses suscitées par I'arrét du 10 mars 2008

Larrét du 10 mars 2008 rendu par la Cour de cassation a suscité de nombreuses
questions quant a son champ d’application:

—  Etait-il uniquement applicable aux mati¢res relevant de ll’or,dreAput?lic?

—  Etait-il également applicable aux preuves illégales en soi (1 arrét vise en
effet des «preuves illicitement recueillies ») et aux preuves 4eloyales?

—  Comment appliquer les critéres d’appréciation au droit civil ?

A. Uniquement les matieres relevant de l'ordre public?

RN . 2 ]
Cet arrét était-il transposable en toutes matieres, soit celles relevant. de .l o_rdre
public (comme c’était le cas au sein de I'arrét du 10 mars 2008 qui traitait de

o Dominique Mougenot qualifie ces circonstances de «critéres secondaires». Voy. D: MOUGEN(.I;.T, u«(Ii.:i

point sur la jurisprudence Antigone en droit civil », op. cit., p. 70; D. MOUGENOT, «Antigone au milie
é», op. cit., p. 167. ) . ]

“ Eﬁfi'ﬂ;l;e Eritique de ce critére, voy. D. MOUGENOT, «Antigo"qe au milieu dl-J gué», op. c:t:, p- 145756,
M. DALLUARMELLINA et S. HARDY, « La régularité des preuves en droit civil et en droit perTaI », 0p. ctt.,d p- ué

70 Il est 2 noter que cette méme jurisprudence a été appliquée dans le contexte du f_lront ﬁs.cal tahdis 3|e5
dans ces affaires, il est renvoyé spécifiquement a des criteres second.alrfas supplementmre} 'etanson»
principes de bonne administration » et «l'autorité agissant selon le principe de bonne adml;lzs:; Eass'-
Voy. Cass., 22 mai 2015, Arr. Cass., 2015, p. 63; Cass., 4 novernbre 2016, Arr. Cass., %016, EM dL;cences‘
18 janvier 2018, Arr. Cass., 2018, p. 129. Voy. également en matiére ﬁsAcale: CJ.UE, arrét We. in e
Kft, 17 décembre 2016, C-419/14. G. VAEL et Y. L. ZHENG, « Nouvel arr?t dela Cz?urhde cassation en rr;ne §
d'utilisation de preuves obtenues de maniére irréguliére: confirmation de la Jurlspn.Jdence At:mge o
rendez-vous manqué?», Act. fisc, 2018, n° 18/22-01; P. RENIER et L. CASSIMON, «Antigoon vs. beroep:
heim: beschermt Cassatie onze grondrechten?», Act. fisc., 2018, n° 18/05-01.
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J'application de la réglementation de fraudes en matiére de chomage) et celles
relevant de I'ordre privé”'? La doctrine majoritaire estimait que les enseigne-
ments de cet arrét étaient applicables en toutes matiéres’.

La plupart des juges du fond, confrontés 4 la question de la régularité d’une
preuve présentée, ont fait application de la jurisprudence Antigone, sans faire de
distinction entre les matieres relevant de 'ordre public et celles liées i I'ordre
privé”, quoique des décisions plus récentes précisent clairement 'application
de ces principes aux questions de droit privé’*.

Une jurisprudence, certes minoritaire, tient compte de l'opinion doctrinale
minoritaire et limite 'application du test Antigone A des cas ot des intéréts
d’ordre public sont menacés. Tel est le cas de deux arréts rendus par la cour du
travail de Bruxelles les 7 février 20137 et 4 aofit 20167°. Il en est de méme de
la cour du travail de Liége qui, dans des arréts du 6 février 2015 et du 8 novembre
2017, exclut implicitement la jurisprudence Antigone des litiges d’ordre

D. MOUGENOT, « Antigone au milieu du gué », op. cit,, p. 143; D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence

Antigone en droit civil », op. cit., p. 69.

2 D. MougGeNoT, « Antigone au milieu du gué », op. cit., p. 143; N. DELWAIDE, « Antigone en matiére civile: les
incertitudes persistent», op. cit., p. 1143; F. KEFER, « L'admissibilité de la preuve en droit civil et en droit
pénal», RD.S, 2013, pp. 207 et s.; R. DE BAERDEMAEKER, « Admissibilité d’une preuve illicitement recueil-
lie: quand la fin justifie les moyens...», J.L.M.B., 2009, P- 585; I. VERHELST et N. THOELEN, « Over privacy,
contréle en (on)rechtmatig verkregen bewijs », Ors., 2008, p.207; B. ALLEMEERSCH et S. RYELANDT, « Licéité
de la preuve en matiére civile: un clone pour “Antigoon”», op. cit, n® 22; J. VAN COMPERNOLLE, « L'in-
cidence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme sur I'administration de la
preuve dans le proces civil », in La preuve et la difficile quéte de la vérité judiciaire, coll. CUP, vol. 126, Limal,
Anthemis, 2011, pp. 7 et s, n° 10.

D. MougenoT, «Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil», op. cit., p. 69, qui cite Trib. trav.
Gand, 1% septembre 2008, T.G.R.-T.W.V.R,, 2009, p- 275; C. trav. Anvers, 2 septembre 2008, inédit, cité par
K. VAN KiLboNck, Ors,, 2008, n* 18 et 19; Trib. trav. Audenarde, 3 février 2009, Chr. DS, 2010, p. 396;
C. trav. Mons, 14 septembre 2009, R.R.D., 2008, p. 535; Mons, 2 mars 2010, J.T, 2010, p. 296, note
Mougenort, L.M.B,, 2012, p. 492; Gand, 18 mars 2010, Rev. dr. santé, 2010-2011, p. 398, note DEFLOOR;
C. trav. Gand, 28 juin 2010, J.T.T, 2011, p. 366; C. trav. Liége, 10 septembre 2010, R.G. n° 36.362/09,

wwwjuridat.be; C. trav. Liege, 20 septembre 2010, J.L.M.B,, 2010, p.1899; C. trav. Liége, 14 décembre 2010,
R.G. n°2009/AN/8833; C. trav. Liége, 8 mars 2011, Chr. D.S,, 2011, p. 404; C. trav. Bruxelles, 9 ao(it 2011,
Chr. DS, 2012, p. 468; C. trav. Anvers, 23 novembre 2011, NjW., 2012, p. 550; C. trav. Bruxelles, 3 sep-
tembre 2013, J.T.T, 2013, p. 497; Gand, 7 novembre 2013, Rev. dr. santé, 2014-2015, p. 356; C. trav.
Bruxelles, 7 janvier 2015, ).T.T,, 2015, p. 166; C. trav. Bruxelles, 4 ao(it 2016, J.T.T, 2016, p.390; C. trav. Liege,
6 février 2015, JT.T, 2015, p. 298, Anvers (5¢ ch. B), 17 janvier 2019, R.G. n° 2018/AR/15, Limb. Rechtsl,,
2019, liv. 4, p. 306, note S. DECLERCQ et M. SCHOUTEDEN. A noter tout de méme qu'en matiére fiscale, une
certaine doctrine et jurisprudence se développe en défaveur de I'application de la jurisprudence Antigone
en matiere fiscale; celle-ci serait contraire au principe de légalité de I'impot inscrit a larticle 170 de la
Constitution. Voy. Civ. Namur, div. Namur (11¢ ch. A), 10 février 2021, R.G. n* 14/175/A, 14/2169/A,
14/2287/A, 14/2378/A et 15/1506/A, R.G.C.F, 2022/1, Pp- 25-30; M. MoRis, « La jurisprudence dite “Anti-

gone” de la Cour de cassation, inapplicable en matiére fiscale», TR, 2018, p. 322 et C. VERSCHEURE,

«Antigone en droit fiscal: coup d'épée dans I'eau au niveau européen et nouveau pavé dans la mare au
niveau interne », R.G.C.F, 2022/1, pp. 30-40.

Voy. par exemple Civ. Bruxelles (87¢ ch.), 11 janvier 2021, J.T, 2021/18, pp. 333-338.

C. trav. Bruxelles, 7 février 2013, J.T, 2013, p. 262, note D. Moucenor, Ors,, 2013, p. 25, Or, 2013, p. 131,

Chr. DS., 2013, p. 106, note RIJCKAERT.

C. trav. Bruxelles, 4 ao(it 2016, J.T.T,, 2016, p. 390.
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privé”. Plus récemment, le tribunal du travail du Brabant wallon, saisi d’un
litige purement contractuel, a décidé «qu’il ne congoit pas [...] que applicy_
tion de la jurisprudence puisse également s’étendre aux relations contractuelleg
de pur droit privé »"5.

B. Application de la jurisprudence Antigone aux preuves civiles illicites in se et ayy
preuves licites mais obtenues illégalement?

Larrét de la Cour de cassation du 10 mars 2008 vise une «preuve illicitemen
recueillie» (nous soulignons). La question suivante a donc été posée: le test Angj.
gone peut-il étre appliqué A la preuve illégale en soi, ou doit-il étre limité aux
preuves recueillies illégalement (auquel cas la preuve illégale en soi serait auto-
matiquement écartée des débats)? De méme, est-elle applicable aux preuves
déloyales?

Une partie de la doctrine” plaide pour une application large, sans distinction,
de la jurisprudence Antigone. Tel est le cas de Dominique Mougenot qui
énonce : «Larrét de mars 2008 ne parle que des preuves “illicitement recueil-
lies”. Prise i la lettre, cette expression devrait limiter 'application de la juris-
prudence Antigone aux seules preuves contraires A la loi. Mais, dans la mesure
ot 'on met sur le méme pied illicéité et déloyauté, on n’aper¢oit pas pourquoi
les preuves déloyales devraient étre traitées différemment.»*

Par un arrét rendu le 12 juin 2015, la cour du travail de Bruxelles a décidé
d’écarter d’office les preuves illégales par nature, considérant que le test Anti-
gone ne devrait étre appliqué qu’en présence de preuves légales mais recueillies

4 C. trav. Liége, 6 février 2015, J.T.T, 2015, p. 298, Chr. D.S,, 2016, p. 37. Le litige concernait une évaluation du
taux d'incapacité et ne relevait donc nullement de la sphére d'ordre public (ou pénale comme cela était
le cas au sein de I'arrét de la Cour de cassation du 10 mars 2008 ot1 le contrevenant, poursuivi pour travail
au noir, risquait une sanction d'exclusion a caractére pénal). La cour énonce: «A la différence du cas
dlespéce ayant donné lieu a I'arrét de cassation du 10 mars 2008 concernant un chémeur ayant celé
Iexistence d’une activité incompatible avec la perception des allocations, le présent litige ne se meut ni
directement, ni méme indirectement, dans la sphére pénale. [...] Cette illégalité commise par I'appelante
dans I'exercice de ce mode de preuve commande que le rapport de détective et les images prises a I'insu
de I'intimé et sans qu'il y ait eu accés avant leur dépét au dossier de la procédure soient écartés des
débats. Il n'y a pas lieu de résoudre cette question de légalité par une application extensive de la jurispru-
dence Antigone en dehors de la sphére dans laquelle la jurisprudence de la Cour de cassation I'a canton-
née jusqu’a présent: celle du contentieux pénal et celle de litiges du droit de la sécurité sociale dans
lesquels sont constatées des infractions pénales commises par des assurés sociaux ou des infractions aux
obligations réglementaires de déclaration précise et compléte de leur situation de revenus ou dactivités,
réprimées par des sanctions dexclusion de prestations sociales qui revétent un caractere de nature
pénale au sens de la jurisprudence de Strasbourg en la matiére. » Dans le méme sens, C. trav. Liege (3°ch),
8 novembre 2017, ).T.T, 2018/12, n° 1306, pp. 180-184.

7 Trib. trav. Brabant wallon, 15 octobre 2020, jugement n° 17/1381/A, www.juportal.be.

7 Pour une assimilation des preuves illégales et des preuves recueillies de fagon illégale, voy. B. ALLEMEERSCH
et S. RYELANDT, « Licéité de la preuve en matiére civile: un clone pour “Antigoon” », op. cit., p. 166.

% D. MOUGENOT, « Antigone au milieu du gué », op. cit., p. 144; D. MOUGENOT, « Le point sur la jurisprudence
Antigone en droit civil », op. cit,, p. 71.
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112 81 z
illégalement™. La cour du travail se fonde sur les termes «preuves recueillies

illégalement» de I'arrét de la Cour de cassation du 10 mars 2008 pour exclure

du test Antigone les preuves illégales. Cette position est partagée par la cour du
travail de Liege®.

C. Application des critéres au droit civil

Les circonstances libellées par la Cour de cassation gardent une connotation
pénale. Afin de faciliter I'application de celles-ci par le juge civil, Dominique
Mougenot propose de substituer les termes «faute» ou «manquement» au
terme «infraction »%.

Ainsi, une reformulation et une interprétation de ces critéres dans le cadre d’un
litige civil ameénent le juge a comparer la gravité des manquements (celui qui
a été commis par celui qui produit la preuve illégale et celui qu’on cherche 2
prouver)™, voire 4 mettre en balance les intéréts en présence: le droit a la
preuve du demandeur et le droit du défendeur au respect de ses droits fonda-
mentaux™.

§ 4. Larrét du 14 juin 2021 de la Cour de cassation: consécration et précision de la
jurisprudence Antigone en matiére civile

A. Principe

Dans un arrét du 14 juin 2021,1a Cour de cassation, « consciente de ce que les
criteres de I'arrét de 2008 s’appliquaient mal au droit civil»¥, adapte les critéres
Antigone a la matiére civile. Cet arrét concerne un contrat de vente, permettant
de déduire que la jurisprudence s’applique aux questions de droit privé, et notam-
ment au droit des contrats. Il s’agissait d’un enregistrement sonore obtenu illé-
galement (a 'insu du correspondant) au sujet d’un contrat de vente.

La Cour de cassation rejoint la position doctrinale dominante selon laquelle la
jurisprudence Antigone s’applique en toutes matiéres, ce qui met fin i une
controverse et d une jurisprudence discordante. Cet arrét a été confirmé le
16 décembre 2021%. Seule la question de savoir si la jurisprudence Antigone
s’applique aux preuves illicites in se et aux preuves déloyales reste en suspens.

& C. trav. Bruxelles, 12 juin 2015, J.T.T,, 2015, p. 364; voy. également F. BLockx, «Kan informatie verkregen

door een schending van het beroepsgeheim worden ‘witgewassen’ dankzij de Antigoon-leer », Rev. dr.
santé, 2014-2015, p. 360, n° 8.

C. trav. Liege (3° ch.), 8 novembre 2017, ).T.T, 2018/12, n° 1306, pp. 180-184.

D. MoUGENOT, «Le point sur la jurisprudence Antigone en droit civil », op. cit, p. 70.

D. MouGENOT, «Antigone au milieu du gué », op. cit., p. 156.

5 Ibid., p. 157.

D. MouceNoT, « Utilisation des preuves irréguliéres en justice: Antigone se met en tenue civile », op. cit.,
p.538.

Cass,, 16 décembre 2021, R.G. n° C.18.0314.N qui concernait l'octroi d'une pension alimentaire apreés divorce:
« Le. moyen, qui repose sur le souténement qu'il découle du principe général du droit relatif au respect des
droits de la défense, tel qu'il est consacré, entre autres,  I'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits
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La Cour énonce®:

R
«Sauf disposition contraire expressément.\pre\(u.e par la 10A1, lutllcllslzizo?1 d§
preuves recueillies irréguliérement en matiére civile ne peut étre exclue que s;
leur obtention affecte la fiabilité de celles-ci ou si le droit a un proces €quitable
est compromis. ' o
A cet égard, le juge doit tenir compte de toutes les circonstances de Taffaire,
notamment,la maniére dont les preuves ont été obtenues, les arclonstances
dans lesquelles I'illégalité a été commise, la gravité de !ﬂlegahte. etda mesuﬁe
dans laquelle elle a porté atteinte au droit de 'autre partie, le !:)e’soni, e.refiued‘
lir une preuve dans le chef de la partie qui a commis I'illégalité et I'attitude de
la partie adverse.»

Le principe général reste donc inchangé :les preuves recueillies 1rreggélller§ment
sont généralement admissibles, sauf'sila loi en décide autrement ou dans les cas

visés par la Cour.

B. Les deux hypotheses visées

il1é i e da
Désormais, ’exclusion des preuves illégales ne peut plus se produire que dans
deux cas:

1 lorsque I'irrégularité affecte la fiabilité des preuves; ou
2. en cas de violation du droit 4 un procés équitable.

Comme nous 'avons souligné ci-avant, la do\ctrine souligne lgeneralir;etr;tdlz
fait que la fiabilité de I'élément de preuve releve plus (_:l\e lahva el;}r1 \pte'oim e 48
mode de preuve que de son admismblh.te/. Cettf Prermefie ypo ezt B E’i r(llt y
pour le juge de tenir compte de la quahte cfie/l elem.er}t & preﬁlve e s
resser aux circonstances dans lesquelles il a été recueilli, lesq.u'e’ ZS pl,eu1 vent 208
douter de sa fiabilité ou de son exactitudf.:. Entachent la.ﬁabﬂl,te elé edr{ldarées
preuve des aveux obtenus sous la contrainte, des mentions d’un 1a’cte 12 anee
fausses, la preuve d’une faute volontairement provo.queed Pir’cae:tr;fc e}{ui_d:
Lorsque la fiabilité du mode de preuve est douteuse, le juge doit &

Pour déterminer si la procédure dans son en.semel'e a été équitable, 1l faclit (;lel
demander si les droits de la défense de celui qui invoque le Eon—retsi)ne; 4
droit a une procédure équitable ont été respectes. I'l fa.ut rechgrc derlncc)l PP
s’il s’est vu offrir la possibilité de contester son 1{tllllsat.10n (c\lr01ts le a Ny
La Cour de cassation ne réduit cependant pas le procés équitable a la seule existe

illé itiges dont la
de 'nomme et des libertés fondamentales, qu'une preuve obtenue illégalement dans :es.thtlges
. ! Ko Foo ; N
nature reléve purement du droit privé doit toujours étre écartée des débats, manque en droi
jui juportal.be. )
88 Cass., 14 juin 2021, R.G. n° C20.0418.N, www.]up. : o o op. il
- V?)y M I;ALL'ARMELLINA et S. HARDY, «La régularité des preuves en droit civil et en droit pénal», op.
. ' e A 8. . .
. 472 et les références en notes 85a 8 . o ' ilen,op. il
2 FI; MouUGENOT, « Utilisation des preuves irréguliéres en justice: Antigone se met en tenuetec::]ltl)re 20[; N
p. 539; Cour eur. D.H,, 8 juillet 2021, Berlizev c. Ukraine, §$ 51-52; Cour eur. D.H., 25 sep

Haski c. Belgique, §$ 82-83.
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débat contradictoire”'. Elle impose de pouvoir contredire utilement des éléments

douteux, c’est-a-dire de pouvoir les contester de maniére efficace. Dominique
Mougenot estime que, pour étre conforme au droit i un proces équitable, la
preuve devrait étre renforcée par d’autres éléments du dossier, ce qui est rare-
ment chose aisée, les parties présentant généralement I’élément de preuve irré-
gulier & défaut de tout autre élément dans leur dossier®.

C. Les autres critéres et leur analyse obligatoire par le magistrat

La liste des critéres dits secondaires est aussi revue :

«Il'y a lieu de tenir compte de toutes les circonstances de I'espéce, notamment :
— de la maniére dont la preuve a été obtenue,
— des circonstances dans lesquelles lillégalité a été commise,

— dela gravité de celle-ci et de la mesure dans laquelle elle a porté atteinte au
droit de la partie adverse,

du besoin de preuve de la partie qui a commis I'illégalité et
— de lattitude de la partie adverse.» (nous soulignons)

Ne figurent plus dans la liste les critéres du caractére formel de lirrégularité et
du caractére intentionnel ou non de Iirrégularité.

Le juge est invité A réaliser «un véritable test de proportionnalité»”, auquel la preuve
illicite est soumise: le juge doit vérifier si lillégalité était nécessaire, 3 défaut
d’autres moyens plus adaptés de se procurer une preuve, et a été limitée au strict
nécessaire pour procurer une preuve i la partie en manque de preuve (bewijsnood).

Le juge qui souhaite faire application de la Jurisprudence Antigone ne peut se
contenter d’une analyse superficielle et d’affirmations stéréotypées. Il doit
«cocher toutes les cases» et rencontrer de maniére compléte les critéres secon-
daires évoqués par la Cour de cassation, lesquels sont déterminants®. A défaut,

la motivation de sa décision est insuffisante et partant, sanctionnable par la
Cour de cassation.

Plus que jamais, les critéres secondaires apparaissent déterminants dans I’exa-

men du sort a réserver i la preuve irréguliére. C’est dans leur application que
réside le coeur du test Antigone.

Contrairement i ce qui avait été avancg, les critéres secondaires ne sont pas
uniquement présents pour aider le Juge a déterminer si les critéres principaux

sont rencontrés. Le juge devra, face i une preuve irréguliére, nécessairement
analyser les critéres secondaires®.

Cass., 4 mars 2015, J.T, 2015, p. 426.

D. MougeNor, «Antigone au milieu du guéx, op. cit., pp. 151 et 153,
D. Moucenor, « Utilisation des preuves irré
p. 539

M. DALUARMELLINA et S. HARDY,
Ibid., p. 493.

guliéres en justice: Antigone se met en tenue civile», op. cit,,

«Larégularité des preuves en droit civil et en droit pénal», op. cit., p. 494,
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Implicitement, il convient de considérer que les criteres prlqcllpaux C‘OIIIIS’te;:lent
i >

une sorte de porte d’entrée : si la preuve n’est pas fiable ou sile procesd , dp%s

équitable, il n’y a pas lieu d’aller plus loin. L’élément de preuve produit doit

étre écarté des débats.

i j 1 er, dan
Si I’élément de preuve passe ce premier examen, le juge doit a,ne}lys Cl,leinis un
N - .
second temps et précisément, la maniere donF 1adpreuve a été re et
é ité i rse.
I'impact de I'irrégularité sur les droits de la partie advers

D. Syntheése de I'analyse faite par le magistrat

o 1 ¢ istrat auqu
Des auteurs® ont repris, de fagon trés claire, la démarche du mag quel
est présentée une preuve irrégulicre :

. S
1 Dans un premier temps, le magistrat détermine l?mst?nie ou non de
. Iirrégularité. Dans I’hypothése ou celle-ci n’est pas et’abhe3 a preuve peut
&tre librement produite sans devoir s’interroger sur 'application ou non
de la jurisprudence Antigone. ) o 3
2. Une %ois la premiére étape effectuée, dans I’hypothese ou 1§ Ju%e al,diicll'are
. I'irrégularité de la preuve établie, il doit se poser la question de I'utilisa-
97
i é tte preuve’’. N
tion ou de I’écartement de ce . <
Pour ce faire, il doit d’abord examiner (i) si la preuve est fiable et (ii) si le

i és équi été respecté.
droit au proces équitable a é - , ‘ ' )
Si tel est le cas, il aura ensuite (iii) la tAiche d’examiner les circonstances

t B 32 z .- 7

dans lesquelles la preuve a été obtenue et I'impact de l'irrégularité sur les
: 98
droits fondamentaux de la partie adverse™.

ite inci it ires évite que
Cette articulation entre critéres principaux et criteres s.econclzuf1 rse évite f% :
irré ité soit sommaire ou p =
é de l'irrégularité soit sommair ~
I’examen des conséquences _ : putcment tof
mel. Il ne suffit donc pas que la preuve soit fiable et ait pu falrell obj N
‘ j semen
examen contradictoire. Le juge devra analyser, en outre, scruplﬁ 6111 et
illi e
maniére dont la preuve a été recueillie et la mesure dans laquelle

X - * 299
la partie adverse a été violé™.

E. lllustrations

a jugement
Afin d’illustrer ce raisonnement, nous renvoyons le ;ecli?ur ar 1(11?] _]1 4gfévrier
. L u
i mille de Namur, division de Namur, 141
rendu par le tribunal de la fa ; ! =
2018‘0Op et 3 un jugement du tribunal de I'entreprise du Hainaut, divis

ivi it.
irrégulie justice: Antij t en tenue civile», op. cit.
ilisati réguliéres en justice: Antigone se me ! ', 0)
96 D. MOUGENOT, « Utilisation des preuves irrég o thé des prouves en droit civil et en droft oeralll
p. 540 et M. DALUARMELLINA et S. HARDY, «La régular
op. cit., p. 494. N ) . |
97 D. MOUGENOT, «Antigone au milieu du gué», Of: cit., p. ‘134t..Ce o semenentenue R ALY P
ilisati irrégulieres en justice:
. D. MoUGENOT, « Utilisation des preuves
it civi it pé ,op. cit., p. 49%
2 Il?/.\S;O.LL'ARMELLINA et S. HARDY, « La régularité des preuves en droit civil et en droit pénal », op. cit., p
. DAl . i . ;
10 Trib, fam. Namur, div. Namur, 14 février 2018, J.T, 2018, pp. 376-378.
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Mons, du 28 juin 202219! dont i convient, vu son caractére éclairant et inédit,
de reprendre la motivation.

Ce litige concerne le refus d’intervention d’une compagnie d’assurances ; Pas-
sureur se fonde sur des déclarations de son assurée recueillies par ses inspecteurs
et transcrites dans des formulaires de déclaration.

Devant le tribunal, ’assurée invoque le caractére irrégulier de ces formulaires,
lesquels ne respectent pas les obligations imposées par article 37 de la loi du
30 juillet 2018 relative 3 la protection des personnes physiques a 'égard des
traitements de données A caractére personnel.

Le tribunal va effectuer le test en plusieurs étapes et analyser les critéres prin-
cipaux et «secondaires» consacrés par I'arrét du 14 juin 2021 de la Cour de
cassation pour conclure i I’absence d’écartement des pieces litigieuses :

«Dans le cas présent, le tribunal constate que lirrégularité résultant de la repro-
duction incompléte des mentions relatives au traitement des données 3 carac-
tere personnel ne porte pas atteinte  la fiabilité de la preuve. Ces mentions sont
tout a fait distinctes des déclarations de Iassurée recueillies par Iinspecteur. On
n’apergoit pas en quoi les déclarations de Tassurée auraient été différentes si ces
mentions étaient plus complétes et davantage conformes au prescrit du RGPD.

Lirrégularité ne crée donc pas de doute quant i la conformité dy contenu de
ces déclarations.

Par ailleurs, I'utilisation de ces documents a donné lieu i un débat contradic-
toire devant le tribunal. On ne peut pas réduire le droit au proces équitable au
respect du principe du contradictoire mais le respect de ce principe est central
dans I'appréciation du sort 3 réserver aux preuves irréguliéres.

En ce qui concerne la maniére dont Ia preuve a été obtenue, elle résulte d’un
entretien entre I'assurée et un inspecteur de la compagnie, auquel I'assurée a
accepté de participer. Elle a également accepté que ses déclarations soient
reproduites dans le formulaire et les a signées. Le contexte dans lequel ces docu-
ments ont été établis n’est donc pas frauduleux ou déloyal et n’est pas, par
principe, de nature a surprendre Iassurée ou lui créer un préjudice.

En ce qui concerne les circonstances dans lesquelles I'illégalité a été commise,
le tribunal constate que I'illégalité ne résulte pas d’un fait isolé mais d’une men-
tion stéréotypée sur tous les formulaires de déclaration utilisés par le bureau
d’expertise. A cet égard, il aurait été aisé, pour ce bureau d’expertises, de
reprendre une indication plus compleéte et plus claire du responsable du traite-
ment et des données exigées par le R GPD,

En ce qui concerne la gravite de Pirrégularité, on peut considérer que cette
illégalité, dans le cas présent, est 4 la fois grave et anecdotique. Grave dans
la mesure ot la protection des données 3 caractere personnel reléve du droit 3
la vie privée, garanti par l'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde

des droits de ’homme. Anecdotique dans la mesure o le grand public ne fait

=
" Trib. entr. Hainaut, div. Mons, 28 juin 2022, R.G. n° A/21/0088, inédit.

ANTHEMIS 245




LE NOUVEAU CODE CIVIL

généralement pas attention a ces menti?ns, qui ne retiennent lei\lttte(:ir;tslczlr; ggzedef
juristes. Toutefois, en cas de réel probleme re,latlf au tralttferren e 2:
caractere personnel de la personne nterrogee, le’ clilrac iom o fairs
mentions pourrait compliquer les demarghes qu’elle atc ¥ eprlesulrée " S’eset
respecter ses droits. Dans le cas préSfént, le tribunal const’a eﬁqCaractére e
pas plainte d’une irrégularité de tralte}n/ent de ses dpnneels A
et que ses droits & ce sujet n’ont pas éte compromis par I ¢ ple
des mentions. o ’ . .

En ce qui concerne la mesure dins(jliaqueﬂesl’;llllezgﬁgtz 1 t;éoirrt::i ‘alitzzlr;;e :;11;; frr(;li

ie adverse, I’assurée n’indique pa e a €8 . :

f:sligarllrttifni Zu ql’le ses déclarations aurai,ent. été dlﬁererisersr gl clzsr iizeﬁzogz
avaient été plus completes. Le tribunal en ded}nt donc que l'irrégu p

réellement porté atteinte aux droits de 1 assu'ree. - ]
L’assureur ne pourrait pas raisonnatzleme,nt invoquer ledbesorxlileme j)lreeglz; ’aV:-let
se trouvait pas dans une situation ou .la ,re,dac\tlon 3u(r11 oc?1 ene e v vl
pas d’alternative. Au contraire, il aurait €té tres facile de r}iiaractére i

ration plus compléte relative au traitement des données a !

. ¢oréhensi i
Enfin, on ne peut reprocher a assurée aucun comportler_nen(ti regr’elllenst _ble qin

, igi ere 1 ulaire de déclaration. La

ital actére incomplet du form
serait 2 l'origine du car com du '
maniére dont ces formulaires sont établis est intégralement imputable au bureau
d’expertise de la compagnie. . ' . .
En synthése, il est irritant de voir qu'une entreprise qui .prathule dut ttraltt.eren;rllt
)
& a é soit pas plus attentive a la
ées 2 nel a grande échelle ne :
de données a caractére person : ! 1 atentive 18
ité édacti s. Cela étant, dans le cas p ,
rédaction de ses formulaire ]
s irré ité n’ iné aucune conséquence sur les
i 1 ularité n’a entrainé auc

bien reconnaitre que cette irreg 1 . : el
déclarations de I'assurée et qu’elle ne se plaint pas d’une atteinte concrete
droits résultant de ces mentions incomplétes. . -
Le tribunal n’écarte donc pas les formulaires de déclaration établis par
pecteurs de la compagnie.»

1.

5.

Chapitre 4. Objet de la preuve
Section 1. La disposition Iégale

Larticle 8.3 du Code civil trace les régles applicables en matiére d’objet de la
preuve. - ’ .
L’«objet de la preuve» vise a déterminer ce qui doit étre prouvé par les partie:
dans le cadre d’un litige'”.
Cet article dispose:

i i juridiques
«Hormis les cas ot la loi en dispose autrement, les faits ou actes juridiq
doivent étre prouvés lorsqu’ils sont allégués et contestes.

a-
inci i s et de la respons

é i % cidence sur le droit des assurance

1 j HusIN, « Réforme du droit de la preuve: quelIe: in . d m—— " ouver? Vol
bilité civile?», op. cit., p. 15705. Cela permet de répondre a la question su :

iti ité it., p. 102.
également V. DE WULF, «Les modes de preuve: entre tradition et modernité », op. cit.,, p
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Il appartient donc 4 une partie de
juridiques.

A la suite d’une remarque du Conseil d
paratoires que le terme «fait» recouvre

Interrogé a cet égard, le délégué du ministre a
vise aussi bien les faits [matériels]
toutefois pas beaucoup d’intérét en droit de la preu
de faits peuvent étre prouvées par tout mode de preuve »!%,

La partie ne doit toutefois pas démontrer la norme Jjuridique. «
porte donc que sur Iexistence des faits qui conditionnent I'app

régle de droit. C’est ce que traduisent les deux adages suivants :
dabo tibi ius” et “Iura novit curia” .»1%%
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Les faits notoires ou les réoles d’expérience commune ne doivent
g

pas étre
prouvés.

Le droit, méme étranger, ne doit pas étre prouvé.»

Doivent étre prouvés :

les faits ou actes juridiques (section 2);
lorsqu’ils sont allégués et lorsqu’ils sont contestés (section 3).

Ne doivent pas étre prouvés les faits notoires, les regles d’expérience commune
et les regles de droit étranger (section 4).

Section 2. Les faits ou actes Juridiques doivent étre prouvés

prouver les faits a4 appui de ses prétentions

‘Etat, il est précisé dans les travaux pré-
trois notions:

le fait matériel qui, par lui-méme, n’entraine
dique, mais qu’une partie peut avoir intérét i
sa prétention (par exemple, ’heure du couche
route était verglacée tel jour 3 telle heure);

le fait juridique qui produit des effets de droit sans I'intervention de la
volonté d’une personne (par exemple, la majorité d’un
décés, un délit ou un quasi-délit) ;

les actes juridiques.

pas de conséquence juri-
prouver pour faire adjuger
r du soleil ou le fait qu’une

€ personne ou son

précisé que «[l]a notion de faits
que juridiques [...]. Cette distinction n’a
ve puisque les deux formes

La preuve ne
lication de la
“Da mihi factum,

- 0

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 84.

F. MOURLON BEERNAERT, La preuve. Approche théorique et pratique, Liege, Wolters Kluwer, 2020, p. 47, qui
cite P. Foriers, selon qui (P. FoRIers, «Introduction au droit de la preuve», in La pensée juridique de Paul
Foriers, Bruxelles, Bruylant, 1982, Ii, p.855) «la preuve judiciaire ne concerne en effet, selon un mécanisme

traditionnel, que la preuve du fait, le droit étant censé connu du Juge. Il doit le savoir, donc il le sait, il le
sait en tout cas parce qu'il le dit».
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3 T T— Nous partageons la position défendue par Jean-Benoit Hubin selon laquelle
Section 3. Les faits allégués et contestés doiven d I'absence de contestation d’une partie ne peut

donc, en principe, pas étre assi-
milée 4 une acceptation ou A une reconnaissa

: isel05 éoat i
Larticle 8.3, alinéa 1¢, du Code civil reprend la régle actuellement admise el nce des allégations de la partie
T ’ adver .

i és doi & vés.
selon laquelle seuls les faits contestés doivent étre prou

I appartient donc i la partie sur qui repose la charge de la preuve de prouver

En 2018, Jean-Francois van Droo
les éléments contestés et allégués.

ghenbroeck affirmait déja que «la dispense de
preuve déduit

¢ —au titre de présomption de ’homme — de I'absence de déné-
gation formelle, s’offre au Juge mais ne s'impose pas a lui. Il peut s’y tenir, mais
n’y est point astreint, sachant qu’il peut préférer mobiliser les remblais du dos—
sier pour anticiper la dénégation formelle qui pourrait — et selon toute vrai-
semblance devrait — jaillir lors d’une prochaine séquence du procés»!!',

& i1 2008, la Cour de cassation rappelle que lorsqu’une
- u? i bo dl'l 1‘8?@1 2? xistence d’une faute dans son chef; sans contester
p"'lrlEle isste(:;?: ;?T’Cé:encelﬂleefiu i)réjudice en relation .causale avec ,cette faute, ces
n11 o ts ne devaient pas étre prouvés. La Cour décide que « [d] une p:n:t, seuls
fe: rfr':iatr; contestés doivent étre prouvés. D’autre part, une dl.spomtlonhn islt pas
jolée par le simple fait que le juge qui déclarf: cette dlsposllltloq apptcsé ¢ ne
\cllo(;lstate pas que toutes les conditions d’%pphc;tlon deczocri:Chel—Sic(l) 550306_ unies,
sans préjudice de I'obligation du juge de répondre aux

La seconde question est de savoir si le Juge peut ou doit considérer que le fait

non contesté est prouvé. Larticle 8.3, alinéa 1¥, ne se prononce pas sur cette
question.

A cet égard, la Cour de cassation a Jugé qu’«en matiére civile, le silence d’une
partie sur un fait allégué par la partie adverse ne peut, sauf dispositions 1égales
particulicres, étrangeres A I'espéce, constituer un aveu que s’il est accompagné
de circonstances qui lui conferent ce caractérey»''2. Autrement dit, le silence
d’une partie ne signifie pas que le fait est prouvé. Sil'allégation n’est pas contes-
tée, le juge peut retenir cette circonstance 3 titre de présomption de fait. Il reste

alors libre d’apprécier la valeur probante de la présomption de fait qui découle
de cette absence de contestation!!>114,

é 1 i les éléments A prou-
La premiére tiche du magistrat est donc de déterminer si le§ e/lenze depcelu~
i n

erpsont contestés ou déniés. Rappelons qu’une «simple ’dinega;o .d, ui

. é considérée
contre lequel une allégation est formulée suffit pour quelle sor

2 07

comme contestée»'?.

Une dénégation est une contestation ; un silence est une absence de contesta-
o ée, ell eut étre, a priori, écartée par
Lorsqu’une prétention n’est pas contestée, elle ne ;()i rl;dent il
le juge au motif qu’elle n’est pas prouvee._ll reste for(lic ;{ui onk pour a paiy
qui s’en prévaut de veiller a ir_lflcggmer le tribunal afin de lu1 p

cher le litige qui lui est soumis™.

Section 4. Les exceptions visées a I'article 8. 3, alinéas 2 et 3, du Code civil

Larticle 8.3, alinéa 2, mentionne des exceptions a ce principe, admises de

longue date'”: ne doivent pas étre prouveés les faits notoires et les re
rience commune.

i i également a
B e o s, e o o expesémens consi
1 juge, lorsqu’une allégation de fa1 Xpresseme pel
glgaﬁiilziis écritci et pieces du dossier une contes.tatlog 1r,np11c1t,i ;iuet cEtrtleC:;]l:eg;S,
1 t rétablir la charge de la preuve sur la partie qui s’en pré ik n ce X
Jean-Benot Hubin énonce également que l'article 8.3, alinéa 17, tel qu’il.
Jean_Blefnmte alllrait en effet pas incompatible avec la position self)n laquelle, ble.r;
for’mu e,ﬁ? afion de fait ne soit pas expressément conFestée/, le juge ne ’poprrz(llle
qu'une allég ectant le principe du contradictoire, déduire des écrits —
;:?ércli?lfés’vgﬁerzseps piéces du dossier, une contestation in;plicitiesfleenc;;téi :Lllllte)%'fég- P J,b,FdVAN T
i établi artie qu .
tion, et ce faisant rétablir la charge de la preuve sur la p

" Cass, 25 octobre 1979, Pgs, 1980, 1, p. 265; Cass,, 27 février 1998, R.G. n°
Cass,, 25 octobre 1979, Pas., 1980, I, p. 265.

Cela présente un intérét certain lorsque la preuve est libre (par exemple entre entreprises, entre parti-

culiers ou contre un particulier d'un acte dont la valeur juridique est inférieure 3 3500 euros, etc.). Dans
cette hypotheése, si le fait n'est pas du tout contesté, on peut se poser la question de savoir s'il doit étre
prouvé.

gles d’expé-

Selon les travaux préparatoires, les faits notoires sont
normalement informé doit connaitre ou peut décou
ralement accessibles (par exemple, certains faits histo
date de fin de la Premiére Guerre mondiale) »

«les faits que tout homme
vrir par des sources géné-
riques célebres, comme la
"1, Les regles d’expérience com-

C.97.0038.F, Pas., 1998, I, p. 267.
3

GENOT, « L 1, n° P du 14
roj i 1 insertion
i i g i 3 , n°22. Projet de loi po tant Inse
1% VOy D. MOUGENOT, « Les obllgatlons », Rep not., op. cit., P 10 )

ivil précité, p. 5.
i La preuve » dans le nouveau Code civi : N
106 t/‘g; f::ssa ? 8 avril 2008, R.G. n° C.07.0409.F; voy. également Cass., 15 octobre 1992, J.T. p
' e igati 2 ., op. cit,, p. 101, n° 22. N
T, « Les obligations », Rép. not., op. ci p. 1 . e i
:“]’:‘ JD'BNl\-ioulL?:N:Ré(forme dugdroit de la preuve: quelle incidence sur le droit des assurances e
abilité civi ? . cit., p. 15705% . ) i il
7Z‘tzhte f1:2/7|I(')ES.’»:;l)J’i)cite JFjF VAN DROOGHENBROECK, « Une théorie (belge) du fait constant?», I
1 id., p. , -F.
du juge. Etudes de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 286.

Cass., 9 janvier 1968, Pas., 1968, I, P-594; Cass., 6 janvier 1982, Pas., 1982, |, p- 566; Cass., 17 avril 1986, Pas,,
1986, 1, p. 1006; Cass,, 15 octobre 1992, J.T, 1993, p. 226.
Projet de loi portant insertion du livre 8 «

La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 12;
V. RONNEAU, «Objet, charge et degré de p

reuve: une nouvelle partie de Stratego s'annonce», in
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mune sont «des faits que toute persorllﬁe peut expérimenter dans la vie coy.
rante ('eau gele 2 0 °C par exemple)»'".

Dés lors, il est interdit aux juges de se fonder sur des’ falt§ non établis :rirlllltlres 'qUe
des faits généralement notoires ou des dognees d expeneunceet ;(,);nant nzs, « I}
s’agira alors d’un fait connu du juge de sa ,s.cwnce perso,nr.le' e u}; telpf 'et.e
soumis 3 la contradiction des parties et, s’il fonde sa décision surC : fait, i]
viole les articles 8.1, 9° et 8.29 (anciennement 1349 et 1353) (21 5) e c1311 et
méconnait le principe général du droit imposant .le respctctB.es rmti le 1a
défense.»!1%11? A Iinverse, la Cour de cassation dec1d§ que: «Bien qute §~Juge
ne puisse tenir compte d’éléments de fait que les parties n ontﬂpu cotn redire et
dont il n’a acquis la connaissance qu’en‘ dehor_s des dcfbatsi | peut asseoir sa
conviction sur des éléments de fait notoires qui sont d,experlepce Comr,nt_lr}e
et qu’il n’a dés lors pas di apprendre en dehors c}es debgts, I;ulsque, tpre.cm?_
ment en raison de leur nature, ces éléme_nts de.fa,lt notoires o:llt %l.r e inté-
grante des débats; la Cour vérifie si le fa.1t q,uahﬁe par le. juge de 1feut gototlie
peut bien étre considéré comme.tel et s’il n’est pas undf,aét tpz;l:i;tcu ier dont le
juge a pris nécessairement connaissance en dehors des débats.

Enfin, conformément a I’alinéa 3 de l’article'S.??, les régles‘de dEOIE; merge
étrangeres, ne doivent pas étre prouvées. Ce principe est\a?ml.s p::ir a Cour ue
cassation'?'. Les régles de droit sont toute formf: (%e regle juri 1qallle, quelle
qu’en soit la source (traité, reglement, directive, loi, décret, arrété royal, etc.), en

D. MoUGENoOT (dir.), La réforme du droit de la preuve, op. cit., p. 18; ;GE;)RG‘E, « Ls n:l;\ée;?t;i:\ocﬁ Sfel:.
; itié i ive!», op. cit., p. 640. Sur la notio :
ve. Quand le huitiéme wagon devient locomotive!», . . ! _
\Ij(l;eyuB A?LEMEERSCH De naakte grijsaard. Over de rechter en zijn persoonlijke kennis(sen), Anvers, Intersen
tia, 2009, p. 14. o
" Projet de roi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans Ig notljveau Code cwl;tnger:ltcei‘,/ﬁ.e1_2.Quelques
i la preuve et droit a la preuve en m
M8 ) OosTERBOSCH et G. GENICOT, « Droit de ; vl - e
i i . cit, p. 6. Voy. également D. MOUGENOT, preuve €
seignements de la Cour de cassation », op. ci ' L 1
frr\]atiégre civile - Chronique de jurisprudence 2002-2010», op. cit, n° 4 et les nombreuses referzncse; lj;:;lso
prudentielles ainsi que V. RONNEAU, « Objet, charge et degré de preuve: une nouvelle partie de g
‘annonce », op. cit., pp. 18-19. . - il
e SOnt été consigérés comme relevant de l'expérience commune le fait que la textuge dze(s;ogar:; Iaztg(r); ;
la bande de roulement (Cass., 14 novembre , Pas., 2002, 1,
d'un pneu est plus tendre que celle de : e ot e ol O
it qu” institution de crédit ne renonce « gratuitement» a u ;
B el nemeneane. i (ireté lad it simultanément totale-
itué si 2 lleure s(ireté, ou que la dette so :
titué simultanément une nouvelle et mei . ! oy
f:::t amortie (Cass., 7 février 2006, Pas., 2006, |, p. 321), le fait que la mérule peut affecter la ;tab;l;tg -
immeuble et requiert des mesures curatives immédiates (Cass., 20 juin 2008, JLMB, 250.03/35 ; ?7 océobre'
2008, |, p. 1576). Contra: Cass., 11 janvier 2001, Arr. Cass., 2001, p. 62, Pas., 2001, p. 66; Cass.,
2003, Arr. Cass., 2003, p. 1888, Pas., 2003, p. 1633.
20 (Cass,, 7 février 2006, Pas., 2006, |, p. 321. . . N r
2 C;Zs 9 octobre 1980, Pas., 1981, 1, p. 159; Cass,, 23 février 1984, Pas., 1984, 1, p. 722(,)?::5., 3 Juzlg ;\?gl o
Y ; Bull. ass., 1988, p. 659, R.W.,, 1988-1989, p. ; Cass., vl
1985, I, p. 1241; Cass., 10 mars 1988, . e o incipedd
= . 163, RG.D.C,, 1991, p. 275 et note M. MASSAGE, :
Pas., 1989, |, p. 868, R.W,, 1989-1990, p. 163, . 2 d : e ¢
I'admissibilitg du divorce pour cause déterminée entre époux étrangers de méme namonal;zteG »/,\ [;zp o
239: Cass, 3 décembre 1990, J.L.M.B., 1991, p. 1195, note A. KoHL; Cass., 18 juin 1993, RG.AK.,
n° 1'2.366, note FALLON;; Cass., février 2005, .T.T,, 2005/16, n° 920, p. 261.
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ce compris la coutume'™. Par contre, les usages conventionnels ne constituent
pas une régle de droit et doivent étre prouvés'?,

Le juge doit connaitre non seulement la loi nationale, mais il doit aussi recher-
cher le contenu et I'interprétation de la loi étrangere lorsque cette derniére
régit la contestation en vertu de la régle de conflit applicable. Il lui appartient
également d’appliquer ce droit conformément A linterprétation qui lui est
donnée dans le pays concerné'®’. Ainsi, «il appartient au juge saisi d’une
demande fondée sur une disposition de droit étranger de déterminer le sens et
la portée de ce droit, le cas échéant, aprés avoir recueilli 3 ce sujet les informa-
tions nécessaires et en respectant les droits de la défense »'?,

Il ressort des travaux effectués en Commission que «cette régle protége en
outre le justiciable. [...] Cette jurisprudence a pour conséquence que les
charges de la preuve n’incombent pas au Justiciable mais bien, en fin de compte,
a la justice, qui dispose des moyens nécessaires 3 cet effet. Ainsi, lorsque les par-
ties n’apportent pas suffisamment d’éléments et de documents, la Convention
de Londres!" permet i la justice de recueillir des renseignements de diffé-

rentes manieres, par exemple par la voie diplomatique, et ce systéme fonc-
tionne»'?’.

Cette regle doit étre articulée avec I'article 15 du Code de droit international
privé'®.

2 Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p.12.

B. ALLEMEERSCH, |. SAMOY et W. VANDENBUSSCHE, « Overzicht van rechtspraak — Het burgerlijk bewijs-
recht 2000-2013», TPR,, 2015/2, n° 47, P- 650; B. CATTOIR, Burgerlijk bewijsrecht, Malines, Kluwer, 2013,
n°82, p.46; D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit, p. 104. Voy. Projet de loi portant insertion
du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 12.
Cass,, 18 juin 1993, RG.A.R, 1994, n° 12.366, note M. FALLON. V. RONNEAU, «Objet, charge et degré de
preuve: une nouvelle partie de Stratego s'annonce », op. cit., p. 19.
Cass, 9 octobre 1980, Pas., 1981, |, p. 159; Cass,, 23 février 1984, Pas., 1984, |, p. 727; Cass., 3 juin 1985, Pas,,
1985, 1, p. 1241.
Convention européenne dans le domaine de I'information sur le droit étranger du 7 juin 1968.
Rapport fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen,
Projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil, Doc.
parl, Ch. repr, sess. ord. 2018-2019, n° 54-3349/005, p. 10.
Voy. J.-B. HUBIN, «Réforme du droit de la preuve: quelle incidence sur le droit des assurances et de la
responsabilité civile?», op. cit,, p. 15705?; V. RONNEAU, « Objet, charge et degré de preuve: une nouvelle
partie de Stratego s'annonce », op. cit., p- 19. Larticle 15 du Code de droit international privé dispose:
«$§ 1. Le contenu du droit étranger désigné par la présente loi est établi par le juge.
Le droit étranger est appliqué selon Iinterprétation recue a I'étranger.
§ 2. Lorsque le juge ne peut pas établir ce contenu, il peut requérir la collaboration des parties.

Lorsqu'il est manifestement impossible d’établir le contenu du droit étranger en temps utile, il est fait
application du droit belge. »
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i dcration et
Chapitre 5. Charge de la preuve : une reformulation, une consecra
une innovation

Section 1. Disposition Iégale

i énonce :
Larticle 8.4, qui traite de la charge de la preuve, éno

«Celui qui veut faire Valoirdune prétention en justice doit prouver les actes
juridi ou faits qui la fondent. . .
J(lllzfiq:zis se préter?d libéré doit prouver les actes juridiques ou faits qui sou-
tiennent sa prétention. -
Toutes les parties doivent collaborer 3 I'administration de la Pre?e.ues il
En cas de doute, celui qui a la charge de prouver l(;si act:z iliieigent_ its
allégués par lui succombe au procés, sauf si la 1)01. en dispo e ol
Le juge peut déterminer, par un jugement spécialement motlvle,rS e
ceptionnelles, qui supporte la charge de prouver lorsqu pp
s {) énoncées aux alinéas précédents serait rrzz.lmfestemen’t
Gorai desblre% es'u e ne peut faire usage de cette faculté que s il a ordonné
e iy s Jd’%nstruction utiles et a veillé A ce que les parties collaborent
goll’l:ginlie;i?;‘eastlil;is de la preuve, sans pour autant obtenir de preuve suffisante.»

i it I'«obligation »
La charge de la preuve est, selon une conception traditionnelle, g

établi in fai de déter-
i pése sur une partie au procés d’établir un certain fait. El}z?) permet
UI ;& 712 o &, & i
?niner qui doit apporter la preuve d’un élément déterminé

Section 2. Sur qui pése la charge de la preuve ?

Sous-section 1. Le principe

¢ as fondamen-
Les principes de base en matiére de charge de la preuve ne sont p
talement modifiés.

vil ré & e base
Larticle 8.4, alinéas 1¢ et 2, du Code civil réaffirme les deuxfregleiaitHO
r 4, , . ¢a L
cc?ntenues 3 Particle 1315 de I’ancien Code civil, tout en les reformu

i oz B
Larticle 1315 de I'ancien Code civil énongait: « Ce1u11q1_n reicslzm:élt :r}l(gcllilggz
d’une obligation, doit la prouver. Réaproquemept,l oe E; (ggon é)e i
doit justifier le paiement ou le fa'1t qui a produltl. ex,e clon e son o
tion.» Cette disposition était habituellement appliqué

ité élé i droit
i : HE, Traité élémentaire de
», Rép. not., op. cit.,, p. 108; P. VAN OMMESLAG

D, MOUGENOT, « Les obligations .

0 M « j T ar cassatiel
il bel; el op. cit. P 2360; B. SAMYN, « De bewuslast. Rechtsleel getoetst aan tien ja
cwvil pelge, t. i, op. cit., p. ; D.

_ .DJ.P., 2009, p. 16. N _ ets, ol
;Prcaak (deli L);ilfeai droit de la preuve. Quand le huitiéme wagon devient locomotiv
. GEORGE, «

i ir), Entre tradi-
640; ).-P. BUYLE et T. METZGER, « La réforme de la charge de la preuve », in R. JAFFERALI (dir.)
fi;m et’p.ra'gmatisme, 17 éd,, Bruxelles, Larcier, 2021, p. 216.
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Code judiciaire, lequel stipule : « Chacune des parties a Ia charge de prouver les
faits qu’elle allegue.»'!

La nouvelle disposition énonce : « Celuj qui veut faire valoir une prétention en Jus-
tice doit prouver les actes Juridiques ou faits qui la fondent.

Celui qui se prétend libéré doit prouver les actes juridiques ou faits qui soutiennent
sa prétention.» (nous soulignons)

La formulation a été revue par rapport a Iarticle 1315 de I'ancien Code civil
et «élargie au-deld du strict domaine du droit des obligations»*2, Le terme
«libéré» est conservé afin de ne pas exclure certains cas d"application visés par
la jurisprudence de la Cour de cassation!®.

Le principe déduit de I'article 8.4, alinéas 1° et 2, est qu’il appartient A celui qui
fait valoir une prétention en Justice de prouver son fondement. Lorsque I’exis-
tence d’une obligation est établie 3 charge d’une partie, il appartient a cette
dernicre de démontrer, le cas échéant, qu’elle en est libérée.

Sous-section 2. La charge de Ia preuve devient un risque

De prime abord, la présentation de I'article 8.4 semble découper le procés en
deux temps: tout d’abord, le demandeur doit prouver les faits sur lesquels il
fonde sa demande, ceux qui sous-tendent son droit. Ensuite, si cette preuve est
rapportée, le défendeur devra prouver les faits justifiant qu’il ne soit pas tenu
par I'obligation que le demandeur veut voir peser sur lui (preuve qu’il est
libéré)™3,

Comme le souligne justement la doctrine', la mise en ceuvre de la répartition
de la charge de la preuve est plus complexe. Théoriquement, le défendeur peut

B Surle champ d'application de larticle 870 du Code judiciaire, voy. S. STijNS, Verbintenissenrecht, Bruges, la

Charte, 2009, p. 162. Voy. également Cass,, 18 janvier 2002, Pas., 2002, |, n° 42, p. 201, selon laquelle « 'ar-
ticle 870 du Code judiciaire n'est que la généralisation de la regle consacrée par l'article 1315 précité ».
Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 13.
V.RONNEAU, « Objet, charge et degré de preuve: une nouvelle partie de Stratego s'annonce »,0p. cit,, p. 21.
Il ressort des travaux préparatoires que la disposition est inspirée de I'auteur frangais M. Mexxi (« Charge
de la preuve et présomptions légales - I'art de clarifier sans innover», Droit et patrimoine, septembre
2015, pp. 36 et s.). Ce dernier propose de remplacer le terme général «libéré» par les termes plus précis
«droit modifié, nul ou éteint». Le probléme est que la Cour de cassation a utilisé larticle 1315, alinéa 2,
de l'ancien Code civil dans des hypothéses qui rentrent difficilement dans les catégories «droit modifié,
nul ou éteint». On peut songer notamment a la jurisprudence sur la charge de la preuve en matiére
d'assurance incendie, ot la Cour de cassation fait peser la preuve d'un incendie intentionnel dans le chef
de lassuré sur la compagnie d'assurance, en application de Iarticle 1315, alinéa 2, de I'ancien Code civil.
On peut toutefois difficilement considérer dans ce cas que la compagnie soutient que le droit de I'assuré

132

133

veau Code civil précité, p. 13.
Voy. N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de |a preuve, op. cit,, pp. 37 et s.

D. Moucenor, «Les obligations», Rép. not., op. cit, p. 109, n° 27; B. ALLEMEERSCH, Taakverdeling in het
burgerlijk proces, Anvers, Intersentia, 2007, n° 16,

134
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ctuel et jurie
attendre que le demandeur rapporte la pn;uvceiz du fotndir'nrir;iéftaé . éjchér
i i i éfendeur a tout 1
e e prath%e, . riferser une conviction qui a déja pris
icti ue de re !
une conviction de se former q _ N g
1 ue, chacun alig ses
corps»'®® dans le chef du tribunal. Dans. la pratique, B e o
preuves. Si en présence de ce faisceau, le Juge estime en sav1b2lnts b im1 immpor’te
. é1é ui lui paraissent pro
statue en se fondant sur 1(.35 éléments c(li : r};uve]37
peu de savoir sur qui pesait le fardeau de la p A

4 z 2 e
La philosophie qui anime l’article 8.4, alinéas 1°" et 2, n’est dor(lf afasftell n(qiem
i is bi ctique
d’irlfstaurer une régle chronologique mais bien «un processus di Etinccl) < 3ns
. : . :
lequel les prétentions de chacune des parties apparallssent tcllqmm:ynthése " r?gus
ése; A
u le j uelque sorte, la syn ; '
e devra en assumer, en q yntl '
o o S i issi ] “est pas, en principe, de faire coexister
liere il est vrai, car la mission du juge n’est p ; D o te ol
i o
égati des protagonistes mais bien .
les allégations de chacun : . : oo g
ces der%liéres par application des régles de droit, en ce comprises ce es

138
a la charge de la preuve» ™.

s ok
La question de la charge de la preuve ne présente un intérct ?u. Eneciazsdéeczl;)tl;z
persistant quant 4 la valeur probante des\ preuves prqdultgs, VeEl th lga e
et fera peser le risque de perdre le proces sur la partie qu; in e
preuve. Les régles relatives a la chz.lrge de la preuvei_]ouendu ole e

la détermination de savoir qui doit «supporter le risque du p

Sous-section 3. lllustration en droit des obligations

3 : 140 5
i a i ite de
Larticle 5.239 du Code civil, applicable a partir du 1¢ ljar(li\flgr_r 2023, ét:l : ée 4
. 1 1 ébiteur a ex
¢ i "inexé dispose: «La preuve que le : €
exception d’inexécution et disp ve . : e
1offert Izl’exécuter son obligation incombe au débiteur. Si le créancier -C(;?ait dﬁ
ue cette exécution ou offre d’exécution n’est pas conforme a ce qui .
q - -
la preuve lui en incombe.» (§ 1, al. 2)

éanci 1 qui e la sanction
1l faut donc considérer que le créancier est celui qui met en ceuvr :

En effet, relativement i 1a
ception d’inexécution, la
contradictoire. Ainsi, la Cour considérait :

Adoptant la solution proposée par la doctrine!*
distinguant la charge de la preuve selon que l'o
tiellement exécutée'®s, Iarticle 5.239,§ 1¢
que le débiteur a exécuté ou offert d’exécu
teur» tout en précisant que «si le créancie
offre d’exécution n’est pas conforme 3 ce q

Section 3. La collaboration des parties a I'administratio
une consécration légale

e

LE LIVRE 8 «LA PREUVE»

question de la charge de la preuve en matiére d’ex-
Jurisprudence de la Cour de cassation semblait

d’une part, qu’«en raison de I'interdépendance des obligations réci-
proques des parties dans un contrat synallagmatique, la partie 3 un tel
contrat qui demande I’exécution des obligations incombant 3 'autre par-

tie A la suite de I'exécution de ses propres obligations, doit établir qu’elle
a rempli, ou offert de remplir, celles-ci»'¥2;

d’autre part, qu’«une partie d un contrat synallagmatique peut suspendre
I'exécution de ses o

bligations si elle prouve que son cocontractant est
resté en défaut d’exécuter ses propres obligations contractuelles »!43.

* qui léve cette contradiction en
bligation est totalement ou par-
,alinéa 2, confirme que «la preuve
ter son obligation incombe au débi-
r considére que cette exécution ou
ui était dd, la preuve lui en incombe ».

n de la preuve,

Sous-section 1. Le principe

Le troisieme alinéa de I'article 8.4 selon lequel «toutes les parties doivent colla-
borer i I'administration de la preuve» constitue une consécration
obligation, vue par certains auteurs comme une innovation
Iobligation de toutes les parties a collaborer i I'administrati
conférer une valeur légale A ce principe reconnu parla Cour
un principe général de droit!*s

1 de cette
.1 vise a rappeler
on de la preuve et 3

de cassation comme
et repris par I'article 871 du Code Jjudiciaire.

ebi i 1 ce méca-
oit 'exception d’inexécution et le débiteur est celui contre leque
s
nisme est appliqué. .
i i ispositi 1 résoudre les
Selon les travaux préparatoires du livre 5, cette disposition vise g -
controverses relatives 4 la charge de la preuve dans le sens suggére p
5 2 141
tie de la doctrine'.

i 2275 £R, « La réforme de

D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 109, n° 27;).-P. BUvLE et T. METZG

: i 217.
la charge de la preuve », op. cit., p. , .
D. MoUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 109, n° 27. R
J ,.P BUYLE et T. METZGER, « La réforme de la charge de la preuven», op. cit., pf .ces irtes: . MoucEnE
b MOUGENOT, «Les obligations », Rép. not., op. cit., pp.‘109;j1 10,n°27 etblie"strée;r:tr: cesciie: ,m -

Ladé inati la preuve en matiere de responsa
«La détermination de la charge de

ible?», D.A.O.R,, 2006, pp. 310-311. o N et 2022
SLIbiIZ u>)28 avril 2022 portant le livre 5 « Les obligations » du Code FIYIL M.B, 1 ljug:‘e s a2
P?oposition de loi portant le livre 5 «Les obligations » du Coﬁe CM:; Dloa pc::'v.,e en. mati.,é e et

i a2 D. MOUGENOT, « La charge de la pre

2021, n° 55-1806/001, p. 275 et renvoi a

136

137
138

139

140
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bilité contractuelle: la distinction entre l'obligation totalement ou partiellement inexécutée au secours
du praticien », in Le juge et le contrat, Bruges, la Charte, 2014, pp. 409 et s.

Cass,, 25 juin 2004, R.G. n° C.03.0326 F, www.juportal.be.

Cass,, 15 juin 2000, R.G. n° C.97.0118.N ; Cass,, 13 mai 2004, R.G. n° C.02.0497.N, www.juportal.be; Cass.,
24 septembre 2009, Pas., 2009, vol. 9, p. 1979.
Proposition de loi du 24 février 2021 portant le livre 5 « Les obli
D. MougeNor, «La charge de la preuve en matiére de respons,
lobligation totalement ou partiellement inexécutée au seco

gations » du Code civil précitée, p. 274.
abilité contractuelle: la distinction entre
urs du praticien», op. cit, pp. 415-427;

tions? Tentative de conciliation des arréts
dela Cour de cassation des 25juin 2015 et 11 janvier 2019 », /T, 2019/35,n°6789, p.716,n° 7 et p.721,n°14,

J-P. BUYLE et T. METZGER, « La réforme de la charge de la preuve »
droit de la preuve: quand le huitiéme wagon devi
F. GeorGE et G. GENICOT, « La rencontre d
la preuve », J.L.M.B, 2022/24, p. 1070.

Projet de loi portant insertion du livre 8 «L
25 septembre 2000, Arr. Cass, 2000, p. 1424;
Pas, 2015, p. 1442, concl. A. HENKEs; Cass., 7 j

, 0p. cit., p.217; F.
ent locomotive!», op. cit, p. 640.
u droit de la responsabilité (médicale) et du (nouveau) droit de

a preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 13. Cass,,
Cass, 4juin 2015, RG. n° C.14.0479F, JLMB, 2017, p. 296,
uin 2019, R.G. n° C.180523.N, R.CJ.B, 2021/2, pp. 249-251.
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i ération 2 nifestation de la vérité,
Il s’agit d’un véritable devoir de «coopcration zi la mavem
qui prend place avant que n’opére la charge de la preuve™.

a son cha -
Ce troisieéme alinéa vise également a mettre fin aux controverses sur mp

i i ine, «cette obligation de collabora-
d’application. Selon une partie de la doctr'me, cette bl gC T )
tion des parties devait s’entendre sensu stnctq, c’est-a- m m1 e |

ur les parties de collaborer 4 'administration de la preuve :211 a smande s
) il existai ir géné aborati
JPuge »150. Pour d’autres auteurs, «il existait un devoir général de co on

¢ 'inj ion du jugel!
loyale des parties au procgs, et ce, meme en 1’abser21ce d’injonction du juge's!
2 15
inci éné »ios,
en application du principe général de bonne foi

A . o8
i i 152 ¢ arréts de la Cour de cassation

Les décisions des juges du fond™ et les récents s Ao e g

plaidaient clairement en faveur de cette seconde solution, laq

3 I’article 8.4 du Code civil.

I . s ] ] i . . ]. ] ]] ] . ] 2
] 3 ] s s by 1 2. 2 ],' E‘ 2 .
e venir au secours de 19. partle qul est faCe a un eflClt information (bewljs-

nood)!ss.

oy in G. oE LEvA
% G. DE LEvAL «Les techniques d’approche de la vérité judiciaire en Tatle;e E!Ylle»l;\':d?emis £
i ’ judiciai iege, 3 j
: i é oll. CUP, vol. 126, Liége,
difficile quéte de la vérité judlcmlre., c : Liege, Ar
o PVEU;E DEtI\AI(a)UGgZoT «q Les mesures d'instruction », in G. Dt LEVAL (dir.), Droit jud:c:ar:e, (tblrlz),i\:[g;ule;
5 . ; v
sp. 32oc3é(;ure civile, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 476-478; ). ‘OOSTERBOSCHletC G. Gde:g:sation ey
" ﬁ’\;e et droit 2 la preuve en matiére civile — Quelques enseignements de la Cour ; s
pre
é in F. GEORGE,
b i d'évolution (2009-2019) et une réforme», in F. .
La charge de la preuve: dix ans d'& . 019) ‘ o
S RONNEAtU ’A«P;TZ (cgord.) Les grandes évolutions du droit des obligations, Ll.mal, Ar::hen:ls 20058 :ﬁa
B. H;;/ E\T/s Ie's références citées: L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbmt.ezls,G r;\ée ;ory PUb“Sh-,
gO(zJO p 21)2' B. SAMYN, Privaatrechtelijk Bewijs: een diepgaand en praktisch overzicht, Gand,
s ij i ; T, « Les obligations »,
151 eBrS:LLEME[E)RscH, Taakverdeling in het burgerlijk pr.t)fefl, ’op. c;t‘,. 2. 23(31’,3} I\C/;;IUE:IZS t.<“I . dti; ol
¢ it, n°31; OMMESLAGHE, Traité élémentair 2
Rép. not., op. cit, n° 31; P. VAN |
5 B i dévolution (2009-2019) et une réforme», op. cit,
La charge de la preuve: dix ans dévo (2009- orme», op. 98
Co RONNE;: ,V« aIes réfgrences citées: P. VAN OMMESLAGHE, « Lexécution de bonne foi, prmzls: ;gn "
e 225'_3 .RGO}i).C 1987, pp. 101 et s., spéc. p. 108, n° 15; F. MOURLON BEERNAERT, sz p.reuvsur '
die .drmt 7, R éyC}a)’e Waterloo, Kluwer, 2011, p. 45. Certains aute.eurf fondent ce PI’II’;EIP; e
C’Wlle " C:’ mr:;cédur,ale (voy. D. MOUGENOT, «Les incidents relatifs a la preuve», in X, T_ ) ;reuve g
o ot a -78; NOT, «
((j_'zn'?riZntaifes pratiques, Waterloo, Kluwer, 2008, pp. VI.1-1 a VI1 7%5, 9D1 (I)\AOUG;95_596; .
matiere civile — Chronique de jurisprudence 2002—20101»3: th;l', 2;1115;7“188.1 , \?Ap’\.l o550 o o ol
2 ivi ier, 2005, n° , pp. 187-188; J. ] 0
Flé rocédure civile, Bruxelles, Larcier, . b, pp. 18; il
E{emezgie‘:ie,:]rs du proces civil», in G. bE LevAL (dir.), Droit judiciaire, t. |, Manuel de proc
cipes .
s o 2014, TB.0,, 2016, p. 54; Bruxelles, 27 octobre 1995, .T., 1996, p. 28R4';) (}:IF:/
© ch.), 25 mars , TB.O, , p. 54; . b ol
B 3U?EIIeS(4(zgh§ 2)3 mai 2012, R.W.,, 2014-2015, col. 393; Civ. Gand (14¢ ch.), 14 septembre
alines D) ,RW,
2011, p. 76; Pol. Bruxelles, 7 décembre 2001, J.Pol, 2012, p. 41. 16 (somm), col. 898; Cass (1" o
154 C ss’ (1.’“ ch.), 14 novembre 2014, Pas., 2014, p. 2547, RW., 2015-20 §o ) .5007. o o, 2007
12 . vembr.e'2013, Pas., 2013, p. 2216, Arr. Cass., 2013, p. 2401; Cass., 18 janvier ,ommentaire el
2"70. Cass,, 10 décembre 2004, Arr. Cass., 2004, p. 1998, Pas., 2004, P. 1962. Pou;‘ un caak e argerik
5 écs B ALLEMEERSCH, |. SAMOY et W. VANDENBUSSCHE, « Overzicht van rechtspr
arréts, voy. B. 1.
ij i 701-707.
wijsrecht 2000-2013 », op. cit., pp. . ' 36,
353 t\)/\(;3 Vi\NDENBUSSCHE, Bewijs en onrechtmatige daad, Anvers, Intersentia, 2017, n® 3
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Comme I'explique Wannes Vandenbussche, cette
certaines limites' S ;

Notons que, dans un arrét du 7 juin 201958
Cour de cassation décide que «le principe gé
parties au proces sont tenues de collaborer loyalement a ’administration de la

preuve a pour effet que, lorsque le demandeur [c’est-a-dire I'héritier] fournit
des indices suffisants de I’absence de tout fo

défendeur [c’est-a-dire 'aidant proche]
I'existence d’un fondement Jjuridique».
de cet arrét est la suivante: «

LE LIVRE 8 «LA PREUVE»

solution connait cependant

Premiérement, l'usage de ce

processus implique une asymétrie d’infor-
mations entre les parties. Le

principe suppose que I'autre partie dispose
de I'information pertinente ou puisse en disposer facilement.

Deuxi¢mement, cette obligation spécifique de fournir des informations
est «une garantie d’information, mais ne garantit pas que des preuves
seront obtenues»'?”. La collaboration active de lautre partie pourra étre
vue comme suffisante par le juge, quand bien méme elle ne fournirait
que les éléments auxquels elle peut raisonnablement avoir accés.

Enfin, le juge n’a pas de réelle possibilité de contréle de exhaustivité des
informations communiquées. Doit-il envisager de sanctionner la partie

qui soutient ne pas ou ne plus disposer de la piéce ou de Iinformation
alléguée par le demandeur?

Sile livre 8 a le mérite de marquer noir sur
tion A la manifestation de la vérité, en pratique, un déséquilibre peut
toujours persister dans I"accés et la disposition des informations conte-
nues par chaque partie, sans que le Jjuge ne puisse les contrdler.

blanc ce devoir de coopéra-

relatif a un litige successoral, Ia
néral du droit suivant lequel les

ndement juridique, il appartient au
A l'action de in rem verso de démontrer
Selon Wannes Vandenbussche, 1a portée
Il a le mérite d’établir sans équivoque, d’une part,

qu’une partie qui ne supporte pas la charge de la preuve a I'obligation de
contribuer A la clarification

d’une instruction du juge et,
certains cas, consister  prod
la Cour de cassation fait un
rieure.» «C’est dans la recherche d’une comp
cette dimension, qui est maintenant ancrée dans Iarticle 8.4, alinéa 3 du Code
cwil, que I'arrét de la Cour de cassation du 7 juin 2019 joue un rdle.»'s?

des faits allégués et contestés, méme en Pabsence
d’autre part, que cette obligation peut méme, dans
uire des éléments de preuve Sur ce dernier point,
Pas en avant par rapport a sa jurisprudence anté-
rehension plus approfondie de

s
Ibid., n° 364.

Ibid.

Cass, 7 juin 2019, R.G. n° C.18.0523.N.

W. VANDENBUSSCHE, « Lobligation de collabore
d'un principe particulier », R.C/.B, 2021/2, pp. 277 et 279.

r a l'administration de la preuve: précisions sur la portée
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ration
Sous-section 2. Les sanctions en cas de refus de collabora

La passivité et le refus de collaboration.d’,ur,le des _paru?ss a;riz Jn:fls;;:l gel:cse
truction, sans motif légitime'®, ont parfois éte sanct1or.1ne;1 p e et o
sous forme d’un partage des dépen§ alors c%ue.la patét;ed encq()de e

déboutée de son action, et ce, sur pied de I'article 832 du ] .

indi irgini "autres sanctions sont envisageables :
e s e e o Ronnfiau, : grl]la partie qui refuse de collaborer au
j it condamn
ar exemple, le juge pourrait conda | fuse de >
gaiementpd’l’lne amende civile (article 780bis du Co?; Jildl-CIalre), ou i??Ore
X 1 e pourrait éga-
i i ’ mesure d’expertise» . Le jug

ortir d’astreinte la tenue d’une reise»” : :
?Zinent tirer parti de l'article 972bis'® du Code judiciaire et tenir cci)?;;())tr; g un

¢ 1 nv ;

refus de collaboration au titre de présomption pour fonder sa co

fautif de collaboration pourrait également entrainer un renversement
fijenlzrlefﬁsarge de la preuve (art. 8.4, ;31..5’), et ce, pour .autz:Enrtlz Ezftelefl ;po(ic}lllétzzn;
strictes d’application de l'article précité S,Olel’lt reunﬁasE Rl ;16
manier avec la plus grande vigilagce;, le c}efaut de collabo pHlon S, & preais g
reléve plus uniquement de I'administration de 1;1 preuvee,
dence certaine sur la répartition de la charge de la preuve.

Section 4. Le risque de la preuve

i éori i ans le
L’alinéa 4 de larticle 8.4 introduit la théorie _du risque de la pdreutx:ncims 3
nouveau Code civil, théorie déja admise en jurisprudence et en doc g

i tego s'annonce », op. cit., p. 23.
j é :une nouvelle partie de Stra '
. e dedF"reuved’évolution (2009-2019) et une réforme», op. cit., p. 227;
: dix ans :
161 U, «La charge de la preuve: di ' ' v op. ci. P22
V. ;\O:j: ::U «Objet, c%large et degré de preuve: une nouvelle partie de Stratego s';;nnntzzf) " ’:,-t : p2 k-
162 x RONNEAU «La charge de la preuve: dix ans d‘évolution (2009 2.019) et une rel onnonce iy
V. RONNEAUI «Objet, charge et degré de preuve: une nouvelle partie de Stratego s'a A
.Ro ) )
jurisprudence citée en note 48. . o e
153 eAtrlt;;‘cjllel 97p2bis :«§ 1. Les parties sont tenues de collaborer a 'expertise. A défaut, le juge p
équence qu'il jugera appropriée. . o ) A
Zonrs:c?ins huitqjourjs, avant la réunion d'installation et, a défaut, au début des travaux, les p
p inents.
a l'expert un dossier inventorié rassemblant tous Iesf x#o(:urr::entsép:re‘;tr:rtl%1 1 des72.s 1= demieraill
i aux ultérieurs se fait conform , ‘
. La convocation en vue de trav; cor me Fi i
: 2uf si l'expert a été autorisé par les parties et les conseils a reycounr aun autrez1 ,m(éonsentir -
SS:'i toutes les parties ou leurs conseils demandent un report, Iexpe.rF est tenu yar e ",]iSSive.
' tres cas, il peut refuser ou consentir le report et il notifie sa dec.|5|on au juge p e parees et
i’u re d'resse un rapport des réunions qu'il organise. Il en envoie une copie auI Jttgre'recommandée. )
exzzils par lettre missive, et, le cas échéant, aux parties qui ont fait d)efaut, par fg o o i p. 2010
VR i i é ion (2009-2019) et une re , op. cit., p.
uve: dix ans d’évolution (
16\, RONNEAU «La charge de la pre
iz - =i o 3
férences doctrinales citées. it p. 14 v
16 :395 Ij:t de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil ﬁevient F;ocomotive!»,
roj F. GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le humetne wagonzmg) o o
leme:t - 641; V. IIRONNEAU «La charge de la preuve: dix ans d'évolution (2009- O e tego i
o Cc‘lt ‘:) 240,~ V RONNEAU, « Objet, charge et degré de preuve: une nouv:l;eesjr ‘I) e S il
vencens ™ ’ Droit de la preuve, op. cit., pp. D N
it., p. 26; N. VERHEYDEN-JEANMART, Dro 7 et oo
norce b kA C’;"p nf)t op. cit, pp. 109-110, n° 27; B. ALLEMEERSCH, Taakverdeling in het burgerljk p
obligations », Rép. not., op. cit., pp. 2
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théorie du risque de la preuve détermine, en cas de doute
assume le risque de la preuve et succombe'®6: « [
sistant 2 la suite de la production d’une preuve

retenus au détriment de celui qui avait la charge de cette preuve.»'67

Larticle 8.4, alinéa 4, prévoit, en effet, «
la charge de la preuve succombe au pro

Section 5. L'innovation : le renversement de la charge de la preuve
Sous-section 1. Considérations générales

Larticle 8.4, alinéa 5, du Code civil consti
introduites par la loi du 13 avril 2019 en ce

qu’il introduit une « soupape de
sécurité dans I"application des regles relatives

a la charge de la preuve »'®,

1l dispose que «[l]e juge peut déterminer, par un jugement spécialement motivé,
dans des circons

tances exceptionnelles, qui supporte la charge de prouver lorsque
Iapplication des régles énoncées aux alinéas précédents serait manifestement
déraisonnable. Le juge ne peut faire usage de cette faculté que s’il a ordonné
toutes les mesures d’instruction utiles et a veillé 3 ce que les parties collaborent
a 'administration de la preuve, sans pour autant obtenir de preuve suffisante ».

Ce mécanisme de renversement de la charge de la preuve repose sur 'idée que
«les regles de la charge de 1a

preuve ne peuvent aboutir 4 des conséquences
iniques»'”"

Avant 'entrée en vigueur de cette disposition, les juges, confrontés 3 une répar-
tition déséquilibrée de la charge preuve, y remédiaient de facon cachée!’! ou
indirecte, «en se fondant tantdt sur Particle 1315, alinéa 2, du Code civil, tantdt
sur le principe de collaboration a 'administration de 1a preuve»'”?. Le législa-

op. cit, n° 16; ).-P. BUYLE et T, METZGER, «La réforme de la cha
théorie des risques, voy. également M. MEkki, « P
Bruylant, 2015, pp. 815-849.

D. MouGeNor, «La charge de la preuve du devoir d'information du professionnel. Une hirondelle ne fait
pas le printemps », R.C.B, 2018/2, p. 119 (l'auteur reprend la distincti

risque de la preuve); . GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve.
motive!», op. cit,, p. 641; F. MOURLON-BEERNAERT, La preuve en m
Voy. supra, sous-section 2 de la section 2 du présent chapitre. C
P- 1119; Cass,, 20 mars 2006, Pas., 2006, p. 629. Voy. également
civ. IV, n® 105, cité par ).-P. BuyLE et T, METZGER, « La réforme de
Rapport fait au nom de la Commission de la
cité, p. 35.

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 14; Rapport
fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen précité, p. 5.
Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 14.
Ibid.

rge de la preuve», op. cit,, p. 217. Sur la
reuve et vérité en France», in La preuve, Bruxelles,

atiere civile et commerciale, op. cit,, p. 39.
ass., 17 septembre 1999, Arr. Cass, 1999,
Cass. fr, 31 janvier 1962, Bull. Cass., 1962,
la charge de la preuve », op. cit,, p. 219.

justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen pré-

Rapport fait au nom de la Commission de la

justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen pré-
cité, p. 36.
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persistant, celui qui
incertitude ou le doute sub-
doivent nécessairement étre

qu’en cas de doute, celui sur qui repose
ces, sauf'si la loi en dispose autrement».

tue I'une des grandes nouveautés'ss



LE NOUVEAU CODE CIVIL

El Cha:
teur, en pICVOy‘al’lt eXp] eSSé ment une faclllte pOLlI 1e uge de renverser la . | rge

forcer la sécurité juridique.

Sous-section 2. Conditions d'application cumulatives

é j évoyan
Le législateur a pris soin de baliser cette faculté offerte au juge en prévoyant des
iti iculie t strictes.
conditions particuliéremen . ‘
i is'”? doit consta-
Trois critéres doivent étre cumulativement remph§ ' dont le juge ta.
ter la réunion par un jugement spécialement motive:

j it d’abord «explorer toutes les possibilités de la collaboration
1. Le juge doit d’abor P SR i e

inistration de la preuve»'. C’est un rée mum

des parties a I'administration de la p S,
remedium»'7°. Le renversement de la charge de la preuve n1 pas ¢ 1_
eable lorsque I'élément de preuve décisif se trouve entre e; maunsi ela
gartie adverse et que celle-ci est en mesure de le p\rodu1re ‘ evz:int e tri-
b le j a la possibilité d’ordonner a la partie adverse de
e Lorsqlue ; Ju§ e uve décisif conformément a 'article 871 du

ire ’élément de pre
produire I'élém

i est évi i ire usage de ce
Code judiciaire, il ne lui est évidemment pas permis de fai g
cinquiéme alinéa'”®. X , conce o <o
2 Le juge ne peut faire usage de cette régle qu’en prése
| . ) . .
tances exceptionnelles». . rwoslicatll
3 Cette faculté ne pourra étre mise en ceuvre que «lorsque lztp(?’ .0
' iné écé ! i raison-
des régles énoncées aux alinéas précédents serait manifestement déra

nable»'”’.

i i éraisonnable »
Les termes «circonstances exceptionnelles» et « mamfesteme\nt de'rat o
—_— .
devront inciter le juge a la prudence dans 1’apphcat10:1 tres §tr1: e de oo
& é toires ne précisent pas ce qu’il convien _
le'”®. Les travaux prépara c
il isi é in de 'exposé des motifs est que
ar ces mots; la seule précision trouvée au sein de L'exp des mouifs est I8
? .
Sla simple impossibilité matérielle de rapporter la preuvigl est p
» oL
quement un motif pour renverser la charge de la preuve

i “exerce donc
Cette faculté offerte au juge d’inverser la charge de la preuve «s\exerait o8
iquement dans I’hypothése ot 'application des regles de base men
un

- . 9= 3 - 7 = 7 nf’r P
situation (1 mjustice fia rante) ].a V()lonte du ].e lslateur etant de conterer «une
§ g > 4 g

. . dol
i icti S ation de cette faculté dot
portée stricte, voire restrictive au texte» ™. Lapplic i

i 1 i I’a fait édicter»™.
&tre limitée «par la considération du but pratique qui I'a fait éd

i 6.
i ‘annonce », op. cit., p- 2
73 V.RONNEAU, « Objet charge et degré de preuve:une nouvelle partie de Strateg? ?Ianr' - 1p
: : ' Clv eclte, p. 4.
L Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code P P

5 Ibid.

it p.27.
: . i 2 nce », op. cit., p-

:7 IV‘R. NNEAU, « Objet, charge et degré de preuve: une nouvelle partie de Stratego s'anno p.

.Ro , :

civil précité, p. 14.
7 Pprojet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code p 2

7 Ibid.

id 4 ; 241, qui
- i i 'é i - t une réforme», op. cit., p-
181 V. RONNEAU, « La charge de la preuve: dix ans d'évolution (2009-2019) e e 1o

station juridi ibrairie Falk Fils,
ite P. VANDER EYCKEN, Méthode positive de l'interprétation juridique, Bruxelles, Librairie Fal
cite P. ,
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Sous-section 3. Hypothéses visées par les travaux préparatoires

Les travaux préparatoires renseignent trois exemples d’application de ladite dis-
position:

«Le juge pourra appliquer ce texte lorsque la collaboration 3 P'administration
de la preuve est inopérante, parce que la partie adverse n’est plus en mesure de pro-
duire la preuve qu’elle détenait, que la disparition de cette preuve soit ou non imputable
d une faute de sa part. Dans ce cas, il apparait raisonnable que les conséquences
défavorables du doute du Jjuge opérent a 'encontre de la partie a origine de la
disparition de la preuve. Le Juge pourra ainsi prendre en considération la dispa-
rition des preuves due & I'écoulement du temps. Il pourra également sanctionner de
cette manicre un refus fautif d’une des parties de collaborer 4 I'administration
de la preuve. Le juge pourra aussi tenir compte dun déséquilibre important dans
Paptitude a la preuve, lorsque la preuve a constituer, conserver ou rapporter est
excessivement lourde ou cofiteuse pour I'une des parties. Lexistence d’un désé-
quilibre économique entre les parties, un particulier contre une grande entre-
prise par exemple, ne doit pas entrainer automatiquement un renversement de
la charge de la preuve. Le Jjuge peut toutefois tenir compte de ce déséquilibre,
lorsque 1a charge de preuve pesant sur le particulier supposerait I'exécution de
prestations extrémement lourdes et/ou cofiteuses pour lui. Par ailleurs, dans ces
circonstances, le juge tiendra également compte de lallégement du degré de
preuve prévu a larticle 5 du présent projet, lorsque la preuve certaine du fait 3
prouver ne peut raisonnablement &tre rapportée.»'s?

8 1. Disparition de I'élément de preuve
La premiére hypothese visée est la disparition de I’élément de preuve.

Dans le rapport fait au nom de la Commission de la justice, un exemple concret
est décrit: «Un client se rend A un distributeur automatique pour effectuer un
retrait. Suite 4 un probléme technique, le distributeur ne délivre pas le montant
demandé, mais débite néanmoins le compte du client. L'affaire est soumise 3 un
Juge, qui demande 3 la banque de produire ses registres. La banque affirme que
ceux-ci ont été détruits.»!$3 La charge de la preuve pese en principe sur le
client. Le juge pourrait cependant décider d’inverser la charge de la preuve s’il
estime les trois critéres cumulativement réunis. La régle inscrite 3 Iarticle 8.4,
alinéa 5, vise précisément 3 « remédier a ce genre de situation, en permettant au
Juge, dans des circonstances exceptionnelles, lorsque la collaboration des parties
0'a pas permis d’obtenir une preuve suffisante, de renverser la charge de la
preuve. Dans I'exemple cité, il serait méme possible de faire peser celle-ci sur
la banque. Cela ne signifie pas pour autant que le juge mettrait noir sur blanc
que la banque est fautive, mais bien qu’elle pourrait perdre si elle ne parvient
s

= Projet de loi portant insertion du livre 8 « La

soulignons).
Rapport fait au nom de la Commission dela
cité, p. 35.

preuve » dans le nouveau Code civil précité, pp. 14-15 (nous
E justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Gzen pré-
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ise 3 3.
pas A produire une preuve. Le renversement de la charge de la preuve vise 3

déterminer qui supportera les conséque?nc,es défgvorables dg douten%u:: ;g:;lsfte
dans le chef du juge. Cette faculté .lgls,see au juge est stricteme enca rée,
comme en témoignent les termes utilisés dans la dl.sposnlllort’e‘r‘l prOJifes.te_]uge‘
ment spécialement motivé”, “circonstances exceptionnelles -, man ment

b
déraisonnable” »'4,

. -
Nous partageons la position stricte déf;n/due par une .c‘ertal(;e d(?fét;réz :” qui
énonce que «pour peu qu’il faille con§1derer 11;16 ]d1§par1t‘10n' un € e pro-
batoire comme un événement exceptionnel®, lapphcatlgn stric zese; cette
régle en cas de disparition non fautive de la_ preuve pourra aboutir a o gns@_
quences tout aussi inéquitables que les circonstances qui ont prés S(()in
utilisation ». Autrement dit, faut-il sanctianerZ en opérant un renve;se?ient e
la charge de la preuve, celui qui a fait dlsparalt?e, d’e maniere r/10nt alzrnf m(gat
exemple le délai légal ou normalement requis dgrchlvage .etagrer y%m Orrl
expiré), un élément probatoi.ré dont il pouvait légitimement 1gn por-
tance pour la solution d’un litige?

. -
Les travaux préparatoires paraissent aller a I’encontre du texte de 10111' 8; lorsqu 11§
é «le juge pourra appliquer ce texte lorsque la collaboration a
skt ghn inopé la partie adverse n’est
I’administration de la preuve est mnoperante, parce que partie adv ot
plus en mesure de produire la preuve qu’elle détenait, que la.dlspantuzftz e cette
preuve soit ou non imputable a une faute de sa part. Dans ce cas, 11 appa:ril} nr?;srcl)tr;
nable que les conséquences défavorab_le's du doute du JugeLop.erent aouer noary
de la partie A l'origine de la dispap_tmn de la preuve. e Jlll’ge p1ement B
prendre en considération la disparition des preuves due a I'écou

temps» (nous soulignons).
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la partie adverse n’a pas conservé la preuve litigieuse, en dépit de ses
regles en matiére d’archivage, sans réserver i la piéce un traitement diffé-
rent, alors qu’elle avait connaissance d’un litige existant dans lequel le
document revétait une valeur probante ou pouvait avoir une incidence
quant a la solution du litige ;

la partie adverse n’a pas conservé la preuve litigieuse, en dépit de ses
regles en matiére d’archivage, en lui réservant un traitement différent,
alors qu’elle avait connaissance d’un litige existant dans lequel le docu-

ment revétait une valeur probante ou pouvait avoir une incidence quant
a la solution du litige.

Cette soupape de sécurité pourrait, de maniére exceptionnelle, présenter un
intérét dans les litiges en responsabilité médicale et en cas de perte du dossier
meédical du patient-plaignant d’un manquement au devoir d’information'®.
Rappelons qu’il ressort des travaux préparatoires qu’il n’y a pas lieu de renver-
ser la charge de la preuve lorsque 1’élément de preuve pertinent se trouve entre
les mains de la partie adverse et que celle-ci est en mesure de le produire
devant le tribunal, parce que, dans ce cas, la collaboration 3 'administration de
la preuve ou une mesure d’instruction peut offrir une solution'®.

§ 2. Le défaut de collaboration a I'administration de la preuve

La deuxiéme hypothése vise le défaut de collaboration 3 ’administration de la |
preuve par une partie. Le juge pourrait sanctionner, les autres conditions étant
réunies, ce refus en opérant un renversement de la charge de la preuve. Le
droit belge s’inspire de la solution connue en droits allemand, suisse et autri-

189

Y 57
i ctes liées a arition de I’élément pro-
Selon nous, les circonstances concretes liées a la chs;i A
i ¢ r le juge;
batoire devront étre scrupuleusement z.malys?esA par le juge; e e
que la disparition de I’élément probatoire doit étre exceptionnelle et e laps
1 ».
plication classique des régles de preuve est « mamfe§tement déraisonnable
convient de ne pas aboutir i la solution inéquitable inverse.
SR z 188 .
Sophie Van Bree distingue les quatre cas suivants -
i é itigieuse, conformément a ses
1. lapartie adverse n’a pas conservé la preuve litig >, et 2
pratiques ou régles en maticre d’archivage, sans réserver a la p
traitement différent; o o 9
i é ieuse en dépit de ses pr
2. la partie adverse n’a pas conservé la preuve litig p
e )
tiques ou régles en matiere d’archivage;

190

@ Ibid. ' ' ol
)P BUYLE et T. METZGER, « La réforme de la charge de la preuve», op. cit, p. 222; P. VAN RENTERG

18,n° 3, p. 403.

charge de la preuve», A.D.L,, vol. 78,2018, : o N
16 Voy.gdeuxi‘eme condition d'application de l'article 8.4, alinéa 5, du Code civil.
8 P VAN RENTERGHEM, « La charge de la preuve», op. cut.,' n° 3, p. 404.

8 S VAN BREE, « La réforme du droit de la preuve », op. cit., pp. 109-110.
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A ce sujet, voy. notamment l'arrét rendu par la Cour de cassation le 18 juin 2020, qui « présente tous les
atours d’un arrét de principe », au sein duquel celle-ci a décidé que, lorsqu’un patient prétend avoir subi
un dommage parce que son médecin ne lui a pas fourni les informations prescrites par l'article 8 de la loi
du 22 ao(it 2002 relative aux droits du patient, qui lui auraient permis de consentir librement a I'interven-
tion, il doit non seulement prouver que le médecin avait le devoir de Iui fournir ces informations, mais
aussi qu'il ne I'a pas fait. Selon Gilles Genicot, «il ressort de cet arrét [.-.] que la charge de la preuve en
matiére dobligation d’information du médecin repose bel et bien sur le patient. Son enseignement,
dépourvu d'ambiguité et qui s'applique 2 toute action en responsabilité, quelle qu'elle soit, fait désormais
figure de principe [...]: la charge de la preuve du fait générateur, du dommage et du lien causal entre les
deux repose en regle, sauf dérogation légale ou contractuelle, sur la partie préjudiciée, et il n'en va pas
autrement lorsque celle-ci allégue avoir subi un dommage en raison de ce qu'un médecin s'est abstenu de
lui transmettre les informations énumérées dans I'article 8 de la loj relative aux droits du patient ». Voy.
Cass,, 18 juin 2020, R.G. n° C.19.0343.N, J.L.M.B., 2020, p- 1677, note G. GENICOT et D. PHILIPPE; Cass.,
31 mars 2022, R.G. n° C.20.0384.N, N,j.W, 2022, n° 467, p. 642 et G. GeNIcoT, «La sanction d’'une mécon-
naissance du droit du patient & I'information et au consentement éclairé », Pli jur, 2022, n° 60, pp. 4-5.
Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 14: « Lorsque
le juge a la possibilité d'ordonner 2 la partie adverse de produire I'élément de preuve décisif conformé-
ment a l'article 871 du Code judiciaire » (ibid., p. 15), il ne peut recourir a la faculté subsidiaire de renver-
ser la charge de la preuve (F. GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le huitieme wagon devient
locomotive!», op. cit., p. 642, n° 18).

Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 14; Rapport
fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen précité, p. 36.
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_— . e' l
C}11.611 en IIlatiere d ObStIuctl'OIl en matiere de pteuve (BewelSV61 lte ng) 5 ODs-
T n renvet € la preu .
truction Sanctionnée pa u (& Sement de la Charge (l l p Y

iré 1 ou du droit
Wannes Vandenbussche donne des exemples tirés du droit allemand
belge: o
1 1 é un encé-
le défaut de communiquer les radiographies et les résultats é

halogramme ; B o i (e i)
Ee déffut de communiquer 'identité de I'unique temoin d’un :

z ’ 5t 193
i atient .
la suppression de documents issus du dossier d’un p

¢ j il fait usage de cette faculté, devra

o %Pparait e t'o"lrchrftﬁdlz ;Ztii: 1§éjti%1€;rftﬂuﬁl élém%nt prqbat.o_irfz décisif de

pfealablem(len't e‘njoli application de Particle 871 du Code Judchlalre. il nous

s ull_aerfversgient de la charge de la preuve ne peut étre mobﬂpe,

ie?:tzlseagltlris iornditions étant réunies, qu’en cas de refus fautif de collaboration
0

ie a ini 1 uve.
d’une partie a I'administration de la pre

§ 3. Déséquilibre important dans I'aptitude de la preuve

yp é q sla -
La troisieme h OthCSC VISé e est Celle (1 «un dese L‘lllll)l € 110 |p()| tant da]l pi]_
tu(ie (ie la [)teuve 1()Isque la reuve a COo1 tituer, conserver ou ra [)()11€| €3
’ p C S t p ;.
G p p r S & . S travaux p -
exce vement I()l]l(le ou couteus (0]
SST 1m C (2 ur ] une deS arties» Le trav e
aratoires visent a titre d eXCmple le cas (i «un [)a] t](:ll]le] contre une gla I(Ie
p

entreprise ».

de civil précité, p. 15.
2 Pprojet de loi portant insertion du livre 8 «La preu;e » da:s Ieonzc;L;v?:yC;)galemen;z Ve
& htmatige daad, op. cit., n . Voy. . <O

193 DENBUSSCHE, Bewijs en onrec . : e R . v
W. VAN t degré de preuve: une nouvelle partie de Strqtego sannonce.»,.gi.o T :;?Sie o i pael
charge et deg t un arrét de la Cour fédérale de justice aIIemanqe,}url ict e e
et t opéré de calculs biliaires d’avoir laissé une pierre résiduelle. o
ot isn nonce: « Lune des taches organlsatlonnelles. de I'ho
ent des informations sur le processus de Erajtgment.
il incombe a I'hépital de

1

qui reprochait au chirurgien | ) iy
graphies postopératoires avaient disparu. L'a our
pital consiste a sécuriser les documents qui fourr,ns's e e,
S'il s'avére nécessaire de remettre les dossiers medlcalllx aun e . thanial
i i a quel organism i .
e oo a"(I]l::e Iesgregoit pas dans un délai raisonnable, il est alors
il doit é r;s'i b
L s i “OtT ’ r succes doivent également étre documentés. Dans tous
o e o i ‘ ! s
tenu de veiller A leur restitution ; ces efforts gt e e e e localioia
les cas, le prestataire hospitalier doit veiller a ce que les dosme:s e arent eest conésé 8 3
el é a ts, il s'ensuit qu
i d a ces manquements, : ‘ . ~ .
sfendeur n'a pas fait.» Eu égar A : g
Ny dj o n allé atFi’on que la pierre restante était reconnaissable sur les radlogr pue . |:) e
Fopération | ; la signifie qu'il appartient maintenant [a 'hépital] dg prouver q e i
it : ] lors de l'opération ». Il est a noter que la Cou'; e
re en établi é 26 septembre )
; ssé» un cap complémentaire en établissant, d.ans u}1 .arret du : tp( e ol
francaise a «pa sdecin liée 2 la disparition du dossier médical du patien inderniist
oy disparition du dossier médicalap

i de
le chef du patient, d'une char:cc\e/o
e de son dommage corporel. i:'.
««La sanction d'une méconna

l'opération [...]  app:
n’était pas reconnaissable par le chirurgien [

résomption de faute d .
|F; perte d’'une chance de prouver). La Cour admet que la perte o;ans
conséquence que la clinique est tenue d'lndemmse; la perte,\ tossi

édi i rge est a
' dicale lors de sa prise en chal

rouver qu'une faute me Lorn

gass. fr. (1" civ.), 26 septembre 2018, D,, 2018, p. 2161 et G. G, gl
nce du droit du patient a I'information et au consentement ec , 0p.
sa

» e no al o] civil P ecite, p. 5. 4
2 Proje ! ortant insertion du livre 8 «La preuv
ojet de loi p tant reuve » dar s le nouveau Code T
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Une référence explicite i cette aptitude a la preuve fi
décisions publiées en matiére bancaire!%.

La théorie de la meilleure aptitude 2 la

circonspection par le magistrat et outre I’établissement des conditions strictes

reprises ci-avant, uniquement apres avoir invité/rappelé aux parties qu’elles
devaient collaborer 4 I'administration de la preuve'”’

degré de preuve requis par I'article 8.6 du Code civil. « ’exercice est périlleux
et le juge devra se garder de toute conclusion hitive fondée sur une asymétrie
de fagade quant A P'existence d’un déséquilibre dans Iaptitude I preuve.»'”%
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Comme le rappelle Florence George, I'’hypothése visée par le législateur s’ins-
crit dans la ligne droite d’un arrét du 18 décembre 2014 rendu par la Cour de
Justice de I'Union européenne!®s qui a estimé que les dispositions de la direc—
tive 2008/48/CE du Parlement européen et du Conseil, du 23 avril 2008,
concernant les contrats de crédit aux consommateurs et abrogeant la direc—
tive 87/102/CEE du Conseil, doivent &tre interprétées en ce sens que:

d’une part, elles s’opposent 4 une réglementation nationale selon laquelle

la charge de la preuve de la non-exécution des obligations prescrites aux
articles 5 et 8 de la directive 2008/48 repose sur le consommateur; et

—  d’autre part, elles s’opposent A ce que, en raison d’une clause type, le juge
doive considérer que le consommateur a reconnu la pleine et correcte
exécution des obligations précontractuelles incombant au préteur, cette
clause entrainant ainsi un renversement de la charge de la preuve de
Pexécution desdites obligations de nature 3 compromettre 'effectivité
des droits reconnus par la directive 2008/48.

gure dans quelques rares

I convient, encore et toujours, de rappeler que les conditions d’application
sont strictes et I’existence d’un désé

doit pas entrainer automatiquement un renversement de la char.

quilibre économique entre les parties ne
ge de la preuve.

Le juge peut toutefois tenir compte de ce déséquilibre, lorsque la charge de Ia
preuve pesant sur le particulier supposerait 'exécution de prestations extréme-

1. ailleurs, dans ces circonstances, le
uge tiendra également compte de Pallegement du degré de preuve prévu a
‘article 8.6 du nouveau Code cwil, lorsque la preuve certaine du fait 3 prouver

ne peut raisonnablement étre rapportée.

preuve doit étre appliquée avec grande

et en tenant compte du

.
195

CJ.UE, 18 décembre 2014, C-449/13, CA. Consumer Finance c. Bakkaus, pt 27.

Voy. Anvers, 15 juin 2015, Limb. Rechtsl, 2016, p. 30, note VANDENBUSSCHE et PEERAER et les références
citées par J.-P. BUYLE et T. METZGER, «La réforme de la charge de la preuve », op. cit, p. 226, notes de bas
de page 65 2 68.
Effectivement, si la partie adverse, partie « forte », détient la piéce,
déposer (article 871 du Code judiciaire) et en cas de refus,
usage de l'article 8.4, alinéa 5, du Cod
d’une partie.

le juge peut tout 3 fait l'enjoindre de la
toutes autres conditions étant réunies, faire
e civil en ce qu'il peut sanctionner le refus (fautif) de collaboration

J-P.BUYLE et T. METZGER, « La réforme de la charge de la preuve », op. cit, p. 227.
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Sous-section 4. Essai de synthese

A‘7ant de renverser Ia Char e de Ia Pre]lve Ie al1sonnement (iu maglst[at de’vtalt
g 2 gl
a notre sens, etre 16 suivant:

inistrati et tenir
inviter les parties 4 collaborer 4 'administration de la preuve
—  inviter le '
te de leur collaboration; 5 b o
Co;gfndre A la partie disposant d’éléments de preuve décisi p
- en
g i i 8.5 et 8.6 du
i;lir compte du degré de preuve requis par les articles
o it ives de lar-
C(:l(lie st,rictement les deux autres conditions cumulamY b
) 5.4 1 ere -~
;tl'réleyg 4,alinéa 5 («circonstances exceptlonnell?s b B clarzflt ——
4, lor
ttament déraisonable»), tout en gardant a Uesprit la regle

preuve.

1 1 rs concernant

travaux préparatoires soulévent la crainte de certgu;; :jlultcizsusée i

{desl rave d’arbitraire qui pourrait découler de la posm}) 1Ctle aVOir e

) rlsci;ler la charge de la preuve. La question s’est posce de s; o s v g

fetrilZi de Particle 6 de la Convention de sauve/garde\ des- (ri(;le s | SelontmenOit

éles libertés fondamentales (ci-apres, CED}iI) etauti ;i ﬁ:glélonféré.e ]

1 S
Allemeersch et Anne-Sophie Houtmeyer.s, :{ [1),(;:tide AN
iné { traire a ‘
par Darticle 8.4, alinéa 5, n’est pas contraire it e by,
Aty oI pagvi{gl'nllet r national de légiférer en droit
isse 1 ir du législateu rer en d
H laisse intact le pouvo _ er en drog
T 11a o e et il n’appartient pas a la Cour de se substituer a;xt Jen ;"
euv . . >

. o I;rles sauf en cas d’arbitraire manifeste*”. Il revient en ea o

?atlon < a’utorités nationales, dont les cours et t.rlbuna.ux, a,s f}feraient =

L seE le et 4 résoudre les problemes d’interprétation qui en ré N—

n'a;leog acle la CEDH requiert uniquement le respect dtf_drogtadanspce < S

El({)le et, partant, l'article 8.4, alinéa 5, du Code c.1v,11 S 1nsIcmésence ce cade

’ : ’ ? de sécurité» en
. «soupape de S : - o
crant existence d’une upa rité e de chieo
e exceptionnelles®”; la motivation de la décision du jug

tances le:Ja.
soumise 2 la censure de la Cour de cassation™*.

il Drécité. . 15.
Code civil précité, p.
2 jet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le n.o%lveal\J Code vl En et ibre
[(JZrOJetd' posirt)ion consacre le principe de l'égalité des armes qui vise «a b msonnabiede
b < parti i ‘obligation d'offrir a chaque partie une able ¢ 1
| ol el i dans une situation de ne
les parties au procés. | h e s
i — dans des conditions q ; o
—y compris ses preuves — da . P e it deer
;e’r 53:2‘::; pyar rappport a son adversaire ». Voy. V. RONNEA.U, «(jb:]ite, ;2 Iagcour eugr e
o i la jurisprude - Dl :
! ) . cit., p.30etla) : ol
de Stratego s'annonce », op. : o annonce » ap. B
nouvelle part'ebb'et chagrge et degré de preuve: une nouvelle part!e de S|!Ifrategn Y oreoe o el
woy, RONNE;;U'L(( déJcis’ion arbitraire manifeste est retenue (exceptionne err'ufe ) lorsque Jes Jur C
i iculier de maniere manife: ;
) o i s un cas particulie e il
i nt appliqué le droit dan C eiinicis estement erron
? anonal?sa;énegpd:s conclusions arbitraires et/ou a un déni de justice. (Co
acon qui ‘
bl g o Kennismaking met het nieuwe bewijsrecht », op. cit., p. 630.
-S. HOUTMEYERS, « Kenn
23 B, ALLEMEERSCH et A.-S.

it., p- 32
i "annonce », op. Cit, p-
é : uvelle partie de Stratego sa
j et degré de preuve: une no
26\ RONNEAU, « Objet, charge
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Notons que sous l'angle de droit transit
notre propos ne le précisent
octroyée au juge par larticle §.
regles de procédure, lesquelles s

oire, et méme si les décisions illustrant
bas toutes expressis verbis, la faculté nouvelle
4, alinéa 5, du Code civil est 3 classer parmi les
ont immédiatement applicables?®,

$ 1. Arrét du 17 janvier 2022 de la cour du travail de Bruxelles

nistration de la preuve, le Jjuge peut, par é ée, déterminer qui |
supportera la charge (et donc le risque) de I'administration de la preuve
(article 8.4, alinéa 5, C. civ.). Cemployeur qui ne collabore pas loyalement a |

Padministration de la preuve et, pire, fait obstruction 3 la manifestation de la |
ne décision de ce type. Cette mesure

vérité judiciaire, pourrait s’exposer i u
n’est cependant pas nécessaire lorsque le travailleur apporte la preuve du bien- ‘
fondé de sa prétention avec un degré raisonnable de certitude». Cette décision
doit étre avalisée. ’
- R
F. GEORGE, «Le nouveau droit de la preuve. Quand le huitiéme

P. 641; F. GEORGE et J.-B. HuUBIN, «La réforme du droit de la preu
(coord.), Les grandes évolutions du droit des obligations, op. cit, p. 186.
Voy. infra, chapitre 10 au sein de la présente contribution et 'anal
également F. GEORGE, « La réforme du droit de la
Liege, div. Liege (4 ch.), 25 juin 2021, J.L.M.B, 2021
C. trav. Bruxelles (6° ch.), 17 janvier 2022, /.., 20

wagon devient locomotive!», op. cit,,
ve», in F. GEORGE, B. HAVET et A. PUTZ

yse de l'article 3 du Code judiciaire. Voy.
preuve: droit transitoire », op. cit, p. 281 et Trib. entr.
/32, pp. 1456-1465.

22, liv. 1430, p. 274,
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§ 2. Jugement du 18 janvier 2020 du tribunal de premiére instance de Liége

janvi i emiére instance de
Dans un jugement du 18 janvier 2020, le tribunal de pr an

iti 1¢ bilité médicale®”, pose
ic i ¢ en matiére de responsa '
Liége, auquel est soumis un litige en ma B e e g
i i i : 1a jurisprudence de la 2 '
airement la question suivante: prud . ) o
| tiere de ch;lrge de la preuve du devoir d’information peut elle iti ‘ rilse
on iti é ¢ ve? Le tribu-
en cause par les nouvelles dispositions lega}es en matiere de p:itles ety
nal rappelle longuement les principes applicables repris aux a 4, 8.

8.6 du Code civil.

En espece Ia pat]ente O ait 1€ IeS 11 l() mations qlll 1111 avaient ete (I()I]_
] ] ]’ ] N
souten. q

é irurgi édique, a la suite . ‘
es par le chirurgien orthopé h ] nent :
nenoE mangquaient de précisions (manquement a I’obligation c’ll.nforrcnjrtllion)_
3 ’ i ¢ matériaux o-
%’absence d’information relative au type de prothﬁse et a;;(niCkel o grés
i ¢ i ie , etait,

i tiente présentait une allerg ] :
sant celle-ci, alors que la pa . St apeg
cette dernié’re en lien causal avec le dommage su‘til. L}:i demgncizr;reuve S Oqute

: ivi e ! 1
1 civil et, renversant la charge 5
nouvel article 8.4 du Code : , renver; : o
. it que le médecin était dans I'impossibilité de fournir la preuve que o
na

mation lui avait été donnée.

i lication des balises conte-
o tri?u’nal'dléb%u:e :};rieam; ngsri;fés ncif;zaillsaél(zr?tpiotamment l.e principe 'de
cubsidi l'a’rtIIJC flal 'sc:, obligato’ire préalable du devoir de collaboration des parties
Sttlb;ledlliﬂrtée;glearelazive au degré de preuve requis (dont la preuve avec vraisem-
1e)lance visée 4 Iarticle 8.6) est épinglée par le tribunal :

i it lieu a e la charge
La patiente semble considérer qu’il y aurait lieu a renversement 1d o ge
« i € ) )
de lf preuve, de sorte qu’il incomberait au médecin de fournir la p
b

i i ’il Tui ée.
Iinformation qu’il lui a donn /
ue prévu
Or. comme dit ci-avant, le renversement de la charge de la preuve tel que p
k

ticle 4 al S SO
é S Con 10NS cumu sont
par 1 ar lcl 8 ) a.hnea 5, ne peut se fal]e que s1 troti: O dlt (o) cum I tive

rencontrées, a Savoir: . - w
i veillé a ce
si le juge a ordonné toutes les mesures d’instruction utiles et a e
S u
e IJes parties collaborent a I'administration de la preuve, sans po
qu

obtenir de preuve suffisante;

— en cas de circonstances excepuonne_lles; .  demisonmable.
si I'application des autres régles serait manifestemen

8 janvier 2020,] L.M.B., 2022, n 177. VOy F. GEORGE et G. GENICOT, « La rencontre du
)

e droit de la preuve », op. cit.,, pp. 1067-1077.

droit de la responsabilité (médicale) et du '(nouveau) e e T e R 020/RG/15?,
29 En matiére de responsabilité médicale, voy. efg,alement. Liege i ‘bi ;m pimipp o médedl
22/3, pp. 53-56: « Lorsqu’un patient soutient .av0|r su do e rention, ilddR
For. Ass., 20 PP > formations qui lui auraient permis de consentir hbrement‘ a . " il
I e ore le médecin avait le devoir de lui fournir ces informations, mais ausngr .
e SeUI'emer:t Pfo_UlVe" q‘Lljve d'un fait négatif est plus ardue, elle ne justifie pas de renverser Ia.cistrgtion

||’a i falt.'lr\:)\EZ?osils as:)nr: préjudice de l'obligation de toutes les parties de collaborer a 'admin

a preuve. 2

12 bl i-

it négati d'établir la vra

‘un fait négatif peut se contenter X
i qui te la charge de la preuve d'un

de la preuve, celui qui suppor

semblance de ce fait.»
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La doctrine invoquée reconnait que le recours A I'article 8.4, alinéa 5, en matiére
d’obligation d’information du médecin est délicat. Lauteur rappelle que la faculté
offerte au juge de renverser la charge de la preuve reste un reméde subsidiaire et que par-
tant, avant d’arbitrer la charge de la preuve, le Juge doit vérifier que les principes de col-
laboration & I’administration de la charge de la preuve sont inopérants. I’auteur est
d’avis “qu’il importe pour le Juge de vérifier si le litige ne peut étre appréhendé
sous I'angle du degré de preuve. A notre estime, 1l est préférable de privilégier
I'article 8.6 du nouveau Code civil. Ce dernier permet au juge de se contenter
d’une preuve par vraisemblance et d’atre plus souple dans I'appréciation de la
preuve. Comme I'indique Virginie R onneau, lorsque la preuve porte sur un fait
négatif (par exemple, la preuve du défaut d’information par un professionnel de
la santé), I'application des articles 8.5 et 8.6 doit primer. Le recours i I’ar-
ticle 8.4, alinéa 5, n’est toutefois pas a exclure de maniére automatique. On
pourrait, par exemple, I'envisager dans le cas du médecin qui aurait perdu le
dossier médical de son patient ou lorsque les formulaires 3 compléter en ligne
de I'hépital ne seraient plus disponibles. A tout le moins, il conviendra de véri-
fier, au regard des circonstances du cas d’espece, si les différents critéres et balises
instaurés par le législateur sont réunis, ce qui ne sera a priori guére fréquent”.

En I'espéce, la patiente ne justifie nullement que les conditions requises pour
admettre un renversement de la charge de la preuve seraient rencontrées. 'on
ne voit pas quelles circonstances exceptionnelles le justifieraient ni en quoi
Iapplication des autres régles serait manifestement déraisonnable. Le médecin a
collaboré & I'administration de la preuve, en produisant notamment les différents courriers
et rapports relatifs aux consultations et traitements de la patiente [...]. Les conditions
requises pour le renversement de la charge de la preuve ne sont pas réunies, a
défaut de circonstances exceptionnelles et de solution manifestement déraison—
nable.» (nous soulignons)

§ 3. Jugement du 25 juin 2021 rendu par le tribunal de I'entreprise de Liege

“Dans un jugement du 25 Juin 2021%" prononcé en matiére d’assurances incen—
die, le tribunal de I'entreprise de Liege décide de renverser la charge de la

preuve au détriment de la compagnie d’assurances apres une analyse rigoureuse
des circonstances concrétes de Iespece:

«Lorsqu’il s’avére qu’aucune constatation n’est plus possible suite a la destruction du
bingo A Pinitiative de Iassureur et la décision de celui-ci de libérer les lieux et
de ne plus effectuer aucune investigation sur place, sans toutefois informer I'ex-
ploitant du fait que le bingo a été détruit, il y a lieu d’inverser la charge de la preuve
de sorte qu’il appartient & Passureur de démontrer qu’un défaut du bingo n’est pas a
Porigine de Pincendie, ce que celui-ci ne Jait pas en Pespéce avec suffisamment de vraisem-

blance. [...]

En d’autres termes, alors que les parties avaient d’emblée 4 tout le moins sérieu-
sement envisagé que le bingo puisse étre la cause de Iincendie et que celui-ci a
été emporté A la demande d’Axa, assureur de T, pour le soumettre  I'expertise
de 'ISSEP, Axa a fait détruire le bingo (le 1° avril 2016) avant méme d’avoir

.
Trib. entr. Liege, div. Liege (4° ch.), 25 juin 2021, J.LLM.B, 2021/32, pp. 1456-1465.
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1 ir transmises a
obtenu les conclusions de PISSEP (fin mai 2016) et de les avoir tr; u
é 1 tre :
conseil de 'exploitant du café, ceci alors que, en -ou e
le rapport de 'ISSEP conclut que I'incendie trouve son origi . ﬂe
e dans
bin gpvu ’état de ce dernier et vu les composantes de cedityge ) gg: ngig ]
PEVEN . g
mai% précise ne pas avoir procédé A un examen approfondi de
(pour un motif qui échappe a ce t.r1ll)unal), et que sl selp
il avait été proposé a Axa de soit libérer les lieux de I'ince )8 o avoir
avai . érer 1 ol
possibilité de réaliser d’autres investigations sur pla?e, ce d qu<()ilé N Sﬂencz
A ar
é i ent étre libérés, apres avoir garde
r répondre que les lieux peuv : L
5 e sIzljet en?re le 23 décembre 2016 et le 12 avril 2017, soit pres de
i ¢
)k é i ir prendre position dans
encore en février 2017, Axa prétendait ne pas pouvoir p
ce dossier, du fait d’investigations techniques en cours. N
“role” exact du bingo dans I'incendie, au-dela des concl/usmns ; e
euend i d ite d’ 1 tion du conseiller technique mandaté
eut plus étre déterminé, ceci @ la suite d’une instruction e e
ﬁah‘fxa agissant manifestement dans le cadre de ce mandat (ce q}n nles. p ‘ !
: ’ é é a nt de ne pas
1 tre reproché a I'exploita
e e e i peutl’qgtizsit\feeétait géjé prise par Axa... le bingo
: : ipidlat m , :
r pris d’initiative, puisque 1'1 i . se
%‘t’olt fxarniné par 1’IS’SEP (). Le conseil de I'exploitant et’alt en colrlltact retgullllei:r
. dr 3 é ent solli-
ivic Axa. 11 suffisait d’attendre le rapport de 1 ISSEP etd (flzventug ’:Sr;lea v
iter des investigations complémentaires, s’il subsistait un doute.
ci ! nen
rendu impossible toute autre investigation. .
En Iespéce, tout le monde s’accorde sur le fait qu’il n’est plus p ¢ de wnsii
» ; i 6 de libé ieux esti-
uoi uEe) ce soit, le bingo ayant été détruit et Axa ayant acce;:.te de llbetrer esl o e
;qnantqne plus dévoir faire d’investigation sur place, tout en n’informant pas Uexp
. 7 r 17 "
i i bté détruit.
du fait que le bingo avait été _———
Au{uneqmesure d’instruction ne parait de nature d permettre e;core aujourd’hu
miner la cause de 'incendie avec un degré suffisant de CEftltb{ e. Lo abel et il
é les circonstances exceptionnelles ci-dessus, il y ' 1
o e e ool ibilité octroyée par l'article 8.4, ali-
lieu de faire application de la nouvelle possibilité octroy e par Tatticle 5.4, 2§
¢ ) Code civil et de considérer que, en 'espece, appartic
g é i ; s a Porigine de I'incendie, ce
Axa de démontrer qu'un défaut du bingo n est pa e e Vinson ol
’Axa ne fait pas avec suffisamment de vraisemblance. La dem
I inci i S
gloitant est donc fondée dans son principe.» (nous soulignons)

Chapitre 6. Le degré de la preuve
Section 1. Principe : un degré raisonnable de certitude

i 1Vi is les cas ot la loi en dis-
En principe, selon I'article 8.5 du Code ci {1, «hormis mon s S
se autrement, la preuve doit étre rapportée avec un degre raisont
po 5 d d

tude» (nous soulignons).

- . N = ‘]()()0 )211
p p dea / ’
Ie 11veau de preuve a“e]l(lll]le(()t aS(()Il(lI]I]ea]llle«(el'nll 0
212

. ) R
mais A «une conviction qui exclut tout doute raisonnable

i e civil précité, p. 16.
2 Pprojet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Cod p 5

212 |bid.
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Section 2. Tempérament : Ia preuve par vraisemblance
Sous-section 1. L'article 8.6 du Code civil

Larticle 8.6 du Code civil dispose:

«Sans préjudice de Pobligation de toutes les parties de collaborer 4 I"administra—
tion de la preuve, celui qui supporte la charge de la preuve d’un fait négatif peut

2

se contenter d’établir la vraisemblance de ce fait.

La méme régle vaut pour les faits positifs dont, par la nature méme du fait 3
prouver, il n’est pas possible ou pas raisonnable d’exiger une preuve certaine.»

Sous-section 2. Les faits négatifs

Larticle 8.6 du Code civil introduit un tempérament a Pexigence d’une preuve certaine
pour les faits négatifs et consacre la Jurisprudence classique de la Cour de cassa-
tion®” et de la Cour de justice de I'Union européenne®* selon laquelle «si le juge
peut légalement considérer que la preuve d’un fait négatif ne doit pas étre rap-
portée avec la méme rigueur que celle d’un fait affirmatif, il ne peut, en revanche,
dispenser de cette preuve la partie demanderesse et imposer 4 la partie adverse la
preuve d’un fait positif contraire ». Dans un arrét du 26 novembre 2010, la Cour
de cassation a précisé qu’il ne suffit pas que le fait négatif soit simplement plau-
sible. Il faut que le fait négatif soit «vraisemblable », ce qui est plus exigeant que « plau-
sible »*. Le nouveau Code civil est totalement en phase avec cet enseignement?'s.

B Cass, 18 novembre 2011, Pas, 2011, p. 2558; Cass, 16 décembre 2004, Pas, 2004, p. 2022; Cass,,
26 novembre 2010, Pas., 2010, p- 3022; D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not,, op. cit, pp. 101 et s,
n°23. Voy. également Comm., Bruxelles, 31 mai 1996, J.L.M.B,, 1996, p. 1588; Liége, 5 janvier 2010, Rec. geén.
enr. not, 2011, n° 26297, p. 238, note P. DE PAGE.

M CJUE, 21juin 2017, NW. e c. Sanofi Pasteur MSD SNC e.a., C-621/15: « Un tel régime n'exige pas de la
victime qu'elle produise, en toutes circonstances, des preuves certaines et irréfutables de l'existence du
défaut du produit et de celle du lien causal entre ce dernier et le dommage encouru, mais qu'il autorise
le juge, le cas échéant, a conclure qu'une telle existence est avérée en se fondant sur un faisceau d'indices
dont la gravité, la précision et |a concordance lui permettent de considérer, avec un degré suffisamment
élevé de probabilité, qu'une telle conclusion correspond a la réalité. » (§ 28) « Ainsi, d’une part, il incombe
aux juridictions nationales de veiller 3 ce que les indices produits soient effectivement suffisamment
graves, précis et concordants pour autoriser la conclusion selon laquelle l'existence d’un défaut du pro-
duit apparait, nonobstant les éléments produits et arguments présentés en défense par le producteur,

lien de causalité peuvent raisonnablement étre considérés avérés, » (§ 37) «D'autre part, il importe que

qu'ilincombe de démontrer, par tous les moyens de preuves généralement admis par le droit national, et,
comme en l'occurrence, notamment par la production d'indices graves, précis et concordants, l'existence
d’un défaut du vaccin et d’un lien de causalité. Cela requiert que le juge veille & préserver sa propre liberté
d'appréciation quant au point de savoir si une telle preuve a ou non été apportée a suffisance de droit,
jusqu'au moment o, ayant pris connaissance de l'ensemble des éléments produits par les deux parties et
desarguments échangés par celles-ci, il se considére en mesure, au regard de I'ensemble des circonstances
pertinentes du cas dont il est saisi, de former sa conviction définitive a cet égard. » (§ 38)

Cass, 26 novembre 2010, Pas, 201 0, p. 3022.

Le rapport fait au nom de la Commission de la justice admet la preuve par vraisemblance dans I'hypo-
thése ol «un consommateur affirme qu’un professionnel, tenu 4 une obligation d'information a son

215
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it négati 1 n terrain fer—
La preuve avec vraisemblance d’un fait négatif pou.r\ralt trouver uabilité médF
tile en droit de la responsabilité, notamment en maticre de1 respozlsnne e i;
cale ot la victime doit non seulement prouver que zla’.pgr e ek
responsabilité est recherchée aurait dt lu;;:ommumquer infor "
\ :
due, mais également qu’elle ne I’a pas fait*"’.

Sous-section 3. Les faits positifs

La preuve par vraisemblance est également étendue a certains faltiposzty& soit
: & és &’ certa

ceuI;( qui ne peuvent matériellement pas etre prouves d’une mamefcseonna bllne

ou dont la preuve certaine est tellement difficile qu’on ne peut rai e-

: : 4218
ment I’exiger d’une partie®'®.

e 5
juri établi surance
L’exposé des motifs reprend la jurisprudence établie en {natle{e dis ' ls,
i 1 pe 1me de
ui n’exige pas une preuve certaine du vol qui pese sur as§ur§: Vli N da
égi justi ension du
goustraction frauduleuse®”. Le législateur justifie son choix d’ex ,
1tifs 1 1 A as créer une
tempérament aux faits positifs impossibles a prouvez1 aﬁn de nie pfaitS wile:
injustifié & mis pour les
iscriminati tre le degré de preuve a |
discrimination injustifiée en : le pr _ I i négg
d’une part et celui conféré aux faits positifs impossibles a prouver

tude d’autre part*.

ies 2 inistrati a pour

Lallusion a la collaboration des parties a l’admmlstrlatlon de 13 preu\gzra }:)nVi

é erse =

insi alable dans laquelle la partie adv

but d’insister sur cette phase pré _ dvere seta g
tée A produire les éléments de preuve dont elle dispose. La d1§po§1t10(i o
lien avec ’article 8.4, alinéa 3, du Code civil qui consacre le principe
boration des parties a I’administration de la preuve.

o < diarité que I'of
De méme, et comme vu ci-avant, en vertu du principe de sub31d}af1te Chubora
L . bordl
eut déga:ger de T’article 8.4, alinéa 5, du Code civil, le recours a datco bordy
fion des parties a 'administration de la preuve et, dans un second temps,

i i é ant a lui
sgard, ne Iui a pas fourni les renseignements nécessaires, alors que le professmqne} przt:r:;i quuS e
‘aa\ijr ‘transmis I'information oralement» (Rapport fait)au nom de la Commission j
g 8 écité, p. 36).
ier Calomne et Mme Ozlem Ozen précité, p. . . T
2 Il\\lAc.)g?::‘;t au vu des arréts récents rendus par la Cour de cassation :;1 xaﬁe’a& ;e chza(:g(; :67 ;3 .
é i ion — ., 18 juin 2020, R.G. n° C.19.0343.N, JL.M.B, , p- f
du défaut d'information — voy. Cass,, e e
; 22, R.G. n° C20.0384.N, N,jW,, ;
t D. PHILIPPE; Cass., 31 mars 2022, . 0384.N, . el
& gE,\lllcchT «eLa sanction d’'une méconnaissance du droit du patient a !nformatlon et ag'ﬁg‘z;édicme)
(,;'| ‘E',\l p ! cit., pp. 4-5; F. GEORGE et G. GENICOT, « La rencontre du dr0|.t dela responsa LI iy
o ZIL:e()r)lloL’l)\./eal.j’)Pdr.oit ée la preuve», op. cit.,, pp. 1067-1077. Pour une illustration, yo:lr.] b;:ﬁie d'un.fait
?; octobre 2021, R.G. n® 020/RG/153, For. Ass., 2022/3, pp. 5-56 (preuve avec vraise
. 5 ' T T Ie) .
sgatif en matiére de responsabilité médica i it 16,
i Efgaet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau C;‘ocri]e Cz“gl p:;lo (e;sz p
219 IbidJ Mons (18¢ ch.), 5 novembre 2008, J.L.M.B., 2010, p. 1184; Bruxelles (4° c| s 82 > te;n[.)) e
© 13.770; Gand (12° ch.), 10 avril 2002, RGAR, 2003, n° 13.660; Comm. Mons2002 ; 122.7, g
;002_ JLMB, 2002, p. 1233; Civ. Bruxelles (8° ch.), 19 janvier 2001, JLM.B, 2002, p 1 7, o
V. RO,N;\H.EAL.J :(Objet charge et degré de preuve: une nouvelle partie de Stratego s'annonce », 0p.
. ’ ; it sui uteure en pages 36 a 40.
. les exemples pris du droit suisse par cette a i orécite, o 16,
= :’/l?gjete Ze loi pF:)rtant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p.
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preuve par vraisemblance constitue un préalable A vérifier avant toute applica-
tion de la soupape de sécurité??!.

Sous-section 4. La notion de « vraisemblance»

Le concept de «preuve par vraisemblance» provient de la jurisprudence
2 222
suisse™?2,

La frontiére entre le principe (certitude Judiciaire) et son tempérament (preuve
par vraisemblance) se révéle délicate et difficile 3 appréhender pour le praticien.

En réponse a la remarque du Conseil d’Etat, le terme « vraisemblable » a été
maintenu, parce qu’il n’est pas de nature A créer de la confusion. La loi dis-
tingue bien la preuve «certaine », méme s’il ne s’agit pas d’une certitude abso-
lue, et la «preuve par vraisemblance ». Celle-ci correspond au concept de droit
suisse de «vraisemblance prépondérante», ce qui signifie qu’il existe des motifs
sérieux qui confirment de maniére objective 'exactitude des allégations de fait,
sans que I'on doive parler d’une vraisemblance approchant de la certitude?®,

L'exposé des motifs parle d’un pourcentage de 75 %,
des éléments sérieux dans le dossier qui accréditent

alternatives, bien que pas complétement impossibles
semblables »?2,

c’est-a-dire « qu’il existe
les allégations et que les
» N'apparaissent pas vrai-

Entre le concept de prépondérance de 1a preuve applicable en Common Law
qui renvoie a un pourcentage de 51 % et le modele germanique plus exigeant,
c’est le second qui a manifestement retenu la préférence du législateur?,

Nous pensons cependant que les travaux préparatoires, lesquels font référence
a des pourcentages, donnent peu d’indications au magistrat, lequel dispose,
d’une certaine maniére, d’un pouvoir d’appréciation important et déplace le
débat du degré de la preuve vers celui de la valeur probante de celle-ci.

_ 00
Z' Voy.également dans ce sens: « La faculté offerte au juge de renverser la charge de la preuve reste, en effet,

un remede subsidiaire. [...] Partant, avant darbitrer la charge de la preuve, le juge doit vérifier que les

reuve sont inopérants. Il nous semble également qu'il
importe pour le juge de vérifier si e litige ne peut étre appréhendé sous I'angle du degré de preuve. A

notre estime, il nous parait préférable de privilégier l'article 8.6 du nouveau Code civil. Ce dernier permet

au juge de se contenter d'une preuve par vraisemblance et détre plus souple dans I'appréciation de la
preuve.» (F. GEORGE et G. GENICOT, «La rencontre du droit de la responsabilité (médicale) et du (nou-
veau) droit de la preuve », op. cit, p. 1067)

W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechtmatige daad, op. cit, p. 621, n° 724 et B. ALLEMEERSCH et
A.-S. HOUTMEYERS, « Kennismaking met het

nieuwe bewijsrecht », op. cit., P. 630; V. RONNEAU, « Objet,
charge et degré de preuve: une nouvelle partie de Stratego s'annonce », op. cit,, pp. 36-40.

W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechtmatige daad, op. cit, p. 621, n° 724,

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La
F. GEORGE, «Le nouveau droit de la preuve.
p. 642.

22

223
; doin
! preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 17.
225

Quand le huitiéme wagon devient locomotive!», op. cit,

ANTHEMIS

273




LE NOUVEAU CODE CIVIL

Sous-section 5. lllustrations

Larticle 8.6 du Code civil est déja largement appliqué par les cours et les tri-

bunaux.
Epinglons par exemple:

Un jugement du tribunal de premiére instance du Brabant vs_ifdlon’.du
ot s 13/1178, inédit) en matiere d’in-
17 octobre 2022 (R.G.n* 13/1777 et 3 , ing
cendie qui énonce : « En régle, la preuve doit étre rapportée avec un degré
raisonnable de certitude (art. 8.5 du Code civil). )
& ibunal idére que, par la nature meéme du
En Pespéce cependant, le tribunal cons que, pa ! : !
. é i ésultent, il n’est pas possible ni
fait 4 prouver et des conséquences qui en resultent,
raisonnable d’exiger une preuve certaine, les éléments de preuve ayant,
par hypothése, été détruits ou a tout le moins fortement dégradés par
2
I'incendie. . . X
Dans ces conditions, il y a lieu d’autoriser Mesm:lt.lrs, XzectlY é SZ coptiel)rl_
établi i it (art. 8.6, alinéa 2 du Code civil).»
*établir la vraisemblance de ce fai
E_c}r d'e ement du tribunal de premiére instance du Brabant wallon du
n u . ’ - . ’
6 mii 5022 (R.G.n° 21/279/A, inédit) : « Compte tenu d?s dlﬁl’cﬁtez de
de Pexistence d’un vol — le bien ayant, par hypothese, été fraudu-
ensem i i du temps sans trace ni témoin,
leusement soustrait par autrui, la plupart du ps , -
ce qui rend la preuve difficile, voire, lorsque le bien nest pas rb hr '
impossible — les parties demanderesses seront autorisces a ctablir, par
b
présomptions, la simple vraisemblance des vols qu’elles imputent a
Madame X.» -
Un arrét de la cour d’appel de Liege du 16 septg\nbre 20217 dan: f;z::l
affaire, une femme enceinte, qui occupait le siege pilssgger avartl -
; i 1 nt d’étre
¢hi it été victi un accident de la circulation ava
véhicule, avait été victime d’un ; - 4
hospitali,sée le surlendemain et d’accoucher d’up enfant prem_atur(ei. L E?n
i i ésenté rave handicap. La question du
fant avait par la suite présenté un g ; : e
i ¢ chement prématuré demeurait suj
causal entre I'accident et 'accou . neu o
discussion. La cour rappelle, dans un premlefi temlps., qu il 1ncovr0n(‘;)§é X
: ’accident litigieux, pro
ies 1ésées de rapporter la preuve que I'acciden ; I
i i r hement prémature
lien causal avec I'accouc :
des fautes concurrentes, est en ~ L e
et le handicap. Uexistence de prédispositions dans 1:1 chef (lie (lia vic o
L . ) ’
3 ’ d’une faute en lien causal avec le domni:
n’exclut pas, pour I'auteur e | Lier e
I’'obligation de réparer I'intégralité de celui-ci. ??mpte tenu det g
culté qu’il y a A identifier précisément le ou les c?lements qui son o
gine de 'accouchement prématuré, il est impossible pour ITS appe oo
: . o
1 sal entre I'accident et la pre
rouver avec certitude le lien cau L .
Se sorte que, conformément 2 I'article 8.6 du Code civil, une preuve p
b

vraisemblance est suffisante.

26 ] |.M.B.,2022/24, pp. 1058-1067.
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Les considérations reprises par la cour d’appel ont été soumises 3 la cen-

sure de la Cour de cassation qui a rejeté le pourvoi par un arrét dyu
14 novembre 2022227

Larticle 8.6, qui édicte donc la preuve avec vraisemblance «pour les fajts
tifs et pour les positifs qui ne peuvent matériellement pas étre prouvés d’une
maniére certaine ou dont la preuve certaine est tellement difficile qu’on ne
peut raisonnablement I'exiger d’une partie», permettra aux juges de tenir
compte des difficultés probatoires rencontrées par les parties.

néga-

Une question intéressante portera sur articulation de la preuve avec vraisem-
blance du lien causal entre une faute et un dommage avec la théorie de la perte

d’une chance. Un auteur énonce que le raisonnement du Juge devra se faire en
deux étapes®

—  Dans un premier temps, le juge devra directement se demander si la faute
constitue, avec une vraisemblance prépondérante, la cause du dommage

27 Cass, 14 novembre 2022, R.G. n° C.22.0092.F, www.juportal.be. Le moyen soumis a la Cour était le sui-

vant: «Le lien causal dont la preuve doit étre rapportée dans le cadre de 'application des articles 1382 et
1383 de I'ancien Code civil n'est pas un fait positif dont, par la nature méme de ce fait, il n'est pas possible
ou pas raisonnable d'exiger une preuve certaine. Il sensuit que la régle de la preuve certaine est applicable
a la preuve de la relation causale.» La Cour ne valide pas cette position: «Il déduit de l'ensemble de ces
considérations que peut étre entériné “l'avis de Iexpert selon lequel ‘la relation entre I'accident survenu
le 15 juin 1991 et la naissance prématurée [du premier défendeur] est hautement probable), les alterna-
tives, bien que non complétement impossibles, napparaissant pas vraisemblables” et que “les [trois pre-
miers défendeurs] rapportent 4 suffisance 3 tout le moins la preuve par vraisemblance, telle que requise
par larticle 8.6 du Code civil, du lien causal querellé entre, d'une part, Iaccident dont sont concurrem-
ment responsables [la sceur de la troisieme défenderesse] et [le demandeur] et, dautre part, l'accouche-
ment prématuré et le handicap [du premier défendeur]”. Par ces énonciations, dont il suit que l'arrét
attaqué considére que le fait que, sans le stress provoqué par l'accident, le premier défendeur ne serait
pas né prématurément et handicapé est un fait dont, par sa nature méme, il n'est pas possible dexiger une
preuve certaine, et que les trois premiers défendeurs établissent la vraisemblance de ce fait, larrét, qui tient
pour établie lexistence du lien de causalité entre laccident, laccouchement prématuré et e handicap du
premier défendeur, justifie légalement sa décision de condamner les demandeurs g indemniser le préjudice
subi par chacun des trois premiers défendeurs.» (nous soulignons) Les conclusions de l'avocat général,
Hugo Mormont, rappelaient que «comme les travaux préparatoires de la loi lillustrent, la causalité se
préte particuliérement 3 la possibilité d'une preuve par vraisemblance, spécialement dans son volet de
reconstitution contrefactuelle, c'est-a-dire consistant & déterminer ce qui se serait passé sans le fait géné-
rateur de responsabilité et a vérifier si le dommage se serait réalisé de maniere identique en cette absence
(alternative légitime) ». Voy. également Cass., 30 septembre 2022, R.G. n° C€.22.0050.N: « |l résulte de ces
dispositions légales que le locataire d’un logement social qui allégue avoir signalé au bailleur une rési-
dence secondaire permanente doit en apporter la preuve avec un degré raisonnable de certitude, confor-
mément a l'article 8.5 du Code civil. Un signalement de la résidence secondaire ne constitue pas un fait
positif pour lequel, en raison de la nature méme du fait a prouver, il nest pas possible ou raisonnable
dlexiger une preuve certaine, au sens de l'article 8.6 du Code civil. Le locataire ne peut donc pas se conten-
ter de prouver sa probabilité. »

Nous reprenons les enseignements de C. JoISTEN, « L'incidence des nouveaux mécanismes probatoires sur

le lien causal en matiere de responsabilité extracontractuelle», R.G.D.C, 2020/9, pp. 502-505, qui cite

notamment W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechtmatige daad, op. cit., n° 750. Voy. également pp. 504-

505 ol l'auteure analyse la combinaison du mécanisme de responsabilité proportionnelle visé a I'ar-

ticle 5.168 du Code civil et du mécanisme d'allegement du degré de preuve prévu a l'article 8.6 du Code
civil.

228
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de la victime. S’il existe des chances supérieures & 75 % que la faute ait
causé le dommage de la victime, le juge doiF constater l’exist'er}ce d’un
lien causal et permettre a la victime d’étre entiérement 1ndem.ms(?e. Selon
Wannes Vandenbussche, le recours a la perte de chance doit désormpyjg
étre exclu pour des situations ot la probabilit\é (/1u s?énario contrefactye]
permettant d’établir le lien de causalité est tres elftvee. .

—  Dans un second temps, si le juge n’est pas convaincu avec une Vraisem-
blance prépondérante que la faute est la cause du domrflage de la victime,
il pourra alors recourir au mécanisme de’ la perte d’une ch.anc,e.‘ Cela
signifie que les chances que la faute ait causeé le_ dommage sont 1nfer1eures
3 75 %. Une indemnisation intégrale de la victime est exclue. Le juge sera
en droit, méme si les parties ne le lui ont pas demandé dans leurs concly-
sions, d’examiner si la victime n’a pas, a tout le moins, perdu une chance
d’éviter son dommage. Le dommage pour perte de chance ainsi que le
lien causal entre la faute et la perte de chance devront cette fois étre rap-
portés de maniére certaine conformément a l'article 8.5. Cette perte de
chance ne pourra étre qu’inférieure a 75 %.

Chapitre 7. Ladmissibilité des modes de preuve

Section 1. Considérations générales

Larticle 8.8 traite de ’admissibilité des modes de preuve, ce qui renvoie a la
question suivante : « comment» faut-il prouver?

11 dispose : « Hormis les cas ot la loi en dispose autrement, la preuve peut étre
apportée par tous modes de preuve.»

Alors que le droit belge, sous 'empire du Code Napoléon, .ménageait une
place de choix i la preuve réglementée, le 1égislateur décide délibérément, dans
le cadre de la réforme, de débuter le chapitre sur l’admls§1bﬂ1te des modes de
preuve par un article instaurant le principe de la preuve libre.

Concédons toutefois que la régle, en tant que telle, ne modiﬁe_ra pas sen51,b1e—
ment la pratique jusqu’ici connue. Il s’agit plutét d’une clarification d’une
«grande importance symbolique»**.

Ce principe de la preuve libre est la régle pour les faits matériels et les faits

juridiques™".

29 B ALLEMEERSCH et A.-S. HOUTMEYERS, « Kennismaking met het nieuwe bewijsrgcht », op. cit.., p. 631. qu.

aussi F. GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le huitiéme wagon devient locomotive!», op. cit.,
. 643, qui parle d'un changement de paradigme.

50 Ees hitgjugdiques peuvent étre prouvés par toutes voies de droit ou modes de preuve: D M()':J.GENO;
«Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 131, n° 39; P. Lecocq et E. JADOUL, « La preuve en droit civil: rﬁ?rf’al
des principes et actualités jurisprudentielles», in S. BOUFFLETTE (coord.), ‘La preuve et le faux, Li ET:
Anthemis, 2017, p. 10; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, op. cit., pp. 119 et s.; C. Biqu
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Pour les actes juridiques, la régle est cependant directement tempérée par I'ar-
ticle 8.9 qui requiert un écrit pour les actes juridiques qui portent sur un
montant égal ou supérieur a 3 500 euros. L'exception i la preuve libre conte-
nue a I'article 8.9 du Code civil est elle-méme tempérée par quatre exceptions
et trois nuances®' (exceptions i I'exception — preuve libre).

Section 2. Le principe de la primauté de I'écrit signé pour les actes Juridiques
dont la valeur est égale ou est supérieure d 3 500 euros

Sous-section 1. Principe

Larticle 8.9 du Code civil dispose:

«§ 1. L'acte juridique portant sur une somme ou une valeur égale ou supé-
rieure 4 3 500,00 euros doit étre prouvé par les parties par un écrit signé.

Ce montant peut étre adapté par arrété royal délibéré en Conseil des ministres,
en fonction de I'évolution du cofit de la vie ou des nécessités sociales.

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

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

§ 3. Pour les contrats & exécution successive, la valeur 3 prendre en considération

est la valeur totale des rémunérations des prestations pour une durée maximale
d’une année.

§ 4. Lorsque I’évaluation de I'objet de I'acte juridique est impossible, parce que

la valeur n’est ni déterminée ni déterminable lors de la conclusion de I'acte
Juridique, la preuve peut étre rapportée par tous modes de preuve.»

Larticle 8.9 reprend I'article 1341 de I’ancien Code civil tout en procédant a
des adaptations importantes.

Le premier paragraphe, en son troisitme alinéa reprend «les deux grandes
regles» de l'article 1341 de I'ancien Code civil selon lesquelles :

un €crit signé est en principe requis pour prouver un acte juridique por-
tant sur une somme ou une valeur égale ou supérieure a 3 500 euros; et
un écrit signé est exigé pour prouver outre ou contre®? un autre écrit
signé, les témoignages et les présomptions étant exclus (art. 8.28 et 8.29)%3,

MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », in D. MOUGENOT (dir.), La réforme du
droit de la preuve, op. cit., p. 49.

Nous reprenons les termes proposés par C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme
probatoire», op. cit., pp. 56-73.
Voy. ibid., p. 52: « “Prouver outre ou contre” signifie prouver les inexactitudes ou omissions de l'écrit signé

ainsi que les événements postérieurs a la rédaction de Iécrit signé qui auraient une incidence sur son
contenu. »

™ Ibid, pp. 49 et 52.
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per la limite imposée par I'article 1341 de I'ancien Code civil». Ces dispo-
sitions se fondent «sur la valeur de la demande en justice et non sur la valeur
de T'acte juridique». La référence a la valeur de l'acte juridique dans le nou-
veau texte et non a la valeur de la demande en justice vise a bloquer «la ten-
tative d’une partie de contourner larticle 8.9 en divisant sa demande»**.
Comme le précise 'exposé des motifs, «peu importe qu’une partie réclame
deux fois 2500 euros, dés lors que 'acte juridique qui sert de fondement a sa
demande porte sur une valeur de 5000 euros. Un écrit signé sera donc réclamé
dans les deux procédures. Le recours au critére de la valeur de la demande est
dés lors inutile et de nature a créer des confusions»*®. Larticle 8.9 prévoit
désormais expressément en son paragraphe 2 qu’«[e|n cas de demande en jus-
tice, la valeur 4 prendre en considération est celle de Iacte juridique qui fonde
la demande ».

Le principe de la preuve légale réglementée est donc maint§nu en c}roit Civil34
mais «sa mise en ceuvre concréte est adaptée aux besoins pratiques d’au-
jourd’hui» et elle est «immédiatement tempérée par de npmbreuses excep-
tions, dont I'importance s’est accrue avec la réforme du droit de la preuve »235.

Sous-section 2. La valeur juridique de I'acte au moment de sa formation est
égale ou est supérieure a 3 500 euros

Un montant de 3500 euros en lieu et place de la somme de 3‘75 euros figurant
A Tarticle 1341 de I'ancien Code civil est introduit dans la loi.

Larticle 8.9 du Code civil précise que I'acte juridique doit porter sur «une
somme ou une valeur égale ou supérieure a 3 500 euros». L'insertion de cette
précision doit évidemment étre saluée. Larticle 1341 parle, en effet, unique-
ment de «toutes choses excédant une somme ou valeur de 375 EUR» (nous

soor dlos 3 - 236 Notons qu’il convient de tenir compte de la valeur de acte Juridique au moment
soulignons), ce qui peut susciter des interrogations™.

de sa formation pour déterminer les régles de preuve applicables sans considéra—
Pour déterminer si le seuil de 3 500 euros est atteint, seul le critere de la valeyr tion de I'évolution de cette valeur au cours du temps®®.

' ’ . ’ N . x 5 . . .
de Pacte juridigue est xetena. Pour les contrats 4 prestations successives, I’article 8.9, § 3, précise clairement

que la valeur a prendre en considération est la valeur totale des rémunérations
des prestations pour une durée maximale d’une année. Le libellé de ce troi-
siéme paragraphe vise a répondre a la remarque du Conseil d’Etat relative 3 la
difficulté de déterminer la valeur d’un contrat 3 exécution successive. La dispo-
sition adoptée prend comme critére la valeur totale des prestations du contrat
avec un maximum d’une année. Pour tous les contrats dont la valeur annuelle
(par exemple les loyers ou redevances cumulés sur un an) dépasse 3 500 euros,
la rédaction d’un écrit signé sera obligatoire?**?**. I’augmentation du seuil 2
3500 euros visait également a éviter de faire «échapper des contrats A exécu-
tion successive a 'obligation de rédiger un écrit, alors que ces contrats sont
souvent plus complexes que les contrats 4 exécution instantanée et que I'écrit
est de nature a préciser les droits et obligations des parties». C’est pour cela que
le législateur a prévu une obligation de droit matériel d’établissement d’un
écrit pour certains contrats successifs (comme la franchise a article X.27 du
CDE). Pour les contrats d’une durée inférieure i un an, 'exposé des motifs
précise qu’il convient de tenir compte de «la valeur totale de toutes les presta-
tions cumulées »*,

Relevons que le seuil proposé initialement par la comnﬂ§si_on était de
5000 euros, mais il a été réduit a 3 500 euros en Conseil des m1p15tr§5237 «sans
justification aucune»?®. Il a paru nécessaire au législateur de mfaunte’mr un sys-
téme de preuve libre pour les actes juridiques «ne pouvant avoir qu’un impact
patrimonial mineur». Le montant de 375 euros «ralentit le commerce juri-
dique et complique 'administration de la preuve dans les affaires courantes. Il
a deés lors été proposé de porter ce montant a 3 500 euros tout en hab1}1tanF 1’e
Roi 4 le modifier en fonction de I’évolution du cofit de la vie ou des nécessités
sociales»?. La modification du plafond de 3 500 euros par I'exécutif permet-
trait une évolution plus souple. Elle est appliquée en Frange et au Grand-
Duché de Luxembourg et était suggérée par la doctrine depuis 1991*.

Pour donner suite i la remarque du Conseil d’Etat, les articles 1342 a 1346 de
ancien Code civil n’ont pas été repris dans le présent projet. Ces articles
indiquent «les régles A respecter pour éviter que les parties ne puissent contour-

2 A Vinverse du droit économique. Néanmoins, pour un rapprochement des systémes de preuve en dplt
civil et en droit économique, voy. R. JAFFERALI « La liberté de la preuve en matiére commerciale, spéciale-
ment de la transaction », note sous Cass., 19 mars 2012, R.CJ.B, 2014, liv. 4, pp. 680 et s.

25 C.BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., p. 49. :

26 F GEORGE, «Le nouveau droit de la preuve. Quand le huitiéme wagon devient locomotive!», op. cit,
p. 643, note 94. . . . y

%7 Rapport fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen p
cité, p. 32. . .

28 F GEORGE et ).-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », op. cit., p. 190. ) . X

2 Rapport fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen pre
cité, pp. 3-4. o

%0 Pprojet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 19. Voy.
N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, op. cit, n° 314.

Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 19.

Ibid.

C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, «Le formalisme probatoire», op. cit, p. 67 et
N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, op. cit., p. 155.

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 19.

Si la valeur annuelle dépasse 3 500 euros, soit plus de 291 euros par mois, la rédaction d’un écrit sera
nécessaire (Rapport fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem
Ozem précité, p. 32).

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 20.
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Sous-section 3. Un écrit signé

Comment prouver? Le mode de preuve exigé par I'article 8.9 est Pécrit signg,
L’écrit signé est défini comme «tout acte authentique ou sous signature prij-
véer A article 8.1, 6°, du Code civil.

L’acte authentique est défini comme «un écrit regu, avec les solennités requises,
par un officier public ou ministériel ayant compétence et qualité pour instru-
menter» (art. 8.1, 5°).

L’acte sous signature privée est défini comme «un écrit établi en vue de créer
. % . - . )
des conséquences juridiques, signé par la ou les parties, avec I'intention de s’en
. . .
approprier le contenu, et qui n’est pas un acte authentique» (art. 8.1, 4°).

Décrit est défini comme «un ensemble de signes alphabétiques ou de tous
autres signes intelligibles apposé sur un support permettant d’y accéder pen-
dant un laps de temps adapté aux fins auxquelles les informations sont de.st{nees
et de préserver leur intégrité, quels que soient le support et les modalités de

transmission» (art. 8.1, 1°)**.

Quant A la signature, elle se définit comme «un signe ou une suite de signes
tracés A la main, par voie électronique ou par un autre procédg, par lesquels une
personne s’identifie et manifeste sa volonté» (art. 8.1, 2°).

Lécrit signé n’est pas réservé a I'environnement papier puisqu’gn écrit,];aegt
&tre constitué d’un support électronique a condition que les f,onctlons del Ecrit
— lisibilité, durabilité et préservation de I'intégrité — soient présentes. De méme,
la signature peut étre électronique a condition de respecter 214:5 exigences impo-
sées par le Réglement européen n® 910/2014 (art. 8.1, 3°)**%.

Notons aussi que I'écrit signé n’est pas nécessairement constitué d'un seul. acte.

Il peut ainsi résulter de plusieurs lettres missives ou courriers electromq}les
. .

signés qui, combinés ensemble, permettent de constater Uexistence d’un

contrat.

Section 3. Les exceptions et nuances au principe de la prééminence de I'écrit
signé pour les actes juridiques

Sous-section 1. Premiére exception: les actes juridiques dont la valeur
est inférieure a 3 500 euros

Concrétement, la premiére exception i la preuve réglementée est la suivante:
la preuve des actes juridiques ne dépassant pas le seuil de 3500 euros reste libre
ou, dit autrement, peut étre rapportée par tous modes de preuve.

27 \oy. infra, chapitre 9 relatif a la preuve électronique.
28 Ibid.
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11 s’agit d’une des innovations les plus importantes de la réforme. Elle est « pré-
sentée comme étant bénéfique pour les particuliers lorsqu’ils contractent entre
eux mais également pour les entreprises qui contractent avec eux»**. Selon les
travaux préparatoires, «un systéme de preuve trop rigide risque de décourager
le citoyen d’agir en justice. Un montant relativement élevé délimitant la preuve
libre diminue cette entrave pour les petits dossiers et facilite la preuve dans
les circonstances courantes, notamment entre conjoints»?. Concernant les
conjoints mariés, rappelons qu’ils bénéficient du systéme de la preuve libre
pour leurs créances réciproques méme au-deld de 3 500 euros depuis la modi-
fication des articles 1399, alinéa 3, et 1467, alinéa 1¢, de 'ancien Code civil par
laloi du 22 juillet 2018%'. Ces principes sont désormais repris aux articles 2.3.20
et 2.3.62 du Code civil.

Cela va également contribuer a faciliter la preuve, via la production d’échanges
de SMS ou d’e-mails, lesquels constitueraient des commencements de preuve
par écrit® de transactions électroniques portant sur un montant inférieur 3
3500 euros. Comme I'a précisé le ministre de la Justice Koen Geens dans un
communiqué de presse du 4 avril 2019: «Un e-mail ou un SMS est une preuve
suffisante pour des achats et des ventes allant jusqu’a 3 500 euros.»?>

I s"agit d’une exception 4 la premiére régle, selon laquelle la preuve d’un acte
juridique d’une valeur supérieure ou égale 4 3 500 euros doit &tre rapportée
au moyen d’un écrit signé. Cette exception liée A la valeur de Pacte juridique
ne concerne pas la seconde régle — soit celle contenue 4 I’article 8.9, § 1¢, ali-
néa 3:il ne peut étre prouvé outre ou contre un écrit signé, méme si la somme
ou la valeur n’excéde pas ce montant de 3 500 euros, que par un autre écrit
signé®*,

Larticle 8.9, § 4, du Code civil indique que, lorsque I'objet de 'acte est impos-
sible a évaluer, la preuve est libre. En effet, dans de telles circonstances, «il serait
excessif d’exiger un écrit signé des parties, alors que leur attention n’a pas été
attirée sur 'importance de constituer un écrit parce qu’il n’est pas possible de
déterminer si la valeur de I'acte excéde 3 500 euros »25.

«Cette notion d’impossibilité d’évaluer ’objet de I'acte juridique» constitue
«une petite nouveauté et fera sans conteste I'objet de nombreux développe-

*  C.BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., p. 65.

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 4.

Voy. Y.-H. LELey, « La réforme des régimes matrimoniaux par la loi du 22 juillet 2018: présentation, éva-
luation », in Etats généraux du doit de la famille Ill, Limal, Anthemis, 2018, p. 53.

En effet, si les SMS ou e-mails ne remplissent pas les exigences fonctionnelles de la signature au sens de
I'article 8.1, 2°, du Code civil, ils pourront valoir 4 titre de commencement de preuve par écrit sauf si la
condition selon laquelle I‘écrit doit rendre vraisemblable le fait allégué fait défaut.

Communiqué de presse du ministre de la Justice Koen Geens en date du 4 avril 2019, disponible sous le
lien https://www.koengeens.be/fr/news/2019/04/04/un—code—civiI-moderne—adieu—Ies—remparts-et—Ies—
pont-levis (consulté le 22 décembre 2022).

C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., p. 65.

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 20.
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pour les tiers et soumise 3 Iobligation de preuve légale pour leur auteur»?!.
Néanmoins, il est apparu que «la production de I'original d’un acte unilatéral
réceptice par son expéditeur peut difficilement étre exigée, dés lors que cet
original est en possession de son destinataire 2, Dés lors, afin d’éviter d’intro-
duire «des distinctions complexes et difficiles 3 mettre en ceuvre »*, Iar-
ticle 8.10 autorise, de maniére générale, la preuve libre des actes unilatéraux.

o 2 ; N 9 3
ments jurisprudentiels dans un avenir proche, dés lors qu elle;sgondult alappli.
cation d’un régime juridique plus favorable au demandeur»™*.

Sous-section 2. Deuxiéme exception: la preuve des actes juridiques unilatérayy

$ 1. Disposition légale

o . Par conséquent, la preuve d’un paiement, analysé comme un acte Jjuridique
Larticle 8.10 du Code civil dispose: unilatéral par le législateur® sera libre. Lavant-projet soumis au Conseil d’Etat
contenait, a la fin de Darticle 8.10%°, un troisiéme alinéa rédigé comme suit -
«La preuve d’un paiement peut &tre rapportée par tous mode de preuve.» Sui-
vant la remarque du Conseil d’Btat, cet alinéa a été supprimé car considéré
«comme superflu», dés lors que «I’article 5.268 du livre 5 du nouveau Code
civil en projet prévoit expressément que le paiement est un acte Jjuridique uni-
latéral»**. Finalement, c’est Iarticle 5.194 du Code civil’” qui définit le paie-

ment comme «lacte juridique unilatéral par lequel la prestation due est
exécutée de maniére volontaire ».

«Par dérogation a larticle 8.9 et sous réserve fles exceptltc,)rels I;zezgllfss ggdl:slgl’
la preuve d’un acte juridique umlateral,pfaut etrI? ra'pfl)og3 ez 2p o
preuve. La date de I'acte unilatéral est régie par l'article 8.22. ,
La preuve d’un engagement unilatéral de payeé,par letqui:ll ;?uei Iljif,rr:n;:esce;:
gage envers une autre a lui payer une somme ¢ lz’trge.nl o8 b

taine quantité de choses fongibles est soumise a l'article 8.21.

& 2. Principe d

La deuxiéme exception  la preuve réglementée ioncerne la pre_u\lze aels 3Ct§5

nilatéraux, dont la preuve libre a été généralisée®’, quelle que soit la valeur de § 3. Exception a la preuve libre
u ] » .

suridi st le cas du paiement. _ L . ) .

Pacte juridique.Tel e & Larticle 8.10, alinéa 1, vise les exceptions prevues par la loi, au rang desquelles

figure, par exemple, I'article 2043quinquies de 'ancien Code civil qui traite du
contrat de cautionnement 3 titre gratuit®,

xistai troverse relative a la question de savoir si la preuve d_es actes
e vt it li é tée®®. La doctrine majoritaire
juridiques unilatéraux était libre ou réglementée™. . e majoriiy
penchait en faveur de la thése selon laquelle la greluvl(_ab es/ eélg g umVe Eite
ilaté ¢ incipe de la liberté de preuve. C
é ouvernée par le princip preuv
volonté unilatérale est g P b e T
i 1 1 ors que le bén
i i lon Caroline Cauffman, des ¢
solution s’imposait, se fim  q -
romesse est un tiers®’. Le nouveau régime a le mérite de mettre fin
P .

Lalinéa 2 de Particle 8.10 renvoie i Iarticle 8.22 qui régit I'exigence de date
certaine de I'acte sous signature privée. Cette disposition tempére la liberté de
prouver a I'égard des tiers®®,

hésitations doctrinales. Lalinéa 3 de T'article 8.10 prévoit une exception importante 3 la liberté de la
preuve des actes juridiques unilatéraux: celle-ci résulte de larticle 1326 de
Pancien Code civil, repris a l'article 8.21 du Code civil. Le régime mis en place
al'article 8.21 a été néanmoins assoupli?”’,

5 . 2
L’exception s’applique sans distinction qufmt a l.a persé?lnfllle-:2 610 11;:13?;21;6(31:116
teur, le destinataire, un tiers) et quelle, qu’en soit sa v I;zjl atér.aux -~ :ies
législateur avait envisagé «d’aligner le régime des actes u Erau sur co
actes multilatéraux, en prévoyant que la preuve des actes u

i i également R. JAFFERALI,
2% F GEORGE et J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve», op. cit,, p. 193. Voyit Z?a(dir) g
«. Observations pointillistes sur le nouveau droit de la preuve, in R. J/:F’FFLR.AL’ll Z } c.ontr;;t, Entre o
t pragmatisme, 1 éd., Bruxelles, Larcier, 2021, p. 434, qui précise que « l'objet 5 1 s
él OFI) ségmique qui peut renvoyer, tantdt a l'ensemble des effets juridiques du contrat, e
par:ctéristique du contrat, tantdt encore a la chose sur laquelle porte cette presta . c;mVient o
:'on de “'objet de I'acte juridique” laisse donc planer le doute sur le ponf\t de savourts o ion qu el
(:’ bjet de) la prestation en nature (de donner, de faire ou de ne pas faire), sa contre-p!
(¢
généralement monétaire, ou la somme des dgux ». -
%7 Rapport fait au nom de la Commission de la justice par M. Gau
cité, p. 32 ) ) . o
38 oy, en faveur de la preuve légale, P. WERY, Droit des obhgatro'ns, o Les
contractuelles. Le régime général des obligations, Bruxe.I|es‘, Larcier, 16, p. € u - tenta.in C.Cavrri
% C.CAUFFMAN, « La promesse unilatérale: source d'obligations en droit pgwe e" pl_ard.e ,-'2003 .
| ’ i i isies, Bruxelles, g ) P-
Droit des contrats. Questions choisies, 5; Laygier,.
. DE ConINck et N. VAN LEUVEN, kil
B JProjet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil p p

Rapport fait au nom de la Commission de la justice par M. Gauthier Calomne et Mme Ozlem Ozen pré-
cité, p. 32.

Ibid. et Projet de loi portant insertion du livre
Ibid.

La nature du paiement est discutée en droit bel
ral (thése majoritaire) ou d’
lien avec Iarticle 5.194 du [
acte juridique unilatéral.
Numéroté 8.9 au sein de l'avant-projet.

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 21.

Loi du 28 avril 2022 portant le livre 5 «Les obligations» du Code civil, M.B., 1% juillet 2022; disposition
entrant en vigueur le 1¢ janvier 2023,

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, pp. 20-21.

Voy. infra, commentaire de Iarticle 8.22.

F. GEORGE et ).-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », op. cit,, p. 194,

8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 20.

ge: sagit-il d'un fait juridique, d’un acte juridique unilaté-
un contrat? Le législateur consacre implicitement la nature du paiement en
vre 5. En effet, cette disposition prévoit expressément que le paiement est un

hier Calomne et Mme Ozlem Ozen pre-

. . a_ 1
vol. Il, Les sources des obligations extr
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Cette disposition est désormais rédigée comme suit: «’Quelle quelsqltl’la valeur
de I'acte juridique et sans préjudice des exceptions prévues par la oi,'engage.-
ment unilatéral de payer une somme d’arg;nt ou de livrer une certaine qllan-.
tité de choses fongibles ne fait preuve que st elle_ comporte la signature de celyj
qui souscrit cet engagement ainsi que la mention, écrite par 1u1.—merr,1e, de In
somme ou de la quantité en toutes lettres. Est nulle toute convention dérogeant

a cette regle.»

En réponse A la remarque du Conseil d’Etat, les termes «.rec’onnaissance unila-
térale de dette» ont été remplacés par «engagement uml,ateral de payer» aﬁr}
d’éviter des confusions. La doctrine et la jurisprudence s’accordent en effet 3
dire que Particle 1326 de I'ancien Code civil vise tout er217g1ag€:m§nt provenant
d’un acte juridique unilatéral ou d’un contrat unilatéral””!. L'article 8.21 vise
donc tous les engagements unilatéraux de payer.

Il ressort des articles 8.21 et 8.10, alinéa 3, du .Co'd.e civil que’l’engagemer}t
unilatéral de payer lorsqu’il s’analyse en un acte Jurldlqu.e unfllat.eral estlso;@s
pour sa preuve a exigence de la signature et de la. mention, écrite par le Cblt
teur du montant en toutes lettres. Cela suppose mdemableme,nt le recours a
un écrit et donc a un instrumentum®?. 11 ressort def travaux préparatoires que
«[pJarmi les exceptions prévues par la loi a la,hberte dg preuve des acte(si u@;H
téraux, I'une des plus importantes résulte de 1 agtuel article 1326 du Co e;;v !
repris A l'article 8.21 du présent projet. I.I est important de'l\e rappelc;r 1: gt
qu’«on n’a pas choisi de rendre I'obligation unilatérale enti¢rement libre de
toute forme. Le souhait de protéger les parties par un certain formalisme a pris
le pas sur la liberté de preuve »”*.

Sous-section 3. Troisiéme exception: la preuve entre et contre les entreprises

§ 1. Disposition légale
Larticle 8.11 du Code civil dispose:

. T

«§ 1°. Contre des entreprises ou entre entreprises, telles que de;ﬁmes a la’r—

ticle .1, alinéa 1*, du Code de droit économique, la preuve peut étre apportée
i) ) P b . "

par tout modes de preuve, sauf exception établie pour des cas particuliers.

< b
egle ¢ ée a Daliné “appli es lorsqu’elles
La régle énoncée A l'alinéa 17 ne s’applique pas aux entrepris q

. : : : ;
entendent prouver contre une partie qui n’est pas une entreprise. Les. parties qut
ne sont pas une entreprise qui souhaitent prouver contre une entreprise peuven

utiliser tous modes de preuve.
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La régle énoncée 4 I'alinéa 1" ne s’applique pas non plus, 3 I'éoard des ersonnes
A pphq 5 Cf :
physiques exercant une entreprise, a la preuve des actes juridiques manifeste-

ment étrangers i I'entreprise.

§ 2. La comptabilité d’une entreprise n’a de force probante contre une autre
entreprise que si les mentions de la comptabilité des deux parties sont concor-

dantes. Dans tous les autres cas, le Juge apprécie librement la valeur probante de
la comptabilité.

La comptabilité d’une entreprise n’a pas de force probante contre des personnes
qui ne sont pas des entreprises.

La comptabilité d’une entreprise peut étre invoquée contre cette entreprise.
Cette comptabilité ne peut étre divisée contre Pentreprise, sauf si elle n’est pas
tenue réguliérement.

§ 3. Le juge peut, sur demande ou d’office, au cours d’un procés ordonner la
production de tout ou partie de la comptabilité d’une entreprise concernant

le litige a examiner. Le juge peut en outre imposer des mesures afin de garantir
la confidentialité des picces concernées.

§ 4. Sauf preuve contraire, une facture acceptée par une entreprise ou non
contestée dans un délai raisonnable fait preuve contre Pentreprise de I'acte juri-
dique allégué.

Une facture non contestée par une personne qui n’est pas une entreprise ne
peut étre considérée comme acceptée, sauf si cette absence de contestation
constitue un silence circonstancié. Une facture acceptée, expressément ou taci-
tement, par une personne qui n’est pas une entreprise constitue une présomp-

tion de fait. Est nulle toute convention qui déroge aux régles du présent alinéa,
conclue avant la naissance du litige.»

§ 2. Principe de la preuve libre entre et contre les entreprises

La preuve entre et contre les entreprises échappe également 4 I'exigence d’un
écrit’” et constitue donc la troisiéme exception aux deux régles de I'article 8.9

du Code civil.

Cette disposition reprend, en I’adaptant, la régle de la preuve libre en matiére
commerciale?’®. U'extension du régime A toutes les entreprises résulte de ’adop-
tion de la loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises””’. Les
modifications reprises a l'article 8.11 étaient donc, pour la plupart, déja pré-

sentes A larticle 1348bis de 'ancien Code civil tel que modifié par la loi du
15 avril 20187,

-

F. GEORGE, «Le nouveau droit de la preuve. Quand le huitiéme wagon devient locomotive!», op. cit.,
p. 645; S. VAN BREE, « La réforme du droit de la preuve », op. cit, pp. 116-117; G. FRuY et L. DEBROUX, « La
preuve contre les entreprises », in D. MouGeNoT (dir.), La réforme du droit de la preuve, op. cit., p. 157.
Sur Ihistorique de cette question: G. FRuy et L. Desrous, ibid., pp. 151-157.

Loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises, M.B., 27 avril 2018. Le critére retenu nest
plus celui de la nature de I'acte mais la qualité des parties.

D. GoL et N. THIRION, «La réforme du droit des entreprises: panorama général », in N. THIRION (dir.), Les
réformes du droit économique: premiéres applications, coll. CUP, vol. 190, Liége, Anthemis, 2019, p. 202;

Vil brécité. . 21;
7 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau C.ode civil precité, p .
D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 241, n° 142; B. SAMYN, Pr:vaatrec.:hteluk Belfll/uts., .
diepgaand en praktisch overzicht, op. cit., p.284, n° 340. Cela vise notamment la reconnaissance unilate
de dette ou le contrat de prét. . ‘ .
22 C.BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. C’f" p 72. .
7 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 20.

24 Ibid, p.29.
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munautaire francaise, la Commission communautaire flamande, la Commission

i arti .11 que la preuve peut étre rappor- : nautaire .
Il essons du premice pazpmaphe: d 1 it . . communautaire commune et les centres publics d’action sociale.»

¢ ises ou entre entreprises, méme
tée par tous modes de preuve contre des entreprises prises,

. Ty S0 \ ’ . e \
outre et contre un écrit, sauf exceptions établies pour des cas particuliers™?, (T A chieyp dBagcsion frtapatiane e e

libre a toutes les entreprises au sens de 1’article I.1, 1°, du Code de droit éco-
nomique constituait I'une des modifications les plus novatrices introduites par
la loi du 15 avril 2018 portant réforme du droit des entreprises®. Sont désor-
mais considérés comme des entreprises les ASBL, les titulaires de professions
libérales, les agriculteurs ou encore les sociétés 3 objet civil®,

Lexposé des motifs précise que «([l]Ja preuve par t,émz(;(i)ns et p.resoxgpitmns \g&
i-vis du contenu d’un acte est également autorisée»™, ce qui tend al« confir-
mer la jurisprudence et la doctrine qu1 estimaient que le régime le 1 preuve
libre admettait la preuve par présomptions et pas seulement par tiemm.gnages
comme le libellé de I'ancien article 25 du Code de commerce le. ,alss;nt pen-
ser»®!. Les travaux préparatoires énoncent que sont également visés «tous les

168 eri LR 3. La preuve entre et contre les entreprises : exceptions
modes de preuve actuels de la sociéte numerique» . 5

Le principe de la preuve libre contenu au premier paragraphe connait deux

o : ) : isée a I'article 1.1, 1°, du
Il est donc renvoyé a la notion d’entreprise telle que visé » 1°, ’ ‘ ; X
exceptions reprises au sein du méme paragraphe.

CDE selon lequel on entend par entreprise

«chacune des organisations suivantes:

Premiérement, en présence d’actes conclus entre une entreprise et une non-enreprise,
(a) toute personne physique qui exerce une activité professionnelle a titre indé-

I'entreprise ne peut pas bénéficier du régime de la preuve libre, A 'inverse de
celui qui n’est pas une entreprise?®, « Lapplication distributive des régles de
preuve est ainsi conservée.»™ Cette liberté de la preuve s'applique quelle que
soit la position de 'entreprise dans le proces (demandeur ou défendeur) e,
évidemment, quelle que soit I'instance judiciaire devant laquelle la procédure
est introduite.

pendant;

(b) toute personne morale; B

(c) toute autre organisation sans personnalité Jurldqule. ) 3
Nonobstant ce qui précéde, ne sont pas des entreprises, §auf 5 11 en est filspose
autrement dans les livres ci-dessous ou d’autres dispositions 1égales prévoyant
une telle application: , . y
(a) toute organisation sans personnalité juridique qui ne poursuit pas de but

de distribution et qui ne procéde effectivement pas a une,d.ls.trlbutloln a SES
membres ou 3 des personnes qui exercent une influence décisive sur la poli-

Le Conseil d’Etat estimait que le second alinéa du premier paragraphe de
Iarticle 8.11 était superflu. Le législateur a néanmoins décidé de le conserver :
«Il est exact que la régle qu’il énonce est implicitement comprise dans la regle
du premier alinéa. Mais il a paru utile de maintenir ce second alinéa pour bien
mnsister sur les conséquences de la régle générale en maticre de preuve mixte,
entre personnes dont I'une est une entreprise et lautre ne est pas.»?® Concre-
tement, en présence d’un acte juridique passé entre une entreprise et une per-
sonne qui ne répond pas a la définition d’entreprise au sens de I'article 1.1, 1°,
du CDE, cette derniére pourra, selon larticle 8.11, § 1, alinéa 2, bénéficier du
régime de la preuve libre si elle souhaite prouver «contre I'entreprise». Par
contre, 'entreprise sera soumise au régime de la preuve réglementée (par
exemple pour un acte dont la valeur est égale ou supérieure a 3 500 euros)
contre la «non-entreprise »2?.

tique de I'organisation; y
(b) toute personne morale de droit public qui ne propose pas de biens ou ser
vices sur un marché; '

(c) I'Etat fédéral, les régions, les.communau.tés, les provinces, 1les cz)(rzulrelses litj
secours, les prézones, I’ Agglomération b‘ruxellmse, les communes, les z¢ pm—
ricommunales, les organes territoriaux intracommunaux, la Commission co

i 6 & ie e», Les
G. DE PIERPONT, « La réforme du droit des entreprises adoptée! Conséquences en m.a‘t‘lere de prew;l e
Pr; es, 2018, n° 27, p. 2; F. GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le hum.eme wago: 3
| cgon’wtivel' », op. cit., p. 645; G. FRUY et L. DEBROUX, « La preuve contre les entreprises », op. cit., p. 157;
o !», op. cit.,, p. 645; G. ¢
é i la preuve », op. cit., p. 116.
S. VAN BREE, « La réforme du droit de p-116 . ’ o
2 Voy. par exemple larticle X1.167, § 1, alinéa 2, du CDE qui précise qual egard (?e l'auteur, tous les cbewus‘
se p.rouvent par écrit. Voy. B. ALLEMEERSCH et A.-S. HOUTMEYERS, « Kennismaking met het nieuwe

.

* G.FRuY et L. DEBROUX, « La preuve contre les entreprises », op. cit., p. 154.

Ibid,, p. 155; ).-B. HUBIN, «Le projet de réforme du droit de la preuve civile», Pli jur, 2019, n° 47, p. 12;
H.JACQUEMIN, «La fin du Code de commerce et de la théorie de la commercialité: état de la question et
perspectives », .T, 2018, p. 832.

Les travaux préparatoires précisent donc qu'«[a] titre d'exemple, elle ne s'applique pas contre un défen-
deur qui n'est pas une entreprise » (Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau
Code civil précité, p. 22).

F. GEORGE et ).-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », op. cit., p 209.

Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p.22.

G. FRUY et L. DEBROUX, « La preuve contre les entreprises », op. cit.,, p. 161.

285

recht», op. cit.,, p. 639. o
20 projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil préciteé, p.

81 G, FRUY et L. DEBROUX, « La preuve contre les entreprises », op. cit., p. 166. it 0,92

% Pprojet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouve(au Ccty)de ;I’VI préc X,r[:q Ui.s ol

é i bcise pas, les articles 8.20 (nombre doriginau !

288 Notons que méme si le Code ne le précise pas, 5 \ i .y

acte sou‘s] signature privée) et 821 (engagement unilatéral de payer) sont lnappllcablesLalg(EeB’cloux 4

nés 2 faire la preuve d’une convention contre ou entre entreprises. V9y. .G. FRUY eF s ey’cial’t il
preuve contre les entreprises », op. cit., p. 169; ). VAN RYN et ). HEENEN, Principes de droit comm )

Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 57.
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Deuxiémement, 'exception contenue a l'alinéa 3 du premier }')aragr.aphe ad
Iarticle 8.11 vise les actes accomplis par des personnes physiques qui c/onlstztuen{f des
entreprises, mais qui sont manifestement en dehors d‘e _leur act%wte el“’”omlqwe.
Celles—ci restent soumises aux régles de la preuve civile classique, orsque I
preuve doit étre faite contre elles™. Ceci permet aux personnes phys1ques qui
ont la qualité d’entreprise d’échapper a la preuve libre l?rsqu elle,s agissent dang
un cadre privé A condition qu’elles démontrent que.l acte, est étranger 3 }eur
entreprise. Il ressort du texte de loi que cette exception n’est réservée qu'aux
«personnes physiques exergant une entreprise et non aux peJFsolnnes moralesy,
En outre, le terme « manifestement» a été ajouté pour garanElr a conc.ordan?e
avec article 10 de la loi du 15 avril 2018, qui utilise .la 21;1;16{1’16 terrr_unol’ogle
pour définir la compétence du tribunal de l’entr,eprlse A la dsu11te d’une
remarque pertinente du Conseil d’EtatZ?2 s’est.posee l’il question fe 5‘ preuve
des actes mixtes?”, soit ceux qui poursuivent s1multagement une fin 1 ité éco-
nomique et une finalité privée. Comme I'accent est mis sur l\e 1€alt que la preuve
civile ne s’applique qu’aux actes « mamtfest-ement et,rangers a lentreprise, Eela
signifie que «les actes dont I'objet principal est économique pl()urrc?r}t etge
soumis aux régles de la preuve a l’égard (.ies entreprises. C esz1 e crltter((ie.ﬂe
I’objet principal et de 'objet accessoire qui permettra de résou rel_cet e diffi-
culté»?. L'adage «Accessorium sequitur principale» ’devra éure appliqué 29%0“
déterminer si un acte juridique est manifestement étranger a I’entreprise*”.

§4. La comptabilité concordante comme mode de preuve
A. Article 8.11, § 2, du Code civil

Larticle 20 du Code de commerce disposait que «la comptabilité réguliére-

ment tenue peut Etre admise par le juge pour faire preuve entre commercants
pour faits de commerce».

Cette disposition est remplacée par I'article 8.1 1,§ 2, du Code civil, qui opére

une refonte totale du mode de preuve spécifique que constitue la comptabilité
déja amorcée par la loi du 15 avril 2018.

L'objectif du législateur est de bien préciser les effets de la comptabilité en tant
qu’élement de preuve®”. Le nouveau Code civil abandonne I'exigence d’une
comptabilité «réguliérement» tenue puisqu’effectivement, «lirrégularité de
comptabilité n’a pas nécessairement d’incidence sur la question de preuve »*%,

Il importe désormais que les mentions entre la comptabilité des deux parties
soient concordantes. « En effet, si les comptes sont correctement tenus par les
deux entreprises, les mentions des deux comptabilités doivent correspondre.»?’
Si cette concordance n’existe pas, la comptabilité devient une preuve unilaté-
rale, dont le juge devra estimer la valeur probante, en tenant compte notam-
ment de son caractére régulier ou non®”. Cette force probante ne vaut qu’entre
. 4 . ) parties et non a I’égard des tiers, notamment de I’Administration fiscale!.
Le législateur n’a pas souhaité intégrer expressis verbz_s ce point au sein du nou-
veau Code civil en raison de Iabsence de précis_ion 1dent1gue au sein du 1C80dﬁ
de droit économique (et plus précisément au sein de la loi du 15 avril 2011 );1
s'agissait d’«éviter que les régles du Coc%e civil ne cor'xcolfdent Pill,S ELCEUCy Cu
Code judiciaire déterminant la compétence dl,l trlbunal. di% entreprise. (e
-, 4
point est donc uniquement précisé dans I'exposé des motifs»™*.

La comptabilité d’'une entreprise peut toujours étre utilisée contre celle-ci
comme une forme d’aveu®”. Cet aveu est indivisible, sauf si la comptabilité n’a
pas été réguliérement tenue. Lindivisibilité de I’«aveu» qui se cache dans la
comptabilité signifie notamment qu’il doit &tre tenu compte des écritures tem-
poraires, provisions, mentions marginales®®, Cependant, I'inscription tempo-
raire d’'une facture pour un montant déterminé ne peut engendrer «des
conséquences trop drastiques». Par ailleurs, I'irrégularité de la comptabilité
permet d’en diviser les mentions. La comptabilité dont les mentions ne corres—

pondent pas ne bénéficiera plus du caractére indivisible lorsqu’il s’agira de
I'invoquer contre I'entreprise qui I'a tenue™s,

: Vil brécité. . 21.
20 Pprojet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Cbode Icn(\jnl ?reilteé r;i)se -
AR . ; S
i i inéa 1%, du Code judiciaire dispose: «Le tribunal de i
® |bid., p. 92. Larticle 573, alinéa 1%, du . re dis : fise conna K
prer;1ier ressort des contestations entre entreprises visées a 'article 1.1, 1°, du Code de .dr0|t ecoe 0 g e',
éci juridicti i ui concern 3
i é é éciale d’autres juridictions et qui, en ce q
ui ne relévent pas de la compétence sp . . i : =
gonnes physiques, ont trait  un acte qui n'est manifestement pas étranger a l'entreprise.» Cepel )
2

-

. ) . « 297 Ibld
f i i ' & " i dans un but a la fois professionnel et prive. i
cette disposition ne vise pas I'hypothése de I'acte accompli dai P w i
»2 |bid. S G s ; isti ‘acte Ibid., p. 23.
29 Méme si toute entreprise assujettie a la TVA pourra faire établir une facturation dlztllr:icte .[;Turlels g o P
: B ivé, é 6 A sur l'opération privée n'est pas déductible, d. ) ) ) ) .
professionnel et lacte privé, étant donné que la TV, oy ZPZ P Ibid. Voy. également B. ALLEMEERSCH et A.-S. HOUTMEYERS, « Kennismaking met het nieuwe bewijsrecht »,
d’actes mixtes restent tout a fait envisageables. Voy. ibid., p. 22. op. cit, p. 639.
»4 Ibid. , du droit de la preuve », op. cit., p. 209; F. GEORGE, « Le nouveau droit Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 23.
295 F. GEORGE et J.-B. HUBIN, « La réforme du r0|.t elap 2%, : -0 .’cit 646: S. VAN BREE, « La réforme Ibid.
de la preuve. Quand le huitiéme wagon devient locomotive!», op. cit., p. 646; Ibid.
du droit de la preuve », op. cit., p. 117.

2 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 22. G. FRuY et L. DEBROUX, « La preuve contre les entreprises », op. cit.,, p. 172.
roje
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; ilite
B. Article 8.11, § 3, du Code civil : la production de la comptabili

Larticle 8.11, § 3, constitue une «spécification de la reg}j xfilsl::slag ;r;zf;llectﬁ)u;
icles 877 et suivants du Code Ju‘:haeu,re g TP )
figure aux art1c306 La production de documents n’est pl,us mitée ypo-
de\ docume’:nts (e i'gle 21 du Code de commerce. Desorr}lgl’s, l’e magistrat
ik analen ar(iuction de tout ou partie de la c01}1ptab1hte d une E:n’tre_
pent ordonrzeg a}I:roothéses de succession, communauté, partage de societes ef
prise au-dela des YPé aratoires précisent enfin qu’«il n’est pas non plus ne;ce_:st
faghte. Les/ travaux Pl;if uelle maniére le juge doit préserYer la confidentialité
f—lmf dio?ﬁ;iﬁ? prés?antée. 1l dispose déja pour ce faire de suffisamment
e la

307
1 1 mun»"’.
d’instruments dans le droit com

§ 5. La facture

TS acraphe de l'article 8.11 donne force probante a une factx_lre
Le qua,trleme e tistée dans un délai raisonnable par une autre entreprise,
o potrotivons Tonrescrit de I'ancien article 25, alinéa 2, du Code de com-
e Tt é on seulement valeur de preuve pour un contrat
et etesears e prtciss pre ¢demment dans le Code de commerce, mais
d’aChit—Ven;?;;giir;?oI:?stsztz;edcs «A toutes sortes de contrats (transport, ser-
son champ

% - 308
vices divers) »".

f;l la questl()ll de 1 a(:ceptatl()ll CX[:)ICSSC S()uleve [)eu de dlf}lCulteS €n p]a“q“e

tation.

ée dans un
égi écl { facture non contestée
rises, le législateur précise qu'une : " o "
Gl resoniabla G Pentreprise de Pacte juridique allegue.
délai raisonnable fait preuve contre I'entrep e o el
i é rtée et une ‘
e vmincrs Io Jnge que. mppii) e n’équivaut pas 2 une acceptation ou ten-
. . nc 7 S
e S(fl) Ce et tations verbales®. Il est donc précise que,
exi s .
xistence de conte
ter de prouver I'e

K 3 ocomotive!», op. cit,
C tivel»,
F. GEOR ouveau droi de la preuve Quand le huitieme w. gon devien
GE, « Le nouve: roit de r t al t ! cit.

ivil précité,
p. 646. . ; i La preuve » dans le nouveau Code civi ' ; ril
: : ertion du livre 8 «La p 4 delaloi du15av

Projet de I?IAportan;Z;émes précisions se retrouvent dans les travauxlprzﬁarattilres‘se « ord. 2017-2018,
George précise que it d treprises, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord.

; ; éforme du droit des entrep! " tieme wagon
s (PFOJe/f gf o pgTGn)t \r/?;; F. GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le hui
n° 54-2828/001, pp. 45-46). T

p. 23. Florence
307

. PP A ra-
e C ', op. cit., p. ), 3
P ojet de loi por tant insertior du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civi pleCltE, P 24. Aupa

08, 7 « Vi ‘arti inéa 2 du Code de col

ant, vo! 24 janvier 20! R.G. n° C.07.0355.N: « En vertu de l'article 25, alinéa y

Y. Cass., 24 Jan , G ! | I

vl e ('e les achats et les ventes pourror t se prouveraur oyen d’'une facture acceptee,
7

. pre ité, la gl
cite,
autres modes de preuve admis par la loi commerc iale. En vertu de l'article €

: s aul
rciale. Pour le
our la vente comme
lit la preuve du contrat ne vaut que p ption de 'homme

d A l'obligation enof

308

ure acceptée établ - . irer une présom
2 factd comrr?erce tels que des travaux d'entreprise, le juge peut t p
actes de

acceptation de la facture et puiser la preuve que le débiteur a i arque son accol
y \

il brécité, p. 24.
5 facture. » ode civil précité, p.
Cee.da:{S lﬁ)i portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau C P

Projet de
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tée, expressément ou tacitement, la preuve
contraire reste admissible. Partant, la présomption légale de conformité de Ia
facture qui résulte de son acceptation est réfragable
prennent Pexemple suivant: «

10 Les travaux préparatoires
ne pourra étre renversée qu’en présence d’éléments de

preuve sérieux. La régle
reste en effet que la facture acceptée fait preuve de I’a

cte juridique.»’!!

A la suite de la remar ue du Conseil d’Etat, il a été pré
A : q

robante particuliére de la facture ne vaut qu’a
p partictlye q
I’égard de particuliers®'2,

L'absence de contestation dans e chef d’un
tion, 2 moins de constituer un silence ci
jurisprudence selon laquelle le silence d’
lorsque «compte tenu des circonstances de espece, il ne peut recevoir d’autre
interprétation qu’une acceptation»'**". Bt méme dans ce contexte, cette
acceptation ne vaut que comme présomption de fait, soumise 3 Pappréciation

du juge’™. Il pourrait également valoir comme aveu en action, si toutes les
conditions de I'aveu sont remplies.

particulier ne peut valoir accepta-
rconstancié. Il s’agit d’entériner la
une partie peut valoir acceptation

Comme le souligne, 3 juste titre selon nous, Rafaél Jafferali, I'intention du
législateur n’a pas été d’écarter Iapplication de Iarticle 8.9 dans I’hypothése
d’une facture non contestée de la part d’un particulier (d’une non-entreprise) :

Enfin, il est clairement spécifié au sein de Ialinéa 2 du paragraphe 4 de I’ar-
ticle 8.11 que les regles relatives A la preuve par facture contre des personnes
qui ne sont pas des entreprises sont impératives. Il ne peuty étre dérogé via des
clauses contraires insérées dans les conditions générales, lesquelles seraient
— 0000

M Ibid.; G. Fruy et L. DEBROUX, «La preuve contre [es entreprises», op. cit.,, pp. 175-176. Notons le débat
doctrinal sur la question de savoir sj la présomption était réfragable ou irréfragable: voy. G. FRuy et

L. DeBrou, ibid,, Pp- 174-175; B. ALLEMEERSCH et A.-S. HouTMmEYERs, « Kennismaking met het nieuwe
bewijsrecht», op. cit,, p. 640.

Projet de loi portant insertion d
Ibid.

G.FRUY et L. DEBROUX, « La Preuve contre les entreprises », op. cit, p. 174.

Y. NINANE, « Une facture acceptée fait-elle preuve de la modification d'un c
sous Bruxelles, 8 décembre 2008, D.C.CR,, 2009, vol. 83, p. 109.

B. ALLEMEERSCH, I. SAMOY et W. VANDENBUSSCHE, «
recht 2000-2013 », op. cit, p. 819, n°269.

R. JAFFERALI, «Observations pointillistes sur le nouveau droit de la preuve », op. cit, p. 442. Voy. dans le
méme sens: B, ALLEMEERSCH et A.-S. HOUTMEYERs, « Kennismaking met het nieuwe bewijsrecht », op. cit.,
n° 80, p. 640; W, VANDENBUSSCHE et M. VAN DE LOOVERBOSCH, « Het nieuwe ondernemingsbewijsrecht »,
DA.OR, 2020, n° 38, p. 28; B. VANLERBERGHE, Het nieuwe burgerlijke bewijsrecht, Bruxelles, Intersentia,
2019, n° 35, p, 24,

g ulivre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 24.
32
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ontrat commercial ? », note
315 . - o
Overzicht van rechtspraak — Het burgerlijk bewijs-
316
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Sous-section 4. Quatriéme exception: la preuve par et

§ 1. Principe |
de Iarticle 8.14 du Code civil, «[I]es tiers peuvent rapporter la preuve
En vertu de <

ve.
d’un acte juridique par tous modes de preu
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‘article 8.14, alinéa 1, consacre la liberté pour ii}s tiers deof1 ou ConI;;re
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: ’ P
I’acte et ne disposent donc pas d’un origina
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ou contre un €crit signe’ .
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droit d’auteur’™.

¢ i rin-
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a le principe de la liberté de la preuve n'enerve ¢ wrien = bl
e o celoty I:l ffets internes®* des contrats consacre a L'ar :
. o , ue
relativité des effe 8
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s générales que I'absence de co

in de condition d
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tion déans | quiva ta cceptati
al rrefutal

droit de la preuve », op. cit. p- 119.
%) ’
S rese d gag t ilatéral d paye dont le e
Sou! rve de ler ement unilater e r daon tiers serait

), OUGENOT, es o 40; P. T et L ERZMANN La
, E . K , 48
). i g cit. P- 140; P. WERY, D. GOBER '
bligatlons», Rep not., op. o P ; © " Brux ” . l .
" . in G ,.(d‘ juridique de I’entreprise — Traité theouque et prattque, 2¢ éd., Bruxelle uwel 2003,
preuve», In Guide

. ’ e = y L. MEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme PIObato e», op. cit., P73
S| ) Op.
P 22; C. BIQUET ATHIEU, L. DAU M. ’
P ojet delo p . « » S le nouv Code civil prec te, p. 25;
| ortant insertior du livre 8 «La preuve dans le nouveau 1} I
C. B! . . ’ a g d g &
UET-MATHIEU, L DAUMEN et M\ ENGLEBERT, « Le forn alisme P obatoire », op. cit. P 73

bénéficiaire (article 8.10, ali-

n

2 (Cass, 21 octobre 1960, Pas, 1961, 1, p. 193.

SS. = mm.), p. 1505. .
(@ 9 janvier 2020,R.G.n C.19.0233.N, R.W, 2020 202 (SO ) P i ‘
= ass., y R t

Les effets internes désignent les droits et obligations nés du contrat. En legle, seules les pa t
€ g g

dire plus precise nent er demande l'exécution a leur pro 1t a charge

e ; mars 2006,
slen prévaloir, c'est-a- s

, 2 y P-
Vi Y. J I8 ell , bru. I ) Larcier, 2016, P
par tie. Voy. R. JAFFERALI, Les obligations contractuelles, Bruxelles

Pas., 2006, p. 169. N
25 Article 1165 de 'ancien Code civil.
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ceptibles d’affecter la situation des tiers»?. Les effets externes?” de la conven-
tion sont opposables aux tiers en ce sens que d’une part, les tiers peuvent
«invoquer I'existence (externe) des effets (internes) que le contrat a produits
sur le patrimoine des parties et d’autre part, les parties peuvent réciproquement
invoquer ces mémes effets externes envers les tiers, en se prévalant de 1a situa-
tion nouvelle dans laquelle elles se trouvent en raison des effets

(internes) que
le contrat a produits sur leur patrimoine »*28,

liberté pour une partie de prouver 'existence d’un contrat par toutes voies de
droit a 'égard d’un tiers met fin 3 une controverse doctrinale’®. La solution
inverse aurait présenté le risque de donner lieu 3 des difficultés dans les contrats
multipartites, lorsqu’interviennent 3 la fois des entreprises et des parties qui ne

prouver a I’égard des tiers en respectant les mémes regles qu’a I’égard des autres

parties, puisqu’elles disposent de loriginal de Pacte®™. Ainsi, entre particuliers,
a preuve contre les tiers aurait dij &
lap tre les ¢ td

modes de preuve. Dans les contrats multipartites, il aurait été malajsé de «déter-

,

miner la régle a appliquer A I'égard des tiers puisqu’une partie devrait prouver

par écrit signé A I'égard de certaines parties et par tous modes de preuve a
I'égard d’autres parties »!.

Afin d’éviter des situations complexes, le législateur a Jjugé «préférable de per-
mettre de prouver contre les tiers par tous modes de preuve»2, Les travaux

-
€ R.JAFFERAL, Les obligations contractuelles, op. cit, p. 50. Voy. également sur les n

tion P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Bruxelles, Larcier, 2011,
élémentaire de droit civil belge, t. 1I, op. cit,, pp. 657-683.

Voy. sur les effets externes S, STUNS, «Les contrats et les tiers », in P. WERY
contractuelles et le bicentenaire du Code civil, Bruxelles, la Charte,
viteit en tegenstelbaarheid van overeenkom:
P-215; N. CARETTE, Derdenbeding, Anvers,
les effets internes et les effets externes d
Bruxelles, Larcier, 2016, p. 55.

R.JAFFERALL, Les obligations contractuelles, op. cit., pp. 50-51. Voy. Iarticle 5.103 dy Code civil.

Pour une présentation de cette controverse, voy. C, BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le
formalisme probatoire », 0p. cit.,, p. 74.

uances de cette distinc-
pp. 863-878; P. VAN OMMESLAGHE, Traité
4 (dir.), Le droit des obligations
2004, p. 19; I. DEMORTIER, « Over relati-
sten», note sous Cass, 29 octobre 2004, R.G.D.C,, 2006,
Intersentia, 2012, pp. 41ets.; R.JAFFERALI, « La distinction entre
u contrat», in M. DUPONT (dir.), Les obligations contractuelles,
38
329

330

Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans e nouveau Code civil précité, p. 25,
3

Ibid.
Ibid.
Ibid.
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8§ 2. Opposabilité de la date aux tiers

Relativement a I"opposabilité de la date aux tiers, 'article 8.14 renvot%e alar-
ticle 8.22 du Code civil, qui précise les cas dans lesquels une convention peut
avoir date certaine a I’égard d’un tiers.

Larticle 8.22 du Code civil dispose:
- . )
«L’acte sous signature privée n’acquiert date certaine a1 égard des tiers que:

- N e o4 2 # ou
1° du jour ou il a été enregistre, .
é ou
2° du jour ot sa substance est constatée dans un acte aufhenthu.e,/ i N
3° du jour oli au moins 'une des parties se trouve dans I'incapacité de modifier

i éces de 'une d’elles.»
I’acte ou sa date, notamment suite au déces d

: . , .
L’article 8.22 protége les tiers a I'acte sous signature privee par Pexigence dej
dar erta t afin d’éviter que les parties antidatent Uinstrumentum qui
ate certaine € k A
ération juridique sans que le tiers ne puisse le p :
constate une opération juridiqu ers ne pu e el
i itue une exception a la force pr _
ence de date certaine consti . cep prob: :
sgous signature privée A I'égard des tiers ainsi qu'une exception a la liberté de
< 3
prouver par tous modes de preuve la date de I'acte 4 I’égard des tiers.

En pratique, il est courant que les citoyens n’enregistrent pas leuri cgnventlotr_ls
2 4 < 1
ni ne les coulent dans un acte authentique. Cette régle nous parait donc parti

culiérement stricte.
. S it Sant
Sous-section 5. Les nuances au principe de la prééminence de I'écrit sig

Introduction

igné juridi r prou-
La prééminence de I'écrit signé pour prouver un acte Jgrldlque ou pour p
écrit signé éré nces:
ver outre ou contre un écrit signé est temperée par trois nua

? @
1 I'impossibilité de prouver au moyen d’un actt:b I,
. écri oré pa
2. le commencement de preuve par écrit, COrro p
preuve; o
3. Taveu et le serment décisoire™.

éné i in des déci-
La formule applicable est généralement reprise comme telle au sei
sions judiciaires: )
juridi ant égal ou
«La preuve de D'existence d’un acte juridique portant sur un montan . fée 3
érieur A 3500 euros doit étre rapportée par un acte sous mgngtulr,e [t)ide 8
un acte authentique (article 8.9, § 1, du Code civil). Aux termes de l'ar :

X
i ivi i orsqu’il
du nouveau Code civil, I'article 8.9 du Code civil I‘CQFDIE exception 1 co(i-ro-
existe un commencement de preuve par écrit, lequel doit étre, en outre, o
émoi é ou
boré par un autre mode de preuve (témoignages ou présomptions)

sup

i i i ; V. DE WULF,
B C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., p. 93

«Les modes de preuve: entre tradition et modernité », op. cif., pp. 121—122.. s
B C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., p. 56.
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d’impossibilité matérielle ou morale de se préconstituer un écrit (article 8.12
du Code civil). Enfin, la preuve par aveu et par serment est toujours admise. »

§ 1. Premiére nuance : I'impossibilité de prouver au moyen d’un acte
Larticle 8.12 du Code civil dispose :

«Les regles prévues a I'article 8.9 regoivent exception en cas d’impossibilité maté-
rielle ou morale de se procurer un acte ou s'il est d’usage de ne pas établir un acte.

II'en va de méme lorsque I'acte a été perdu par force majeure.»

Le principe de la prééminence de I’écrit signé consacré par P'article 8.9 n’est pas
applicable, en ses deux régles, lorsqu’il y a impossibilité de prouver au moyen
d’un acte. $’il est impossible de prouver au moyen d’un acte, il convient d’ad-
mettre tous les modes de preuve pour prouver I'acte juridique allégué excédant
le seuil de 3500 euros ou pour prouver outre ou contre un écrit signé®?’.

En son alinéa 17, 'article 8.12 distingue les trois formes d’impossibilité de faire
rédiger un acte écrit (authentique ou sous signature privée) au moment de la
formation de I'acte juridique (negotium)®®. Les travaux préparatoires précisent
que la disposition «consacre légalement les trois formes d’'impossibilité de prou-
ver par écrit (impossibilité matérielle, morale et résultant d’un usage), sans aller
trop loin dans la précision, ce qui pourrait créer des difficultés pratiques d’appli-
cation»*”. Cette premiére hypothése vise donc trois formes d’impossibilité :

1. Pimpossibilité matérielle3®;

2. Timpossibilité morale®!-32; oy

#6 Pas laveu extrajudiciaire purement verbal.

#7 C.BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., p. 62.
3 Ibid.
* Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 25.
Les cas d'impossibilité matérielle ne sont pas nombreux et la jurisprudence est assez maigre. Relevons un
arrét de la cour d'appel de Liege du 22 avril 2013 selon lequel la ratification d'un paiement opérée en
application de l'article 1239 de I'ancien Code civil est une manifestation libre et unilatérale de la volonté
du créancier, le débiteur étant dans Iimpossibilité de se procurer une preuve écrite. La cour d’appel auto-
rise, en application de I'article 1348 de 'ancien Code civil, la preuve par présomptions de Ia ratification.
Liege, 22 avril 2013, RG.D.C, 2014, p. 344.
Limpossibilité¢ morale est habituellement invoquée dans le cadre de relations de couple ou de relations
familiales trés proches lorsque la pression psychologique ou I'éducation est telle que les parties ou l'une
d'elles ne songent pas a exiger la rédaction d'un écrit signé. Il s'agit d'une appréciation au cas par cas. Dans
un arrét du 22 janvier 2014, la cour d'appel de Liége rappelle qu'il y a impossibilité morale lorsque, en raison
des circonstances dans lesquelles l'obligation a été contractée ou des rapports dans lesquels se trouvaient les
parties, il n'a pas été « moralement » possible au créancier d'exiger un écrit; la cour ajoute que I'appréciation
des circonstances reléve du pouvoir souverain du juge mais pareille impossibilité ne doit étre admise quavec
prudence et réserve, pour de sérieux motifs, sous peine de vider de toute portée pratique l'article 1341 de
I'ancien Code civil (Liége, 22 janvier 2014, J.T, 2014, p. 233). Il est de jurisprudence constante que le seul fait
que l'acte juridique soit passé dans le cadre d’un couple ou d'une relation familiale ne suffit pas a établir
I'impossibilité morale de se procureur un écrit (voy. par exemple Gand, 9 juin 2016, T Not,, 2016, p. 682). Voy.
C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit, p. 63; P. LEcocq et
E.Jaboul, «La preuve en droit civil: rappel des principes et actualités jurisprudentielles », op. cit, pp. 31-32.
Il convient de rappeler qu'en matiére de preuve des créances entre époux, la loi du 22 juillet 2018 a modifié
les articles 1399, alinéa 3, et 1467, alinéa 1%, de I'ancien Code civil qui autorisent désormais la preuve par
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3.

sz 343
I'impossibilité résultant d’un usage™.

r’ iné ’ 1 16 812 vise un cas d’im~

La seconde hyPothése consacree par 1’?111/’163. 2 de 1 art%c L 1 1
pOSSibﬂité relative““‘ l’éCI it a déin existe mais 11 est 1mpossﬂ) € (Aie C' [)1()(t]]] rle
. 1 (& ma'eule La erte ne peut etre 1mpu abDle

i été ¢ fOI'C . t / ; b

car 11 a.ete per dll ou detrult par - ] P k p i i e
1 ajeure € ap ortee par a par qu n
é ier’* 1 te par fOI‘CC majeur st r p ’ €

au creancier . Sila perte p L ‘ - ; e

prévaut 13. preuve de l’acte ‘|ur1d1que (negotlum) peut etre apportee par tous
9

modes de preuve®®.

SCri 2 > jons ou
§ 2. Le commencement de preuve par écrit, corroboré par des présompti
témoignages -
& 1 ites a 1 exigen
1l peut étre suppléé aux deux régles inscrites a I'article 8.9 et donc1 3(11 o tg ce
écri it etre
d’En écrit signé par un commencement de preuve par écrit, lequel do ,en
outre, corroboré par un autre mode de preuve.

. et N A y
Le commencement de preuve par écrit est défini a lartlcle.8._1c,l‘7 , en C§S
: 1 qui ue ou de
termes : «Tout écrit qui, émanant de celui qui conteste un ;uc’te Juridiq
; i : juridi >
celui qu’il représente, rend vraisemblable I'acte juridique allégué

i éfiniti nt d
Larticle 8.1, 7°, du Code civil reprend la définition du co.rwtl)qmencenzepa 12
: Bt 1 1 t tribunaux e iy
i é es cours e
écrit antérieurement retenue par ‘ : P
R octrine, Dés 1 1 juri dentiels et doctrinaux tirés de
doctrine. Dés lors, les enseignements Jurlsprli o
Particle 1347 de I'ancien Code civil restent valables.

i étre réuni s termes de la
Ainsi, quatre conditions doivent étre réunies pour rencontrer le
) . o
définition d’'un commencement de preuve par écrit:

1° 11 faut un écrit.

Peut constituer un commencement de preuve par ecrit:

1.

Ry ; : ol
copie non réalisée au moyen d’un service d’archivage électroniqu
une no e ds
non qualifié (article 8.24, alinéa 2, du Code civil);

343

344
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6gi i licable aux
toutes voies de droit des créances entre.époulx. (:Cednoilil\i/le::d:glrli :::r:sn(;?;;r:izr;tn:zs iy
COU_P|95 ma"'ifés o dl: ?;J;’;'::xz 2: ?nrzz;zgi:tlaeloiod: ;1 juillet 2017 modifiant le Code civil €l ciw q;u
e dre1:: Irssg IsrlT:zersT;?o:\s et les libéralités et modifiant diverses autres dispositions eCn ;et:v?anere, .B,
ggr;ﬁiellret 2018). Ces principes sont désormais Tepris aux articles 232(;) uer: 2£;16gzedéliabcl)i’ e'z: o constll
Limpossibilité qui résulte des usages nécessite la demqnstratlon e e
i ivi me dans le cas de travaux mineurs commandeés dans i
o U"a“”f‘em‘?f‘t SU'Z' coimZO13 J.L.M.B., 2013, p. 1550) ou encore des contrats conclubs danf les oire .
e (Ijlegelb}'csniié e 2'8.n'ov.er;1bre 2011, J.L.M.B., 2013, p. 2074) mais non point necessalrezweet
o mamhe's F,’U | I dans Ige ;10maine agricole (Civ. Liége, 23 mars 2015, J.T, 2016‘, p. 67) (P. FECO ;23)
pplnil Eenerrezse en droit civil: rappel des principes et actualités jurisprudentielles », op. c\l/t.‘e.,a z droit
‘E:.,JG:'Z)?;::”;I; HusIN, « La réforme du dro.it dela preuve »,'op. cit., [;t) 1956 ,7 I; GEORGE, « Le nou
e e sl wagonc‘ij eYItezi:/i'locr(;::etl“:e-:’p?iﬁcci’p.'esp ;at ac-tualités jurisprudentielles»
P. Lecocq et E. JaADouL, «La preuve en droi 3

Ep.BCI’(Zzt.(JE:I'?I\?/)\.ATHIEU L. DAUMEN et M. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., p. 64.
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2. un e-mail ou un SMS non signé, rédigé par celui 4 qui il est opposé,
pourront valoir i titre de commencement de preuve par écrit pour
autant, relativement i la condition de Pécrit, que la fonction de maintien
de l'intégrité de Iacte soit acquise®”. Il s’agit d’une solution conforme 3
la jurisprudence et la doctrine actuelle®;

3. les conclusions signées par I'avocat de la partie®?;

4. un acte sous signature privée (instrumentum) qui est nul pour défaut de
respect des régles prévues aux deux premiers alinéas de article 8.20 rela-
tif au nombre d’originaux requis peut valoir comme commencement de

preuve par écrit, sil remplit les conditions prévues a larticle 8.1, 7°, du
Code civil®,

2 Cet écrit doit émaner de celui & qui on oppose ou de son re résentant.
q P

L'écrit doit émaner de la personne contre laquelle il s"agit de prouver ou de son
auteur™'. Técrit ne doit pas nécessairement avoir eté signé par la personne

*7 Rappelons que la fonction d'intégrité est relative: la modification doit étre tragable dans le systeme utilisé,

¥ Concernant les SMS, Vvoy. par exemple D. MOUGENOT, «La preuve et les nouvelles technologies », in
B. FossePrez et A. PUTZ (coord.), La preuve au carrefour de cing disciplines Juridiques, Limal, Anthemis,
2013, pp. 161 et s.; J.-B. HuBIN, «La preuve électronique: développements récents et perspectives
futures », in C. DELFORGE (coord.), La preuve en droit privé: quelques questions spéciales, Bruxelles, Larcier,
2017, pp. 107-108; D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit,, p. 127; B. LOUVEAUX, « Inédits de
droit de la construction 2015-2016 (deuxiéme partie) », J.L.M.B, 2016/31, pp. 1449-1450, n° 48; F. GEORGE,
H. JACQUEMIN, J.-B. HuBIN et N. GILLARD, «Contrats de I'informatique et commerce électronique -
Chronique de jurisprudence 2015-2017 » RTD., 2017/3, n> 68-69, P- 38; J-B. HUBIN, P. LimBREE,
C. BOURGUIGNON et E. VANSTECHELMAN, « Chronique de jurisprudence 2018-2020. Contrats de I'informa-
tique et commerce électronique», R.D.T, 2021/1-2, pp.31-33 et la jurisprudence inédite citée; Civ. Gand,
10avril 2012, TB.0, 2012, P-158; Gand, 26 septembre 2013, R. W, 2014-2015, p. 258, note S. MEvs, RG.DC,
2014, p. 116; Liége, 21 mai 2015, /., 2016, p. 128; Liége, 5 juin 2015, /.T,, 2016, p. 52.
Concernant les e-mails, voy. par exemple Mons, 19 février 2017, R.G. n° 2005/226, www.juportal.be; Liege,
20 octobre 2015, R.G. n° 2014/770, www.juportal.be; Anvers, 19 octobre 2015, NiW, 2016, pp. 442-445;
Gand, 1% octobre 2015, T. not, 2016, note W. HermaNs, RA.B.G, 2017, p- 825; Civ. Flandre-Occidentale,
div. Gand, 14 mars 2017, TB.O, 2017, p. 292; Anvers, 23 mars 2017, TB.O,, 2017, p. 262; Civ. Flandre-
Occidentale, div. Termonde, 22 mai 201 5 T.B.0, 2017, p.264;).-B. HUBIN, « La preuve électronique: déve-
loppements récents et perspectives futures », op. cit, Pp- 108-109; F. GEORGE et ).-B. HUBIN, « La réforme
du droit de la preuve », op. cit,, p. 201; F. GEORGE, H.JACQUEMIN, J.-B. HuBIN et N. GILLARD, « Contrats de
Iinformatique et commerce électronique — Ch ronique de jurisprudence 2015-2017 » 0p. cit., pp. 38 et s.;
E. MONTERO, « A propos de la valeur probante des e-mails », D.A.OR, 2009, pp. 316-319.
Concernant un message émanant du réseau social Facebook, voy. J.P. Huy, 12 février 2014, JJ.P-T.Vred,
2015/5-6, pp. 221-224: « La publication par le bailleur d’un message sur Facebook indiquant la remise en
location d'un bien constitue un écric au sens de l'article 1347 du Code civil » et J.P. Herzele, 20 juin 2019,
JJ.P., 2020, Pp- 589-590. Sur le commentaire de cette décision, voy.).-B. HUBIN, P. LimgREE, C. BourGuIiGNON
et E. VANSTECHELMAN, « Chronique de jurisprudence 2018-2020. Contrats de I'informatique et commerce
électronique », op. cit,, pp. 33-34.

* Cass, 6juin 1975, Pgs,, 1975, 1, p. 960; Mons, 5 novembre 2001, R.D.C, 2002, p. 708, ).T, 2002, p. 438.
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. i g
auquel on I'oppose. Il est méme admis qu’elle nesglzonl pas I'avoir r?dlge euce{
1 6 Il peut aussi émaner de
éme; i ? ’ t approprié le contenu™*. 11 p
méme; il suffit qu’elle s’en soit app . I :
quelqu”un qui, légalement ou conventionnellement, represirslste cette personne;
? - .
ainsi un mandataire agissant dans les limites de son mandat™”.

3° Cet écrit doit rendre vraisemblable le fait allégué.

Selon la Cour de cassation, « pour qu’un fait soit Vraisemblable,, il ne sglzﬁt pas
qu’il paraisse possible, il faut qu’il présente une apparence de véracité »>*,

4° Le commencement de preuve par écrit doit étre corroboré par des présomptions ou des
témoignages.

3 1 El
Pour suppléer i l'article 8.9, I'article 8.13 précise que la seule existence d 1(11n
commencement de preuve par écrit n’est pas suffisante. Le commencdem.er.lt le
preuve par écrit, «qui constitue une preuve incomplete» Zu «un a rr?mcu e
. " o B
de preuve», doit nécessairement étre complété au moyen de présomptions et
2 > 5
témoignages®”.

Le témoignage est défini a l'article 8.1, 8°,. c_lu Code c1\.71} cograngletest:llinvta r(l«::rz
déclaration faite par un tiers dans les conditions d_es.artl_c es ,ef : .
961/1 et suivants du Code judiciaire ». Le Code civil falt.donc (rie eéendcee .111115.51
bien i la procédure d’enquéte Visée.aux art1cle§ 915 et sullvants_ u tsodu é Od;
ciaire qu’aux témoignages écrits régis par les art1cles/961/ et sun:im s Col
judiciaire®®. Constituent donc un témoignage les decl.aratl’on.s orales o
lors d’une procédure d’enquéte civile ou une athas.tat;ggsgcrlte qui remp

conditions visées a I'article 961/2 du Code judiciaire .

En application de 'article 8.28 du Code civil, rappelons que le témoign?ge
n’est admis que si la loi admet la preuve par tous modes de preuve ou lorsqu’un

i ° 62; 2 U, L. DAUMEN et
3 D, MOUGENOT, «Les obligations», Rép. not., op. cit., p. 150, n° 62; C. BIQUET-MATHIEY,
\ i i . cit., p. 60. )
. ENGLEBERT, « Le formalisme probatoire », op. cit., o .‘
Ig\ F;N 14 octobre 1965, Pas., 1966, |, p. 206. Voy. également D. MOUGENOT, « L'es obllgatlon; “ I?ep)i.snc:lli‘
o;Sc;t n°63; P. Lecocq et E. JaDoUL, « La preuve en droit civil: rappel des principes et actualites jurisp:
dentielles », op. cit., p. 28. .
Cass., 2 novembre 2007, .LM.B., 2008, p. 1763; Cass., 18 septemb.re 2.015, Pas., 200.5,' P- 297 ' denictiell
P. LE;OCQ et E. Japoul, «La preuve en droit civil: rappel des principes et actualités jurisp
i 6 . igati Rép. not., op. cit., p. 130, n° 61. 1
. cit., p. 29; D. MOUGENOT, « Les obligations », - ‘ .
gfojet dz loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code cnvnl. plrec;t; }31 ‘)e.tLSautitveasntS y
ite déposé i de du juge a été introduite aux articles vants
scrite déposée par une partie ou sur deman nt article: e
Eéc(;(de judFi)ciaire F;;ar la loi du 16 juillet 2012 modifiant le Code civil et le Code judiciaire en vue desimp
e i &s civil, M.B., 3 ao(it 2012.
les régles qui gouvernent le proces civil, . o e i
Quangt a Igdrfissibilité, a la force probante et a la valeur probante des témoignages, vo;:. t/é_?ob“gations 1
modes de preuve: entre tradition et modernité», op. cit., pp. 133-134; D. MOUGENOT, «
ép. not., op. cit., p. 312, n® 225-226. ‘ el
5/?:; a cet Zgard léass., 28 juin 2018, R.G. n° C.17.0319, Nj.W, 20_19, P 2'89, note \:\/ VAzrDel;t:iLtJes s el
cidé ités pré a l'article 961/2 du Code judiciaire ne sont pas e
sidére que «les formalités prévues a u Code judic ; resctlves i
:iznnullité.qL'absence d’'une mention requise par cette dlsp95|t|f)n légale f:lans Iattesltatuzre\"eez il
&che pas le juge de recevoir ladite attestation, pourvu qu'il mdlq‘u.e les raisons pour lesq
Emlgré tout crédible alors quelle ne répond pas a toutes les conditions requises ».
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I peut étre suppléé A I'écrit signé par I'aveu ou
méme si ce dernier n’est plus guere utilisé.

sein d’'un acte authentique pour lesquelles une procédure en
faux est nécessaire)?'.

LE LIVRE 8 «LA PREUVE»

écrit est exigé, uniquement en présence d’'un commencement de preuve par
écrit ou d’une impossibilité de prouver par écrit. En outre, la valeur probante
du témoignage est, dans tous les cas, laissée A appréciation du juge.
Une présomption de fait, antérieurement

I’homme», s’entend, conformément 3 arti
mode de preuve par lequel le juge déduit
inconnus a partir d’un ou plusieurs faits connus».

Ladmissibilité et la valeur
par larticle 8.29.

appelée «présomption du fait de
cle 8.1, 9°, du Code civil, «d’un
Pexistence d'un ou plusieurs faits

probante des présomptions de fait sont gouvernées

A Dinstar des témoignages, les présomptions ne seront admises que lorsque la
preuve est libre ou, lorsqu’un écrit est exigé, pour compléter un commence-
ment de preuve par écrit ou en présence d’
écrit. La valeur probante de la présomption «e
qui ne doit les retenir que si elles reposent su
et précis. Lorsque la présomption s’appuie sur
étre concordants »**.

une impossibilité de rédiger un
st laissée A 'appréciation du juge,
r un ou plusieurs indices sérieux
plusieurs indices, ceux-ci doivent

$ 3. Laveu et le serment

par le serment décisoire>®,

Une partie peut donc recourir i 'aveu et au serment décisoire pour rapporter

la preuve d’un acte juridique de plus de 3 500 euros ou pour prouver outre ou
contre un écrit signé (

sauf pour les mentions couvertes par l'authenticité au

inscription en

Il existe une exception: en application de Iarticle 8.31 du Code civil, aveu
extrajudiciaire purement verbal ne peut pas suppléer a I'exigence de I’écrit

signé pour prouver un acte Juridique égal ou plus de 3 500 euros ou pour
prouver outre ou contre un acte sous signature privée3®,

Nous débattrons plus largement, dans le chapitre suivant, de I’aveu.

Article 8.29, alinéa 2, du Code civil. Voy.
dans le nouveau Code civil précité, p. 34
Une définition générale du serment figure a l'article 8.1, 12°. Il s'agit d’une «déclaration solennelle d'une
partie devant un juge, par laquelle elle affirme la véracité de ses allégations ». L'article 8.34 du Code civil
prévoit: « Le serment décisoire peut étre déféré sur
état de cause. Celui a qui le serment est déféré et
référé et qui le refuse,
lorsque celle-ci est «3

également Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve»

quelque espéce de contestation que ce soit et en tout
qui le refuse ou ne veut pas le référer, ou celui 3 quiilaété
succombe dans sa prétention.» Le serment litisdécisoire est utilisé par une partie
court de moyens» pour rapporter la preuve de ses allégations. Elle le défere 3 la
partie adverse en espérant que la solennité de la procédure I'incitera a étre honnéte. Si elle préte le serment
que sa prétention est fondée, elle emporte le procés. Dans le cas contraire,
peut-elle référer le serment a la partie qui lui avait déféré et I'inviter, 4 son
fait quéelle allegue est exact. Si cette derniére le fait, elle emporte le proces,
C. BIQUET-MATHIEU, L. DAUMEN, M. ENGLEBERT, « Le form
Ibid., p. 57.

elle le perd (aveu tacite). Encore
tour, a préter le serment que le

sinon, elle le perd (aveu tacite).
alisme probatoire », op. cit, p. 56.

ANTHEMIS

299




LE NOUVEAU CODE CIVIL

Chapitre 8. Laveu

Introduction

Le chapitre 3 du livre 8 régit les différents modes de preuve suivants et la valeyy
ou force probante qu’il convient de réserver a chacun d’eux:

Pécrit signé (art. 8.15 4 8.27);

les témoins (art. 8.28); .

la preuve par présomption de fait (art. 8.29);
Paveu (art. 8.30 4 8.32);

le serment (art. 8.33 4 8.39).

S NCESE

Au sein de la présente contribution, nous avons fait le choix de nous centrer

sur 'aveu.

Concernant la preuve par écrit signé, il est renvoyé au chapitre relatif 3 la

preuve électronique.

Section 1. Définition de I'aveu

o ;
L’ancien Code civil ne contenait aucune définition de I'aveu.

L’article 8.1, 10°, du Code civil définit 'aveu comme étant « un,edfecotr}r'lal;_
’ ’ 7z z -

sance par une personne ou son representant spécialement mandaté d’un fait de

nature 4 produire contre elle des conséquences juridiques».

: . , tive. Une
L'aveu implique une «reconnaissance», soit une den;(grche positive. U
. A -7 % .
absence de contestation ne peut étre assimilée a un aveu

Laveu est admis en toute matiere (art. 8.13).

Section 2. Objet de I'aveu

mm isposition 1é j ur
Comme le précise trés justement la nouvelle disposition leg(lale,l aﬁzeu pzrtie; ; §
& 1 e do
i sur une reégle de droit (laquelle n
un fait entendu au sens large et non 1e ' :
étre prouvée — voy. l'article 8.3 du Code civil). Le vocable «fait» «comporte le
: . i 364
faits matériels, les faits juridiques et les actes juridiques»”**.

évri o |, p. 267.
33 (Cass,, 25 octobre 1979, Pas., 1980, |, p. 265; Cass., 27 fe\frler 19?8: RG.n C.97.0|03?.rF;Pasr.;zzi enF: g
Sur les différences entre I'aveu et I'absence de contestgatlc{n mais e,galement su; enl,l 265);1)
certaines circonstances, voy. D. MOUGENOT, « Les .obhgatlons », Rép. not., op.3 .:7:2, e B. ‘.-OUVEAUX: ;
36 D. MOUGENOT, ibid,, p. 359, n° 269; Mons, 30 juin 19.95,. j..L.‘M.B., 1'997, p. d; rela.t io.ns —
conclusions prises par une partie constituent un avell Judlaa!re de Iexlstznce T i ot
en effet, si l'aveu ne peut porter en régle sur un point de droit, ce mode de pril;t e il
tement admissible — qu'il émane de la partie ou de son avocat — lorsque son obj

juridique telle une convention. »
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Section 3. Qui peut faire un avey ?

L'objet de I'aveu est un fait « contesté », de telle sorte qu’il est formulé « contre »
la partie adverse. Il va de soi qu’une «déclaration faite par une partie pour sou-

tenir sa propre prétention, pour démontrer le bien-fondé de sa thése, ne consti-
tue pas un aveu »%,

Ainsi, Paveu doit, en principe, émaner uniquement de la partie a laquelle on
I'oppose. En outre, les ayants cause universels (héritiers) d’une personne peuvent
se voir opposer I'aveu de cette derniére. Il peut également émaner d’un
représentant spécialement mandaté i cet effet. La doctrine précise que le
mandat spécial doit précisément porter sur «I'objet de I'aveu» pour étre rece-
vable’®. Dans un arrét du 4 septembre 2017, la Cour de cassation précise qu’«3
défaut de contestation de la partie 3 laquelle I'aveu est opposé, le juge ne doit
pas exiger la production du mandat spécial conféré i son avocat pour retenir
existence d’un aveu»*”. Par contre, si plusieurs parties sont en cause (par
exemple des codébiteurs), celles qui n’ont pas avoué ne peuvent pas se voir

opposer I'aveu d’une autre partie, et ce, «méme s’il s’agit de codébiteurs soli-
flaires»™s,

Section 4. Quand I'aveu est-il formulé ? Incidence du critere chronologique sur
la distinction avec I'acte sous signature privée irrégulier

Sous-section 1. Considérations générales

Un plaideur bien avisé serait tenté de contourner les regles relatives 3 I’exi-
gence d’un écrit signé en faisant valoir qu'un écrit irrégulier ou non signé
constitue en réalité un aveu extrajudiciaire. A quoi sert en effet de rédiger un
acte sous signature privée lorsqu’un écrit non signé peut étre qualifié d’aveu et
suppléer I'exigence de preuve légale? 11 est traditionnellement enseigné que,
contrairement a une preuve écrite, un aveu constitue une déclaration qui est
faite, en principe, aprés le fait matériel ou Jjuridique avoué.

Dans un arrét du 26 septembre 2016, la Cour de cassation a décidé qu’«un
écrit qui est rédigé A titre de preuve d’une dette et qui ne répond pas a la pres-
cription de Iarticle 1326 de I’ancien Code cvil, ne peut valoir aveu judiciaire
sous peine de porter atteinte aux régles de la preuve en matiére civile »*%,

Dans un arrét du 22 janvier 2021, la Cour de cassation précise le moment
auquel doit étre faite une déclaration pour constituer un aveu extrajudi-

2 Cass, 21 janvier 1976, Pas., 1976, |, P-573; D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit, pp. 351-352,

n°263.
D. Moucenor, ibid, p. 363, n° 276,

Cass,, 4 septembre 2017, Pas,, 2017, Pp. 1544-1545; voy. également Cass., 18 septembre 1964, Pas., 1965,
p.61.

D. MougeNor, «Les obligations », Rép. not., op. cit, p. 356, n° 266.
Cass,, 26 septembre 2016, Pas,, 2016, p. 1802.
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claire E € nuance Cependant Ie ( [-| ere « lll()ll()l() .l ue enonce danS sa .ul 1S—
- - 370 g q
prudence an(érleure.

En effet, dans cet arrét, la Cour décide que:

l) nsommartion a un
Il uit de cette dé nition que 13. CO1 tion T C
« S onventio (Ie et (le onso t

2
3 i é non seulement d’une
tére réel, dans la mesure ol sa naissance dépend
carac ,

i i i ission de la chose
ion de la volonté des parties mais aussi de la transmi
express
o i ivil, I’ ui est opposé A une
IS) Selon I'ancien article 1354 de ancien Code civil, I'aveu q PP
elon - lancie
: judiciai &
partie est ou extrajudiciaire ou Jud1c1alrb‘ ) o 5a L volontf conce
e i i bien I'expre cer
En cas de prét de consommation, aussi 1 p e e o il
t obligation de remboursement que la transmi
peu ire 'objet d’ u extrajudiciaire.
peuvent faire I'objet d’un ave o I
i idé comm L
é 1 en considération
’ tion puisse entrer
Pour qu’une déclara

igé é i it faite apres
i ) stée, il n’est pas exigé que la déclaration soit p
mission d’une chose prétee,

i é rnant I’obligation de rem-
la manifestation de expression de la volonté conce

boursement. o . ool i condd
Desl e justifient pas légalement leur décision les juges d’appel q
6. De¢s lors n

1 A
a i ention de prét
la reconnaissance de feu M.M. a I'article 1 de la 1conv ke fr ;
¢ ue . . .. ~ u
o ke idérée comme un aveu extrajudiciaire des lors g p
ne peut étre considérée comum O R e Foatr:
pas que la déclaration a été faite apres la naiss

Le moyen est fondé.»

5 AL y 3 .
| ¢ 1r COnSldere que la decla] ation consti-
La COur reproche au uge du f()nd d avo

; S oz, s o
it né i é stérieure a I’émission
t un aveu extrajudiciaire doit nécessairement €tre po
tuant u

de 121 n 1 eSpCCC, 13 oster1or 1te d()lt sa récier par ra orta 13 I€
V()l()Ilte. E

e]lelale, ].a d()Ct] me ma oritaire €XcC ut qu un acte sous SlgIlatuIC
. %
’ ]

De maniére g il

' judiciaire
rivée irrégulier puisse constituer un aveu extraju 3
. 372 doit étre analysé comme un co

Un acte sous signature privée irrégulier e o

écri ésomption de
mencement de preuve par &crit Ou COmme une presomp
&tre analysé comme un aveu extrajudiciaire.

T 5 5
épartir I’ écrit irrégulier de I'aveu ?
Mais comment départir I'acte écrit 1rreg

j l.be.
3 Cass, 22 janvier 2021,R.G. n° C.20.0129.l\,l, wv.vw.Ju.port(::rtant o con
D, MIOUGENOT, «Aveu extrajudiciaire:mgcanlsme importa i B S
t. al. (dir), Liber Amicorum Xavier Thunis, Bruxelles, Larafzr, . D) P. s &
eing.sveld. ;ussen de bewijsmiddelen geschrift en bekzntenlst », ,t.al;l.i én e sire ok I ‘
B idé ’ nte é ire (V h
un acte de ve . .
ne peut pas considérer qu . )
o eTemrz’lg , onncierFl’ articple 1325) fait quand méme preuve de la venFe pz:jr; : I?eter e o
e derde n ‘acheteur de son intention . Voy.
i i dre et par l'acheteu . Vo
son intention de ven B
Vi‘deur (:fajudiciaire mécanisme important aux contours parfois fuya p.
«Aveu ex :

i GE
tours parfois fuyants», in F. GEOR ]
MYN, « Het span

302

e

LE LIVRE 8 «LA PREUVE »

d une preuve écrite, un aveu
matériel ou juridique avoué .

Comme le précise trés justement Rafad] Jafferali, «I’aveu écrit — §7i] est admis
largement — pourrait aboutir 3 remettre en cause tout le systéme de Ia preuve
réglementée. Il suffirait en effet de soutenir qu’un écrit irrégulier (des lors qu’il
est non signé ou ne satisfait pas aux exigences des articles 8.20 ou 8.21) vau-
drait A tout le moins comme aveu écrit de la convention »¥7+ (et non comme
commencement de preuve par écrit par exemple).

La doctrine et la jurisprudence ont des 1

ors dégagé cing critéres afin de pallier
cette assimilation incorrecte.

1. Le critére de I'auteur de Pécrit:

L'écrit réglementé au sens de Particle 8.9 du Code civil émane nécessai-

rement de I'une des parties au contrat. Si,au moment od Iécrit est rédigé,
1 3 peut s’agir d'un écrit réglementé mais

tout au plus d’un aveu écrit¥s. Encore faut_i] bien siir, pour que cet aveu

soit d’une quelconque utilité pour la partie qui s’en prévaut, qu’au

moment ot la contestation surgit, le tiers soit venu aux droits de I'une

des parties au contrat (un héritier par exemple)?”’,

2. Le caractére unilatéral de Pécrit:

Des lors que I'aveu est un acte Juridique unilatéral, si I'écrit émane de
plusieurs parties, il ne peut en principe s’agir d’un aveu.

3. Le critére chronologique:
Comme vu ci-avant, la Cour
tembre 2016, décide que 'aveu
riel ou juridique avoué.

de cassation, dans son arrét du 26 sep-
est par définition postérieur au fait maté-

Cass,, 26 septembre 2016, Pas., 2016, p. 1802.
R.JAFFERALI, « Observations pointillistes sur le nouvea
L D. Moucenor, « Quelques précisions concernant I'aveu extrajudiciaire », J.T, 2021, p. 505.

R.JAFFERALI, « Observations pointillistes sur le nouveau droit de la preuve », op. cit,, pp. 445-446.
Cass,, 25 mars 1880, Pas., 1880, 1, p. 107, cité par R. JAFFERALI, ibid., note 114.

ANTHE 15

303




LE NOUVEAU CODE CIVIL

LE LIVRE 8 «LA PREUVE»

) . y e cassati 4. Le critére psychologique :
TS i est repris mais nuance par la Cour d 105§ 1l sse Je b v Ta v ion d’ scrit. Un écrit réel 7
Ce critére chronologique 4 sation reléve que le prag vise le but poursuivi par la rédaction d’un écrit. Un écrit réglementé
dans son arrét du 22 janvier 2021.La CQur N Cis donc deux éléments: 1, au sens de Darticle 8.9 est toujours établi par les parties en vue de servir
p é uppos : . .
A consommation est un contrat réel qui supp nifestation de volonté deg de preuve de leur convention. En revanche, 'aveu n’est pas toujours
. : rétée et une ma o : . 381 3 -
remise effective de la chose prete déré que la remise des fonds n’était pag 1ntentlopnel > ce que conﬁrfne le texte d(i 1 artlgle 8.30 du. Code civil.
parties. Or,le juge du fond a consi S celle-ci n’était pas posté I ne doit pas nécessairement &tre fait dans | intention de servir de preuve
s - ‘ 3 olonté parce que 2 ; 5 < . p ). ;. . , -
établie par la déclaration de v d’apl])p el est donc bien consciente de Iy a la partie adverse, méme il suppose 'intention ou I'apparence impu-
s b 1 cour R % o . B - - - 7 382
rieure a la convention. ,La wune déclaration puisse constituer up Fable dlntentlon df: confirmer If\:xactltudg des faits %llegues 3 (_Ze.tte
nécessité de postérioriteé pour q’l’ ents constitutifs du contrat. En réa- Intention de fournir une preuve i la partie adverse n’est pas décisive,
aveu, mais elle mélange les deux & emd hoses : d’une part, sa volonté l'article 8.30 du Code civil reconnaissant tant I'aveu intentionnel que
i 1 X cho : 4 . ;
lité, la déclaration de M.M. prouvait e(l;‘[l’ e oart Ia réalité de Ta rermise Paveu «non» intentionnel?>.
N 5 utre N i . o
d’emprunter une somme a son ﬁere Zt’ 1 g 1 Pté ée M.M. était conco- 5. Le critere du début d’exécution de acte juridique:
i ifestation de la volon vl . s .
de cette somme. Slhla man tion qui la contient, en revanche Iy Domm’lque Mougenot marque sa pre_ference, pour le ’crlfere.temporel
mitante 3 la rédaction de lg conven Donc Ia déclaration de M.M. dail propos¢ par Stefaan Declercq, A savoir le début de I'exécution de la
remise des fonds a pu se faire avant. Do : ’t de fonds et pouvait cffectl convention, lequel «apparait sans doute comme le plus opérationnel,
v o 2503 D) er s o : 5 4 " .
la convention etait posterieure a ce trafns pour distinguer acte irrégulier et aveu extrajudiciaire, méme s’il n’est que
. rt. ;. . 7 . i , g 2
vement constituer un aveu de cedtrans e du fond d’avoir considdl Suggere et non 1mpose par la loi»**. La ligne de démarcation entre Pécrit
i roche donc au juge N . . 9’ ) = s o 5. 5 L.
La Cour de cassation rep eu extrajudiciaire devait nécessairement regleme.nte et l\ avel esk dehfate, les criteres énoncés n étant pas décisifs
que la déclaration c’c)nstiltl_l.ant §V la volonté. Dans le cas d’espéce, cette meme si le critére de I'enchainement chronologique proposé par Stefaan
fy ¥ e N /7 10n e . A S .,
étre postérieure a 1’ CHISIa ort 4 la remise des fonds et non pas Peclercq apparait, §§10n Dominique Mougenot, le plus approprié (sans
postériorité devait s’apprécier par rap’p ctre cependant décisif)*. Il conclut en ces termes: «La différence entre
par rapport i I"émission de la VOlont:ih ment pas non plus décigl un acte sous signature privée irrégulier et un aveu réside dans le fait que
A Ariorité n’ ureuse 1 75 N s %

Ce critere de la postériorite n'est malhe itre que Dinstrumentum peut l'aveu est (largement) postérieur 3 la conclusion de la convention. Le
En effet, Rafaél Jafferali fait observer aJus,te " Zfa?erys Daés lors, si Pécrit moment a partir duquel on peut considérer que I’on a affaire 4 un aveu
. Lot ” ¢é con . ’ i . SN PSR
étre établi aprés I'opération qu il est Cezz la conclusion de I'opération a et non plus A un acte sous signature privée irrégulier est délicat A fixer: on
produit a été établi en meme ter/np§tq eut otre écartée. En revanche, si pourrait toutefois raisonnablement admettre qu'une déclaration faite

prouver, la qualification d’aveu eent dp trat, le critére chronologique apres le commencement d’exécution de la convention est un aveu.»386
o 2t 3 la conclusion du contrat, . s
lécrit est postérieur a la , . 'z éolementé.
e suffit p};s 3 lui seul, & distinguer I'aveu écrit de | eC.rl,t régle - are doi
n d ) : ériorité un cri 3
. ire de la postériori \ ' ) o ) o
La Cour de cassation a refusé de fa 18380pelle décide que « [C] onstitue *1 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 34. Voy. Cass.,
5if¥°. Dans un arrét du 15 novembre 20 5 le débiteur doit a 20 décembre 2007, Pas., 2007, |, P. 2418; Cass,, 25 mai 2009, Pas., 2009, |, p- 1271; Cass, 23 janvier 2012,

1 de l’obligation Iécrit qUiv fixant la somme que ¢ ' oxcbcution Pas., 2012, p. 189 ('aveu extrajudiciaire au sens des articles 1354 et 1355 n'implique pas qu'il soit destiné
le t1tre, : tatant ainsi I’obligation du débiteur dont 1 exe/cu 1. aservir de preuve a la partie adverse, Le juge ne peut décider en fait que I'aveu exige que l'auteur de celui-
son creéancier et cons t de 1’action introduite par le créancier Ci sache que ses déclarations pourraient étre utilisées comme preuve contre [ui). Voy. aussi, sur I'aveu
est demandée, est le fondemen intentionnel, D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit, pp. 352 et .
contre son débiteur. 1 demande en * Cass, 3 mai 2018, NjW, 2018, p. 481, note W. VANDENBUSSCHE. Voy. sur cet arrét I. SAmoy et
T arrét qui constate que les défenderesses fondent el(;r e pal W. VANDENBUSSCHE, « Het nieuwe bewijsrecht», in S. STiNs, Themis 108, Verbintenissenrecht, Bruges, la

dENE issances de dette signée Charte, 2019, p. 142
sur deux reconnaissan  Signces ,2019,p. 142, | o
remboursement de sommes s oler Patticle 1326 du Code civil, décider * Et confirmant la Jurisprudence de la Cour de cassation dans ses arréts: Cass,, 23 janvier 2012, Pas,, 2012,
’ p . , 7S .
les demandeurs, na pu, sans V.10 = . litigieux au motif qu’ﬂS n°63; Cass, 25 mai 2009, Pas., 2009, n° 339; Cass,, 20 décembre 2007, Pas,, 2007, n° 652. Benoit Samyn tire
" djsposition fi6 & apphque pas aux titres . g »y Ta Colll de parti de cette jurisprudence pour remettre en cause la distinction traditionnelle entre acte sous signature
q rafe ce 2 un acte ou un engagement preexistant’ ». caril privée irrégulier et aveu extrajudiciaire. Voy. B. SAMYN, « Het spanningsveld tussen de bewijsmiddelen
St ELore itre que ces reconnaissances de dettes, pour geschrift en bekentenis», op. cit, pp. 34 et s.
cassation refuse de reconpa q, 4tration. puissent constituer un aveu. * D. Moucenor, «Quelques précisions concernant I'aveu extrajudiciaire», op. cit, p. 506, qui cite
POStérieureS ala conclusion de 1 opetd P S. DEcLERCQ, «Begin van bewijs of buitengerechtelijke bekentenis? Poging tot afbakening van twee
bewijsmiddelen », R.W, 2020-2021, n° 2%,p: 12
385 s . o v oo 5
4 D. ) | t , 0p. cit., p. 506.
o JKEEERALL B b 447, . 1s parfois fuyants », 0. Cit: P 7 # Mougenor, « Quelques précisions concernant !aveu extrajudiciaire », op. cit. p 506 '
5 : Aveu extrajudiciaire: mécanisme important aux contours p D. MouGeNoT, « Aveu extrajudiciaire: mecanisme important aux contours parfois fuyants », op. cit., p. 79.
379 D. MOUGENOT, « . G Lbe
° C.17.0440.F, www.juportal.De.
3 (Cass, 15 novembre 2018, R.G. n
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Section 5. Caractéristiques de I'aveu

Sous-section 1. Principe

Comme Iindique P'article 8.30 du Code civil, «[I]’aveu, qu’il soit intentionne]
ou non, peut étre judiciaire ou extrajudiciaire, expres ou tacite».

N . . : s = trine la turi 1

Sur le caractére non intentionnel de 1’aveu, le législateur en(tlern?e’l\ ju ispru
: -388 ’ 3 A A ser

dence de la Cour de cassation®’%. L’aveu ne doit pas étre destine a servir de

preuve.

- 7 2 2

Meéme s'il est en principe expres, 'aveu tacite est également admis. L'aveu peut
2 b
en effet «se dégager de circonstances qui donnent le sens d’un aveu au com-
portement des parties»®. aveu se déduit «implicitement des decla’ratlons ou
. . . AL
du comportement d’'une des parties qui ne peuvent faire I'objet d’une autre
interprétation »*.

Il convient toutefois d’étre prudent dans I'application dej ces principes. D?m}‘
nique Mougenot nous livre les éclaira.lges suivants : « Pe simple defal'lt de déné-
gation de la part d’'une partie d’un fait articulé par 1 autre ne constitue pas, en
général, un aveu. Le silence, normalement, n’es_t pas conmd_ere.comme un aveu
sauf §’il est accompagné de circonstances partmu.heres\ qui 11_11 conferent cette
valeur, ou encore si la loi elle-méme autorise le juge 'y voir un aveu. Le Afalt
de s’en référer i justice constitue une contestation et ne peut, dés lors, Etre
considéré comme un aveu.»””!

s ’ A bpi 392
Bien que le texte n’en dise mot, 'aveu peut étre oral ou écrit™.

% projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 3.4. V(.)y. g;:sz,
20 décembre 2007, Pas., 2007, |, p. 2418; Cass., 25 mai 2009, Pas., 2009, |, P 12?1; Cass,, 23" Jan\.ne(; i
Pas., 2012, p. 189 ('aveu extrajudiciaire au sens des articl.es 1354 eF 1355 ’n |mphque pas c;|u il 50|td estlllr::
3 servir de preuve  la partie adverse. Le juge ne peut décider en fait que Iaveu exige que | aute}lr :eIC:VEU
ci sache que ses déclarations pourraient étre u;ilisées comm: preu;lsezc:tnstre lui). Voy. aussi, su
intentionnel, D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., pp. .

388 I\r/];y. toutefois les nuances apportées par Cass., 3 mai 2018,.N.j.W., 2‘018, p- 481,.note W. ?/A(;"PENBL:;S:;Z
La Cour estime que I'aveu extrajudiciaire suppose I'intention ou lapparer.lctla |,mp.utab e mter; 3
reconnaitre l'exactitude des faits allégués, mais ne requiert pas que I'aveu ait été fait dans Ie: but E S::i's.
de preuve 2 la partie adverse. Voy. sur cet arrét |. SAMOY et W. VAI\{DI.ENBL.JSSCHE, « I:Iet "',e”.‘”.e réeUII iJer
recht», op. cit., p. 142. Voy. les considérations reprise.:s Fl—avant sur la distinction entre I.act.e [t)aclr\;\t CI,L GENOT
et I'aveu, qui est postérieur, et les articles de Don:u.m.que Mougenot sur cette questll\t;\n. 5 ove Avel;
«Quelques précisions concernant I'aveu extrajudiciaire », 0p. cit., pp. 501-506 et6D. OUGENOT,
extrajudiciaire: mécanisme important aux contours p;sr;ols fuyants», op. cit., pp. 63 et s.

® «Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 359. _

0 E Ix:;;i::,n« Leepointgsur l'aveu er’: matiére civile, in F. KUTY et D. MOUGENOT, La preuve — questions

sciales, coll. CUP, vol. 99, Liege, Anthemis, 2008, p. 168.

4 g.eli;\‘giscmot «Les obligations», Rép. not,, op. cit, n° 261.1. Voy. Cass., 25 octobre 1979, Pas, 1980, I,
p. 265; Cass,, 27 février 1998, R.G. n° C.97.0038.F, Pas., 1998, |, p. ‘267. o ) ] -

2  On pense par exemple a l'aveu fait a l'audience (aveu oral) qui se dlstlngue de l'aveu formu
conclusions (aveu écrit) (D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 359).
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Sous-section 2. Aveu extrajudiciaire et aveu judiciaire
§ 1. Définitions

Tant I'aveu judiciaire que I'aveu extrajudiciaire ne font pas ’objet de définition
au sein de larticle 8.1 du Code civil.

Ces deux types d’aveux figuraient déja i I’article 1354 de I'ancien Code civil
et comme vu ci-avant, cette distinction est reprise a 'article 8.30 du Code civil
qui énonce que «l’aveu [...] peut étre judiciaire ou extrajudiciaire ».

Laveu est judiciaire lorsqu’il est fait devant un tribunal (a) et dans un proces
qui concerne le point litigieux au sujet duquel a trait Paveu (b)*?,

L'aveu extrajudiciaire est celui qui ne remplit «pas les conditions de I'aveu
judiciaire ».

Ainsi ne constitue pas un aveu judiciaire la déclaration qui n’a pas été faite
devant un juge (par exemple devant un expert) ou qui a été faite dans une
cause autre que celle sur laquelle le juge est appelé i statuer®*.

Le sort de I'aveu extrajudiciaire fait 'objet d’une disposition spécifique. L’ar-
ticle 8.31 prévoit que:

«Laveu extrajudiciaire purement verbal n’est admis que dans les cas ot la loi
permet la preuve par tous modes de preuve.

L'aveu extrajudiciaire peut résulter du comportement d’une des parties, tel que
I'exécution d’un contrat. Ce comportement peut étre établi par tous modes de
preuve.

L'aveu extrajudiciaire a la méme force probante que 'aveu judiciaire.»

Lexemple «emblématique» de I'aveu extrajudiciaire est 'aveu en action, soit
I'aveu consistant dans I'exécution ou le commencement d’exécution d’une
convention dont I'existence est discutée. Nous y reviendrons ultéricurement.
Retenons d’ores et déja que Darticle 8.31, alinéa 2, consacre Iexistence de ce

type d’aveu et précise que la preuve de ’aveu en action peut étre rapportée par
tous modes de preuve.

Laveu extrajudiciaire purement verbal n’est admis que lorsque 'on se situe

dans le systeme de la preuve libre. A défaut, 'on pourrait trop facilement
contourner I'exigence d’un écrit®>.

* Voy. D. MOUGENOT, « Aveu extrajudiciaire: mécanisme important aux contours parfois fuyants », op. cit.,

p. 66.

Cass,, 28 juin 2018, R.G.D.C, 2019, p. 350, note I. SAMOY et S. DEecLErcQ. En I'espece, un aveu avait été fait
par une partie dans une autre procédure. Voy. aussi Cass., 3 mai 2018, Lar. Cass., 2019, pp. 183 et s.;
B. ALLEMEERSCH et A.-S. HOUTMEYERs, « Kennismaking met het nieuwe bewijsrecht», op. cit.,, p. 637; P. VAN
OMMESLAGHE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, op. cit., n° 1805.

D. MouceNor, «Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 367.

394

395
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jai " judiciaire
§ 2. Force probante de I'aveu judiciaire et de I'aveu extraj

, oy
judiciai u judiciaire «sur
31 du Code civil met I'aveu extrajudiciaire et I'aveu j
Larticle 8. u Cod e
un méme pied» au niveau de leur force pr

- idéraient majo-
auteurs considér
Avant linsertion du livre 8 dans le C’ode civil, 1§5 Ateinh deepien: s 0
iy ue P'aveu judiciaire et l'aveu extraju : costrajadictire o3
S, bante, pour autant que la sincerite del a\{)eu de Taven extra
& ce proban ¥ -y ante de =
vt ff?t Er lejuge,”(’ Etait donc assimilée 1a force pro &s que la sincérité de
été vié . : N et S
?tZY?r} 1:2 Ic)elle de I'aveu judiciaire, a cette restrict%on 133(;6 qutte différence do
o e397.
Judiciatr G it étre controlée par le jug N
’ judiciaire pouval iudiciaire se justifiait par le
aretl SRy tre 'aveu judiciaire et I'aveu extrajudldfal-r ¢ ’ine partie fasse
1 en L. e - u
anemen Jequel P’aveu judiciaire est recueilli: le fait qu't de considérer
contexte dans lequ 2 i i lui est défavorable permettait de :
devant le juge une déclaration qui lu _ ! emise en cause®®. Toutefois,
A Siechrith d’un tel acte ne pouvait pas €tre remise Tevd it Tl
que la sincérité d'u 9 13 Cour de cassation a relevé g jug
n arrét du 3 décembre 2007 13 Lour d sxtesudiciaire. ¢Cet 208
£ a1T 1 : i réciation de l'aveu —
di se d’'un pouvoir de libre 2R > xtrajudiciaire »* et la Cour
15pO: le doute quant a la force probante de l'aveu e d Jl’ veu judicizire ddil
= a
zemalzs;tion semblait distinguer la'f(‘)rce/ Probante r:tli s 3 1a libre appréciation
;6:1 . bante de I'aveu extrajudiciaire, élément sou
valeur pro

du magistrat.

PP indi t que
s : incipes en indiquan
o de civil clarifie les pr jEs! B 3 hésital
arti 31, alinéa 3, du Co ’ diciaire. Les hésita
I:artlde ?f u,diciaire a’ la méme force probante que ! a";u Jutembre 2007 par la
aveu s doctrine 3 la suite de Parrét rendu le 3 sep
tions nées en

i us lieu d’étre.
Cour de cassation n’ont donc pl

1 d il e que «l’av 1 1 tre Sej

n outre 1 ode cwil precise g :

E ’article 8.32 du C pr Nk :

auteurs sa,uf s’il n’est pas sincere». Le « leglslateur mamtlel.lt d\ onc le pouvoir dus

juge de vérifier la sincérité de l'aveu et e.tend ce pOllVO, i a tO.UteSile’S fonnel
aveu et donc éoalement a I’aveu judiciaire. [] La présomption rréfr

d g ] p p agab €

, - , 01
) ’ )4 .
(le l aveu ill i(:l’aire a dOl’lC ete Supprlmee>

- erlijk proces-
VANDENBUSSCHE, « Overzicht van rechtspraak — Het burgerlijk p!

«Kennismaking
1 B. ALLEMEERSCH, |. SAMOY et W. et A-S. HOUTMEYERS,

. H szl
© 372, p. 898; B. ALLEMEERSC ¥ ; e, ol

e b TPRIth? 5(:;’ :it n° 52, p. 637; B. CATTOIR, Burgerlijk bewijsrecht, op

met het nieuwe bewijsrecht», op. cit.,

195 JEWULF, «Les mode: T ntre Cr n moderni é» i 90, p- 42;
iti dernité», op. cit., :

P : tre € adition et i ‘ '
) L odes de peuve,e. ! ‘ ’ n
L. ERZ’MVA- NN, « Le p’ oint sur l'aveu en r atiére civile», op. cit., P- 71; D MOUGE \liO. « LESIOb. g’.a.t’ ons
R.E[KJ not op. C’ t( P 369I n° 288; |. SAMOY et W. VANDENBUSSCHE, « Het |euwe. beWV,S eic 1C», Op. ’-C.tl T 50’

' 4 't. . ; v ij ij i en pri ISC cht, op. cit 575

, e q elijk Be IJS: ee di pgaan
s B: , Privaatrec Jl a (o]

ets., pp. 3ets.; SAMYN, Privaati hti Bew n diepga d aktisch erz

», Op. CIL., P. 04.

C ant l'aveu ext ajudlaal (5 p. P

D. MOUGENOT «Quelques precisions concernar l'aveu extr re» cit 5
Ibid.

2195. . :
écembre 2007, Pas., 2007, p. , judiciaire », op. ci
¥ Cass, 3 de:"g: «Quelques précisions concernant 'aveu extrajudiciaire », op.
400 D. MOUGENOT,

t, p- 503.
. MOUGENOT, « Aveu extraju iciaire: mécanisme Impor tant aux contours par d
401 D A d t., P 70.

fois fuyants», op- ¢!
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§ 3. La verification de la sincérits de I'aveu

I parait pertinent de revenir sur Parrét rendu par la Cour de cassation le 22 jan-
vier 2021*2, lequel précise, outre le moment auquel une déclaration doit atre

effectuée pour valoir 3 titre d’aveu extrajudiciaire, la portée du contrdle du
Jjuge sur la sincérité de ’aveu extrajudiciaire.

La Cour de cassation décide que:

«Conformément 4 I'article 1354 de Pancien C
une partie est ou extrajudiciaire ou Jjudiciaire.
Laveu extrajudiciaire su
Pintention ou Ia
faits allégués.

ode civil, 'aveu qui est opposé a

ppose, dans le chef de 1a partie qui fait une déclaration,
pparence imputable d’intention de confirmer I'exactitude des

Le juge apprécie souverainement en fait s’i
rence imputable d’intention de confirme
contrdle pour ce faire les circonstances d

cela, il ne peut tenir aucun compte de la
tion.

1 existe une intention ou une appa-
r Pexactitude des faits allégués et il
ans lesquelles Iaveu est réalisé, Pour
crédibilité intrinséque de la déclara

2. Ainsi ne justifient pas légalement leur décision les Juges d’appel qui consi-
dérent que la reconnaissance de feu M.M. i I'arti

cle 1 de la convention de prét
ne peut étre considérée comme aveu extrajudiciaire, dés lors qu’il n’est pas
bl

Le moyen est fondé.»

Comme vu ci-avant, 'aveu Judiciaire et I'aveu extrajudiciaire sont soumis i un
contrdle de sincérité*®, Comme e précise Dominique Mougenot, ce controle

doit étre marginal et limité sous peine de méconnaitre la force probante recon-
nue a 'aveu par I'article 8.32 du Code civil**,

Selon les conclusions du premier avocat général Ria Mortier, cette vérification
de la sincérité de I'aveu ne peut se fonder sur «la crédibilité intrinséque »
(inhoudelijke geloofwaardigheid) de 1a déclaration*®. Le Jjuge peut, tout au plus, se
fonder sur les circonstances dans lesquelles la déclaration été accomplie: «Le

= 0
' Cass, 22 janvier 2021, R G. ne C20.012

Article 8.32, alinéa 2, du Code civi,
D. MouceNoT, « Aveu extrajudiciaire: mécanisme important aux contours parfois fuyants », op. cit,, p. 70.
RTIER sous Cass,

Voy. également condl. premier av. gén. R. Mo , 22 janvier 2021, www.juportal.be: « Uit wat
voorafgaat volgt dat de rechter de buitengerechtelijke bekentenis pi
heid mag toetsen, aangezien de buitengerechtelijke bekentenis a
haar bewijswaarde wordt herleid tot de bewijswaarde van een lo
vraag of er van een buitengerechtelijke bekentenis sprake is,
« et de inhoudelijke geloofwaardigheid van de bekentenis. »
Concl. premier av. gén. R. MORTIER sous Cass,, 22 janvier 2021, www.juportal.be.

9.N, www.juportal.be.

uter vermoeden. Bij de beoordeling van de
mag derhalve geen rekening gehouden worden
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est admis et

1 i i aveu extrajudiciaire
juge apprécie souverainement en fait si 1 i =

i il a été fait.»
contrdle, i cet effet, les circonstances dans lesquelles 1

mim I I 1 AV t Nner t le (2 ISell ements sont repris pa. 5 |
» N s,z gn
ge (e 31, dOl’l S I I
CO e 1e p €C1s¢e avoca
COuI‘ de CaSSati()n:

« Daarmee wordt bedoeld dat de rechter op basis van de omstandigheden waarin de ver-

] het geloofiaardig is dat de verklarende P‘,"fl:j
l;l“r;”g rZ:lric’ierflej;gZ; hy:ej’f tw’zlﬁ;‘egzaer:k(gmen fnet zzﬁ:dere woorden qf het‘ delo@l‘waardzg is
dZ? iz) ;oqﬁie van de verklarende partij de geldige, oprec'hte en ems?g; w;ezzfl:eczgison; oerednt
feit te erkennen. Maar zodra de kwalificatie als buitengerechte ylsehd il
weerhouden, dringt de inhoud ervan zich aan de rechter op, net zoa g

rechtelijke bekentenis, en mag de rechter de bekentenis niet op haar inhoudelijke geloof-
ge tenis,

; : 07
waardigheid toetsen. »*

§ 4. Synthése -
i judiciaire et 'aveu extrajudiciaire
iffé tes entre 1'aveu judiciaire e 1 2
e des différences persistantes entre : Ciciaing
Utn it A leur preuve*®. Daveu judiciaire est effectué devant le _]I,Lg;i Zt,p ot B
rai . : el Reltt o8
;tl uvé dans les écrits de procédure (conclusions, proces verl’ dau action,
e 1 ve
etc.). L'aveu extrajudiciaire écrit (art. 8.31,al. 17,4 contrario) et aL,aveu o
(aré .8 31, al. 2) peuvent étre prouvés par tous modes de dpreuve.Ve o exmay
judi‘cia;ire, verbal ne peut étre prouvé par tous modes de preuve q
moyens de preuve sont admis par la loi.

i apporte
arti 1 précise clairement que 'aveu en action dont la preuve se rapp

o e i is*_ 11 s’agit d’'un élément impor-

par toutes voies de droit est par ailleurs admis™. it d'u ? Elément impog
' o D i 3

i 1 i n écrit signé ni d’'u

ui, ne disposant ni d’'u F'un « nce-
tant pour une partie qui, , m commencel
menf de preuve par écrit, pourra rapporter la preuve del acte Jlu_r gr exemillle

2
&de 3500 euros — lorsqu’elle peut se prévaloir, p .
e eeeme écuti i les conditions d’un aveu au sens
d’un commencement d’exécution remplissant les

de Particle 8.1, 10°, du Code civil.

Section 6. Force probante de l'aveu

Darticle 8.32 du Code civil, déja quelque peu analysé, traite de la force pro-
bante de I'aveu.

150, note,
2018-2019 (somm.), p. 1150,
i . te W. VANDENBUSSCHE, R.W., -1 .
o6 i 2018, N.j.W, 2018, p. 481, no ! . A
4 SIIJST:Z"(;?S p. 148, Jnote D. MOUGENOT. Ainsi le juge peut ne pas reten;;;olmmiozz)vs)
preuve illicitement recueillis (Cass., 18 avril 1985, j..T., 1985,. p- 4'2.1ﬁ.eF:assur s basz s S
w0 Traduction libre: Il faut entendre par la que Ic? juge doit v?n 2 i D e O reronionl
| lles la déclaration a été faite, s'il est crédible que le déclarant avd oo et valil
o aitre un fait; en dautres termes, s'il est crédible que qan§ le chef uI ecualiﬁcation -
r?Coéan et sérieuse 'de reconnaitre un fait était présente. Mais (li)es Iolrs que Z qc o un 2l
fuch i u tribunal, comm
judiciai ntenu de cet aveu s'impose ai
udiciaire est retenue, le co « impose au ot iy
) diciaire, et le tribunal ne peut pas vérifier la cred.lblllte intrinséque de I'a Y s panswon el y
n JI; MOUG’ENOT «Aveu extrajudiciaire: mécanisme important aux contogrsdp il s
492 Pllojet de loi p,ortant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code p 2

ances dans
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Il dispose :

«Laveu est irrévocable, sauf erreur de fait, ou toute autre cause de nullité.
11 fait foi contre son auteur, sauf's’il n’est pas sincére.

L'aveu complexe est indivisible, sauf si I'une de ses branches est fausse, invrai-
semblable ou en contradiction avec I’autre branche. Dans ce cas, chaque branche
peut étre invoquée indépendamment de Pautre. »

Comme vu ci-avant, 'aveu judiciaire et I'aveu extrajudiciaire bénéficient de
la méme force probante. Le législateur comble les lacunes du régime anté-

L'aveu est désormais soumis A I"ensemble des causes de nullité et non plus uni-
quement a Ierreur de fait*!!. Le principe souffre toutefois une exception.
Laveu n’est pas frappé de nullité en présence d’une erreur de droit, A savoir une
«erreur sur les conséquences Juridiques de son aveu»*2, « Cette exclusion se
Justifie d’autant plus qu’il n’est plus exigé qu’un aveu soit intentionnel.»** En
dépit de 'emploi du terme «irrévocable »,il nous semble préférable de parler
de «cause de nullité ». Celle-ci devra étre sollicitée devant le juge. La charge de
la preuve de la nullité pése sur I'auteur de I'aveu*!*.

L'aveu fait foi sauf s’il n’est pas sincere. Le juge est admis 3 apprécier, dans le
cadre d’un contrdle marginal, la sincérité de Paveu*.

Enfin, la régle de I'indivisibilité de ’aveu complexe*' et ses exceptions figurent
a larticle 8.32.

Laveu complexe constitue, selon Darticle 8.1, 11°, du Code cvil, un «aveu
p

assorti de précisions ou réserves qui en neutralisent ou réduisent les consé-
quences juridiques ».

L'aveu complexe est donc un aveu constitué d’au moins deux branches, dont
Pune limite («réduit») ou anéantit («neutralise») I'autre*'”. Concrétement,
laveu complexe comporte la reconnaissance d’un fait allégué mais y «ajoute
des éléments qui en altérent Iessence ou la nature, ou encore des réserves qui

_ 0
@ F GEoRcE, «Le nouveau droit de la preuve: quand le huitiéme wagon devient locomotive!», op. cit,

P. 655; voy aussi Projet de loi portantinsertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité,
p. 35.
Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 36.

- bid,

B Ibid,

414

an

V. DE WULF, «Les modes de preuve: entre tradition et modernité », op. cit., p. 143.

Voy. supra et notamment D. MOUGENOT, « Aveu extrajudiciaire: mécanisme important aux contours
parfois fuyants», op. cit,, p- 70; Cass, 22 janvier 2021 et concl, premier av. gén. R. MORTIER sous Cass,,
22 janvier 2021, www.juportal.be.

Laveu complexe est défini a I'article 8.1, 11° comme «un aveu assorti de précisions ou réserves qui en
neutralisent ou réduisent les conséquences juridiques ».

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 10.
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complexe ne peut séparer les deux branches et re’temr " qaiS e
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O o Biee débie 420 En outre, 'indivisibilité de 'aveu interdit de

e preuve par écrit
laveu de commencement‘él1 p p

déclare ne plus étre débiteu

i de

ualifier une des branches} i : ent
gutorisant ’admission de témoignages et de présompti

it né 1 exception dans
» divisibilité de I'aveu complexe connait ncanmoins unc ption
e branches de I'aveu complexe est fausse, invraisem-
nche :
K L o #2 Dans cette hypotheése, «la
nvoquer 'une des branches

I’hypothese ou :

blable ou en contradiction avec l’autrfa branche »

P e ez 2\'1 502, be‘n'eﬁec eczlopc(?rlitn;l6424 figure désormais dans la
423 Cette exception d’origin

seulement»*”. Ce

loi.

"écri i vue
Chapitre 9. Les nouvelles définitions de I'écrit et de la s‘lgnatu:’(ien?(r)\rmation
d’ dl;pter I.e droit de la preuve aux nouvelles technologies de
a

A H 425
et du commerce électronique

Introduction

moderniser le droit

inci ¢ ions du législateur était de 4 e
L’une des principales préoccupations g e Tonil

ispositi techn
de la preuve, en ouvrant ses dispositions aux nouvelles
? .
mation et du commerce électronique.

p r Papproche

Il est apparu nécessaire de légiférer non seqlement pour rétf,)peilte ) ppsi

fonctionnelle, largement approuvée, des notions capitales d’écrit e de signa-
b

Apres avoir fait le constat que «le droit de la
aux besoins de la société d’aujourd’hui» et
développements technologiques »*2
certains concepts fondamentaux co

naissant expressément ceux-ci lorsqu’ils se réalisent dans un environnement
numérique.
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du droit de la preuve au sein du Code civil, dans un souci de codification, de
simplification et de cohérence pour le praticien.

11 était donc clairement acquis que I’écrit ¢lectronique devait faire son entrée

dans le Code civil, par la grande porte et non par la petite fenétre des
articles 1347 ou 1348 de ’ancien Code civil*.

Rappelons qu’en matiére de preuve €lectronique, des modifications sont inter-
venues préalablement A I’élaboration d’un nouveau Co
ture €lectronique a été introduite dans notre droit par les lois des 20 octobre
2000 (laquelle a inséré un alinéa 2 au sein de Particle 1322 de I'ancien Code
civil) et 9 juillet 2001, lesquelles assuraient

tive 1999/93/CE du 13 décembre 1999, sur le ¢
signatures électroniques*®. I’écrit electronique a été inséré par laloi du 11 mars
2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de I'informa-
tion
maladroites*!

de civil. Ainsi, la signa-

la transposition de la direc-
adre communautaire pour les

430

- Ces dispositions, issues de directives, ont fait I'objet de transpositions

- Ainsi, la doctrine déplorait notamment la rédaction peu heu-

reuse de l'article 1322 de I’ancien Code civil, définissant les conditions de la
signature électronique en droit civil.

Le législateur a voulu effectivement répondre A ces lacunes et A ces critiques.

preuve civile ne correspond plus
qu’«il est insuffisamment adapté aux
» le législateur a pris le parti de définir
mme I’écrit ou la signature tout en recon-

Lintégration des nouvelles technologies dans le droit de la preuve est I'un des
axes ayant guidé cette réforme.

g
ture, mais € alenlellt POUI IaSSGIIlblCI leIlSeIIlble des dlSP051t10115 qul tIaltEIlt

426

D. MOUGENO Les obligations » Rep not., 0 it., pp: -362,n° 273; P VAN OMMESLAGHE, Droit des 7
, 0p. Cit., pp. 361-362, ’
)« 8 g
bl g tions, t. 1l op. cit., n°® 1808 N. VERHEYDEN'JEANMAR , Droit dela preuve, op. cit, n°711.
obligati ) ’ ’

. 361-362, n° 273.

428
igati Rép. not., op. cit., pp. e

@9 . MOUGENOT, « Les obligations », il ot .36

& Ir?rojet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Cod p

it., n° 293; jui s, 1949, 1, p. 418; Cass,
2 D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit, 0 293; Cass,, 2 juin 1949, Pa
5 .octobre 1967, Pas., 1968, |, p. 161 et R.CJ.B;t 19'69, p|. 38. I
@ (Cette exclusion se justifie d'autant plus qu'il nest plus exig g et i
ortant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil p COde, B 555
- E jet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau
roj ‘ : e
@4 D, MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. c:F., n° 294. : 103 de la CUP: £ VansTecHELMAN
s C. chapitre est notamment inspiré de notre article dans le v(cj:) zme dela CUP e cinil
N j i rd du nouve:
6 ique: t perspectives au rega
La preuve électronique: enjeux et | . ouve
T) Mcp:UGENoT (dir.), La réforme du droit de la preuve, op. cit., pp- 186-253
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t intentionnel » (Projet deloi 3
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Voy. E. MONTERO, « Définition et effets juridiques de la signature électronique en droit belge: apprécia-
tion critique », in La Preuve, coll. CUP, vol. 54, Liége, Formation permanente, 2002, pp.39ets.

Loi du 20 octobre 2000 introduisant I'utilisation de moyens de télécommunication et de la signature
électronique dans la procédure judiciaire et extrajudiciaire, M.B,, 22 décembre 2000, p. 42698.

Loi du 9 juillet 2001 fixant certaines regles relatives au cad
et les services de certification, M.B,, 29 septembre 2001, p.
service de certification ».

Directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1999 sur le cadre commu-
nautaire pour les signatures électroniques, .O.L., n° 13, 19 janvier 2000, pp. 12-20.
Article 16, § 2, de la loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de I'infor-

mation, M.B., 17 mars 2003 qui assure la transposition de I'article 9 de la directive 2000/31 sur le com-
merce électronique.

D. MouceNoT, « Le contexte et lobjectif de la réforme », in D. MouGeNoT
preuve, op. cit,, p. 10.

re juridique pour les signatures électroniques
33070. Elle est appelée la loi « prestataires de

(dir.), La réforme du droit de la

Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil précité, p. 4.
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Squi j Is
Section 1. La théorie des équivalents fonctionne

Sous-section 1. Présentation de la théorie

&té ¢ iveau international
héorie des équivalents fonctionnels a été consacree au né O o
- e(()lr mmission des Nations Unies pour le droit ,comm real (1996)433
= I%DCEZI) u sein de sa loi type sur le commerce électroniqu
(CN ,a

Sui la théorie des équivalents fonctionne_ls, «onne deﬁmt f)azllmeoiflg:;‘;

e férence 4 un procédé technique particulier (le support 1
de forme par réferenc nel et manuscrit directemeng apposé sur le
pour I'écrit, le graphisme person is a la lumiére des fonctions qu’elle pf:rrnet,.de
support pour la mgr;atu;;,l jsicr')lanll;libﬂité’ la pérennité, VOir_e 1’intégfilte dle’: 1 in-
rernphr. (par exerlr’l’p e'g Deux procédés accomplis respe/ct.wement alns envi
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- 434
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du Code de drot :
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ticle 9 de la directive 2000/31 sur le commerce électronique™”.
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Y o t q
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e L S 339-374; H.JACQUEMIN, « Les services dg confiance depulll ctrongique et équiva-
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Ieetr:?s fonctionnels. Théorie critique, coll. CRIDS, .Bruxell4e15,( Lzr:;es B o
w4 UEMIN, Le formalisme contractuel, op. cit., p: 341 (n oSl ot o i .
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Larticle XII.15 du CDE dispose que «toute exigence légale ou réglementaire
de forme relative au processus contractuel est réputée satisfaite i 1’6

égard d’un
contrat conclu par voie €lectronique lorsque les qualités fonctionnelles de cette
exigence sont préservées» (§ 1743,

Particle XII.15 du CDE sap
le formalisme probatoire. A
référer chaque fois que I'o
d’une formalité imposée a
fonctions qui doivent étre r.

plique a tout type de formalisme, en ce compris
défaut de précision dans le Code civil, 1l faut s’y
n cherche a rapprocher un procédé électronique
titre probatoire, en prenant soin de déterminer les
emplies par la formalité.

Les définitions de I’écrit et de I sj

gnature figurant 3 I’article 8.1, 1°, et 8.1, 2°,
sont également fonctionnelles.

Section 2. ['acte sous signature privée électronique

Introduction

Lacte sous signature privée est composé de deux éléments:

un écrit et une
i 911 ’agit d’anal d d 1
signature™. Il s’agit d’analyser ces deux composantes dans un environnement
numérique.

Sous-section 1. La notion d'écrit électronique

Introduction. Absence de définition de I'écrit au sein du Code civil de 1804
Le Code civil de 1804 ne contenait aucune définition de I’écrit, lequel parais-
sait «aller de soi». La loi utilisait indistinctement les termes «acte », «titrey,
«littéral», « écrit» et «instrumentum »*0.

Dans le cadre d’une approche fonctionnelle, il convient donc de déterminer,
dans un premier temps, les fonctions de Pécrit.

§ 1. Les trois fonctions de I'écrit

Bien que le législateur belge n’ait pas souhaité pendant longtemps définir le
concept d’écrit, les travaux préparatoires de la loi du 20 octobre 2000 introdui-
sant I'utilisation de moyens de télécommunication et de la signature électro-

-
“*  F GEoRGE, H. JACQUEMIN, J.-B. HUBIN et N. GiLLARD, « Contrats de l'informati
nique - Chronique de jurisprudence 2015-2017 »,
droit de la preuve », op. cit., p. 196.

B. KOHL et F. ONCLIN, «La vente immobiliere par e-mail ou par sms. Commentaire de la loi du 20 sep-

tembre 2018 visant  lever des obstacles 3 Ia conclusion de contrats par voie électronique », Rev. not,

2018, p. 809; D. MOUGENOT, « La preuve et les nouvelles technologies », in X, La preuve au carrefour de
cinq disciplines juridiques, Limal, Anthemis, 2013, p. 161.
440

H.JAcQUEMIN, Le formalisme contractuel, op. cit., p. 130 et les trés nombreuses références doctrinales.

que et commerce électro-
op. cit,, p. 37; F. GEORGE et J.-B. HUBIN, «La réforme du
439

ANTHEMIS

315




LE NOUVEAU CODE CIVIL

nique dans la procédure judiciaire

Iécrit*!:

mettent en évidence les trois fonctions de
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o if ivé ortée signifiante.
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uelconques indéchiffra pri : gl o
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)I()p()SItI deloi int oduisant de nouveaux moyen: de télécommunicatior dans la pr C

fonctions sont également
1999-2000, n° 38/006, p. 7. Ces : Sont ¢

judiciai c. parl., Ch. repr, sess. ord. 2 n®38/0 o e
i eXtraluc‘ij'C'a"lZ Il’)ijefde loi visant 2 modifier certaines dispositions du Co<\i/e cngl ;lemen” : Z =3
, ; : 2 o . .~ D. N
enonijiesatiir:ls Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 1998-1999, n 21'41/1, pp. 7 f.o ozit gp. el
des oblig ‘| ’troni ue: développements récents et perspectives futures », op. .,ve"es "
e P“:)ll‘_\’ee_ec Rzp V.IOt op. cit, p. 141; D. MOUGENOT, « La preuve et les nou

«Les obligations», Rép. not., op. cit., p.
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supports informatiques est encore mal maitrisé, on peut admettre qu'un
document sur support magnétique est susceptible de subsister pendant
un temps suffisant pour remplir le réle qu’on en attend*.

Lintégrité de Pinformation: cette fonction d’intégrité ou d’inaltérabilité de
Iinformation* suppose que le document ne peut étre modifié, volontai—
rement ou involontairement, avec une efficacité plus ou moins grande,
par les parties ou par des tiers. Nous préférons également le terme «inté-
grité» A celui d’«inaltérabilité », lequel parait absolu. En effet, aucun pro-
cédé, traditionnel ou électronique, ne permet de garantir de facon absolue
que l'information ne puisse pas étre modifiée*. Cette fonction est rela—
tive : «Suivant ses caractéristiques, le procédé utilisé permet de garantir,
plus ou moins, I'intégrité de I'information.»*>° Cette fonction est plus
problématique en matiére informatique : sauf 3 étre rigoureusement pro-
tégé, un fichier informatique peut étre facilement modifié. Néanmoins,
toute modification laisse des traces informatiques tracables (par exemple
modification de la date et de heure du fichier). Nous le verrons ci-apres,
le législateur a tenu compte de cette fonction tout en I'interprétant de
fagon relative et adaptée aux écrits informatiques.

Il est important de rappeler que la forme du support n’entre jamais en ligne de

s

compte. La notion d’écrit n’est liée A aucun support en particulier. Ce point

sera consacré au sein de la définition de I’écrit reprise a larticle 8.1, 1°, du
Code civil.

163-164; E. DAVIO, « Preuve et cert fication sur Internet» R.D.C,, 1997 P- 663; Y. POULLET, « Les
op. cit., PP- 3 o V « \7 ul », K. ’ ’ ¥
transactions comme ciales et i \dustrielles par voie élec tronique. De quelques réflexions autou du droit
Vi
la uve», in Le Il sﬁlee volution — Le | 1ca n Slnl' que, bru es,
de preuve », drotde afjaires en e olutiol Le juriste face 'invasion informatique Bruxell

54.
Bruylant-Kluwer, 1996, p.
1 tractue
CQUEMIN, Le formalisme contract .
Voy. H. JAOi(szdu 20 octobre 2000 et du 9 juillet 2001 »,{;T.', 2002;;71,\/;;.“3:’)5) ..
s actes juridiques et les techniques nou , op. cit, ‘ e
e FONTI;INEI o f ;ecl:ZEIdsp cit pJ 123; Y. POULLET, « Les transactions commerc|a|5e; et industr p
alisme contr , op. cit., p. i e W
’\-/Z{Z Zz,ctronique De quelques réflexions autour du drfz!t dela E:U(\j,z >;;ogomm[:85ion de 1 jusie Tl
: ilisé i ort fait au n 2 jus
ilité» est utilisé au sein du rapp sion de 2 el
Le Sterm(:s(::lt:t?fl 3 la proposition de loi introduisant de nouveaux mgy:;;gd; otgi)e oo, p 26 Vil
IE; p?cTZZdure judiciaire et extrajudiciaire, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. )

egaleme t « o] nmer L T i ronique. De quelques
= " " i |
i dustrielles par voie élect q q
ns CO! ercialesetin ; L ;
S . POULLET, « Les transacti f I :
réf el Xions aYutom du d' roit de la preuve», op. cit., P- 55: & DAVIO, « Preuve ?t certificatio .SU nternet»,
i : dela preuve littérale aux écrits sous forme

K re
op. cit., pp. 663-664; D. GoBE:;Z tLE ‘éltj?:c:friz' : ::: le;/ge;:tjure électronique apres les lois du 20 0;?3;
électronique -»,.J.T., 2001., p. C,’t' . 555: P. LECOCQ et B. VANBRABANT, « La preuve du cgptratéccﬁzons ¢
2000 et du 9 J.unlet 2901L>>' gp;nm.’ef;e éle,ctronique: un nouveau mode de con'tmcter?, Llege,' ol
e irean, 20T eZ~ ¢IJD MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., p..141. HerveI cgractére
]eu‘n e Bariean, 2487 p;lta’bil.ité» n'est pas le plus approprié pour défigner un|qoue1ment e
ZS::ZEQQ(;J: I':f\f;er::iion (H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel, op. cit., p. 128, n° 81).
MIN, ibid., p. 124.
:—;J.i:fi(tzllj: note de bas de page 376 et p. 125. Voy.,

I, op. cit., p. 123; L. GUINOTTE, « La signature électronique

apres les|

i i srennité,
sur le caractere relatif de la fonction de pere
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dizaines d'années, il doit a tout le moins rester lisible d
fonctions. »

Pour un commentaire plus fouillé, voy. D. Mougenor,

Code civil ?», Ubiquité, 2000, n* 4 et s,, et notamment la référence a I'article 6 de la loi type de la CNUDCI
ol il est question de « 'accessibilité » des données.

Le rapport fait au nom de la Commission de Ia justice par B. Somers relatif  la proposition de loi intro-
duisant de nouveaux moyens de télécommunication dans la procédure judiciaire et extrajudiciaire (pré-
Cité, p. 26.) vise le caractére inaltérable de I'information. Hervé Jacquemin estime, ajuste titre selon nous,
qu'il est excessif dexiger que I'information soit inaltérable. Lécrit doit préserver lintégrité de I'informa-
tion. Cette fonction d'inaltérabilité est critiquée par certains auteurs: voy. D. MoucenoT, «Les obliga-

tions », Rép. not., op. cit., pp. 144-145; D. GOBERT et E. MoNTERO, « Louverture de la preuve littérale aux
écrits sous forme électronique , op. cit., pp. 124-125.

H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel, op. cit,
op. cit, pp. 144-145,

Ibid. Hervé Jacquemin explicite clairement le caractere relatif de la fonction de maintien de I'intégrité de
I'information:: « Par exemple, on modifie plus facilement le contenu d’un document Word, enregistré sur
le disque dur d'un ordinateur qu'une dédicace gravée dans la pierre. Mais cela ne signifie pas que l'inté-
grité n'est garantie que dans le second exemple. Pour reprendre I'argument de I'écriture au crayon, nous
reconnaissons que le document écrit a I'encre indélébile résiste mieux aux modifications que celui qui est
rédigé au crayon. Un coup de gomme passe plus inapercu que déventuelles tentatives pour effacer

l'encre. [...] le mode de fixation au crayon possede des qualités d'intégrité — certes relativement réduites

urant un délai suffisant pour qu'il remplisse ses

«Faut-il insérer une définition de I'écrit dans le

P- 127; D. MOUGENOT, «Les obligations », Rép. not.,,

sclaircies », note sous Mons, mais qui existent néanmoins —, ce qui justifie que la jurisprudence ait accepté de qualifier le document
o C eclairc ) 2
i la photocopie: nuageux ave x dant des d’écrit. »
Le statut probatoire de : ieric au'i ible penda
> MOPGEZI\:)%; (I;G D.C 20(5’7 p. 473: «Si on ne peut pas exiger de Fécric qu'il reste lisible p
27 février , RG.D.L, PR
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: roit économique
§ 2. Définition de I'écrit électronique au sein du Code de d

l lslatlfS en la Illatle\]:e 13. dé flI) 1tion fOnCthn_
S ] s
ans revenir sur 1es retroactes eg ’

1 dispose que

de Pécrit est contenue A l'article XI1.15, § 2, du ACDEQ? uhabégquesq ou
nelle‘ e ecr, écrit est satisfaite par un ensemble de signes alp ¢ d'v acch.
« l’eXlgence d up elel. telligibles appOSéS sur un Support peanettan ti le sont
de tous aucres Sighes cin ten;g s adapté aux fins auxquelles les mformallo s
der -pe,ndant o la/ps rvzr leuli intégrité, quels que soient le support fetnftsi(r)rrlls 3;
iiestlréeestetnifn Fi’srsii»“sz Darticle XII.15, § 2, reprend les trois fo
ités de tra '

lécrit analysées ci-avant.

212 : 'atre qua.
t numérique, la liste de procédes susceptibles d’étre qua
2

Dans I’environnemen 11 i s, e oCHITERT i)

P ort .

llflés d é crits ou de su p Tts durables est 1011gue

‘()1 mat 0{/()1(1 ou ID[ eIlrengtré sur 16 dlsq ue (111] (1 un ofr (11] jateur dll ( :I ) rom
a > ’

ou d une cle USB- UII courrier é eCtIOIllque eIlregIStIé daIlS la IIlCSS&gerle dl
] z ]
destl]latalte Peut C()IlStltueI un ecr lt, tout comme un SIV[S.

§ 3. Définition de I'écrit au sein du livre 8

1vi «un ensemble de
Décrit est défini a larticle 8.1, 1°, du. Cod; C1V1A1 comme ;l:g; e
nes alphabét u de tous autres signes intelligibles app papier
S ? ermettant d’y accéder pendant un 1ap§ de tenips inlzé_
i s aum Su%porlef informations sont destinées et de préserver leur
aui'ﬁnlsujllslz(lllies;isent le support et les modalités de transmission.
grité, q

ette def][]]t]()]] est (|€S()[|]|3|S |}]€S(]l|e l(lelltl(]ue a la |e\ 16 qul flgure a\ lar—
7 1 g

Ctl Ie }(II 15 § 2 du CDE vue Cl—avant, et CE; depulS sa IIlOdlflCélthIl paI 13 IO[
C 2 > ’

du 20 septembre 2018.

i isibilité et d’intégrité, habituellement assignees
Les f_onctions de stfléliltie(ieiecils;)l;hlt’zrtide 8_1:(;10, dl} (;ode’ civ 11 La Siﬁlr; tolstr;
Fecrit, sont mises ¢ ¢ s’applique 4 toute forme d’écrit, rédigé SuE sup-
se veut large, ouverte edonFc) aussi bien Iécrit traditionnel, apposé sur uzé heg—
quel SUPPort' EHS’Vlstees formes d’écrits, pour autant gu’lls soient ccimprindpe
port papier, que d-autr certaine durabilité. La définition resp’(ictg «le p1 o
sibles et pre S,enter}llt u{loe ique»*®, de sorte qu’elle vise tant 164““ pgifresq

- ive a
. i 8 juin 2000 relati
n et du Conseil du i
P E du Parlement europée du commerce élec
Directive 2000/31/C cpp e i otamment du ¢
o nOtmnmirs]tjuridiques des services de la société de | mfor;)"alt"?;'ue: 1nmars 2003 sur certains aspects
certains aspec e L 178 du 17 juillet 2000; loi . scembre 2013
; rché intérieur, O, ) 2003 et loi du 15 décembre 2
tronique, dans le ma iété de l'information, M.B, 17 mars it économique,
" ices de la société de |l 0N . Code de droit éco
juridiques des-Ser\;jlcelivre XII, « Droit de Iéconomie électronique», dan;’|e lication de la loi propresau
du déﬁniti;)ns propres au livre XII et des d|sp05|t|oqs «'fF'on14
insertion des s ” .B., 14 janvier . . 1
Fom;glt :jans les livres | et XV du Code de droit economul]ue, c/:: el ¢,je signature électronique et de2$0u1|i;
vre . 3 iser les c 3
t & harmonis : 10 octobre
i septembre 2018 visan 3 ie électronique, M.B.,
¥ A8 a0l d‘ulzoer ges obstacles a la conclusion de contrats par V(_)le elic;9 Le(s‘ auteurs précisent qué le
port durable et a lev IN, « La réforme du droit de la preuve», op. cit,, p. 199. tions normatives Neutres
A Hll')tB’ téchnologique vise 2 « concourir a I'adoption de dispos
inci eutralité
principe de n:
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Le mécanisme utilisé pour créer écrit doit en outre respecter la fonction du
maintien de I'intégrité de Iinform

ation : il doit idéalement empécher la modi-
fication de I'information ou, A tout le moins, rendre cette modification détec-
table, afin de dissuader ses auteurs ou les tiers d’apporter des changements i
I'information. Des mécanismes électroniques qui remplissent les trois fonctions
pourront étre considérés comme des écrits (comme un SMS ou un e-mail). 11
n’est pas nécessaire que la modification soit visible 4 I'écran. I1 suffit qu’elle soit
tragable dans le systéme utilisé*s*.
Enfin, relevons que le texte vise tou

t support, lequel doit conférer 3 I’écrit ses
fonctions de stabilité, de lisibilité et

d’intégrité.
Larticle 8.1, 1°, du nouveau livre n’utilise pas la notion de «support durable »
qui a été introduite par larticle 3, 1°, de Ia loi du 20 septembre 2018 visant 3

harmoniser les concepts de signature électronique et de support durable et

a lever des obstacles 4 la conclusion de contrats par voie électronique®® au sein
de Particle I.1, 15°, du Code de droit économique.

Les fonctions du support durable sont identiques A celles de I'écrit*. ’écrit et
le support durable doivent ainsi atre considérés comme des termes génériques,
fonctionnellement équivalents, susceptibles de viser des procédés utilisés dans
Ienvironnement traditionnel

(e support papier) ou dans Ienvironnement
numérique (un e-mail)*7,

Sous-section 2. La signature électronique

Introduction. Absence de définition de la signature au sein du Code civil de 1804

Comme Iécrit, la signature n’a pas été définie par le législateur en 1804,

La Cour de cassation belge la définit habituelle
manuscrite par laquelle une personne révele h
tiers» et «tracée directement sur le document

ment comme étant «la marque
abituellement son identité aux
original méme »**,

e 000

qui s'abstiennent de désigner une technologie déterminée »
tous les services de confiance et au document électronique », op. cit, P- 126 ainsi que H. JACQUEMIN, « Les
services de confiance depuis le réglement elDAS et la loi du 21 juillet 2016, in H. JacQuemin (dir.), Liden-
tification électronique et les services de confiance depuis le réglement eIDAS, Bruxelles, Larcier, 2016, n° 6681,
p. 203).

(voy. H. JACQUEMIN, « Principes applicables &

454
455

ord. 2017-2018, n° 54-3153/001, p. 12.
Voy. pour une analyse en droit fran
nique, in Les droits du contrat ¢ tra

456

Gais: A. AYEWOUADAN, «Section II. Les enjeux de la preuve électro-
vers linternet, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 194-210.
Projet de loi du 25 juin 2018 visant 4 harmoniser les concepts de signature électroni
durable et A lever les obstacles de contrats par voie électronique précits, p.17.
Cass,, 28 juin 1982, arrét n° F-19820628-10 (20207).

457

que et de support
458
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? i >évolution des nou-
Une telle définition de la signature s accommodait mal de I’é

velles technologies.

& 1. Les fonctions de la signature

< s 459 .
1 i g E
LeS auteurs S,aCC()rdent pour aSSlgnCI deux foIlCthIlS a la signature

] d 'ﬁ 1 0 u 7 .Ig jature C f\ a
cue o1t [)ermettre l ldentl C ) e oniere
. 1, te son authenticité Eue en garantlt I’Orlglne et appOrte la p] euve (]
acte - e

: 460 .
é i souscripteur™®; _
18 prence phqul/le dedsor'l taire Su contenu de Pacte*®'; en signant, nor-
' ’ jon du signatai ; :
anifeste Uadhésion ‘ Ean o
. eu:l o er{t 3 la fin de Pacte, auteur de la signature manifest
malem

: 2
de s’en approprier le contenu*®.
I Sen: é t elDAS
§ 2. La signature électronique au sein du droit européen: le Réglemen

A. Introduction

> g p p 16-
I 999 Ie le [Slalelll europeen a a(l() té la dllectlve 1999/93/CE (1[1 l a

ment eul()[)eell et du COIISCﬂ du ].3 dé CCIIlbIe 1999, sur le Cad/]:e communau-
taire p()ur ].eS SlgIlatureS élCCtIOIllqueS 5 . La dlteCthC 1999/93 CE avait [P() I

queS Sa.
gn

o e(:ti da urer une reconi 1Ssanc al aux s1 atures ele(:'(]()]ll

bJ 1} SS T conna: (& 1€g € u ns

. :
to he aux autres n l.Ol’lS du dr()lt (16 la [)reu ve ten q C ’
uc 1 ot es que CHCS d ecrit (] (0]

Iques réflexions
6 i 1; M. VAN QUICKENBORNE, « Que .
by 1P9;§ pp. 68 et s, M. ANTOINE et D. GOBERT, i Plst.es de
e digi,tale et au régime des autorités de certlﬁcatlorl; »,
6 i ¢ is du 20 octobre
ill tobre 1998, p. 290; L. GUINOTTE, « La signature électronique apres les lo
R.G.D.C,, juillet-octo , p.290; L.

‘ ittérale aux
jui cit., p. 555; D. GOBERT et E. MONTERO, « Lou.verture dela prel;\;e li
P iy O(fl:le »-:(l;’;g cit, n° 21; Cass., 25 mars 1993, Larcier Cass., 1993, p. 99.

% D.MOUGENOT, « Les obligations», Rép. ok Op
sur la signature des actes sous seing prive», R J.B.,
réflexion pour une législation relative a la signatur

é troni
ecrits sous forme élec | ¢
g < ) . ; ’| s techniques uvelles », 0p. Cit., P- 0;D. MOUGENOT,
des actes juridaiques € 1 1ouv
M. FONTAINE, « La preuve d t les tech ouve

i igati tractuelles et le bicentenaire
g i i ErY, Le droit des obligations con en
38 jon et révolution », in P. WERY, tions -
«lLa preuve: evoIUFt'on 9166 Ainsi et par exemple, un document .revetu d’un paéap)r:"es gqjuin e
e S;é de' réception n'a pas été admis comme signature (voyl;. r|21014 a, BJuin 200
L e, ParCE ion, dans un arrét du 29 septembre 3 ni
tre, la Cour de cassation, : . 22
S 13,3)' Parrzoge- «Un paraphe est censé constituer une stgnatur'e lo;'squc:;t[:‘ru »pgle o
ProbaRte d u{,‘aE:e IF:e Siénataire a manifesté I'intention de sen :.ip,p:'opner le] :Ze tom.e el
D le25 : f | d’Anvers qui avait privé le parap v
2013 par la cour d’appe it privé le . e apd
[jn(lju . E)i:/z:i d‘appféciation revient au juge du fond qui d?m ven[ﬁirusfst:xeprzem e P e
o o é { roprier le contenu. 3 o
é i u la volonté de s'en app lecco . e o el
I'acte concerné, la partie a e : | e somaanhe, '
‘ani i chef de la partie q s en se 1
érifier 'exi de 'animus signandi dans le fc rie ppasten Rt e
vérifier | eX'it::ll)fecirconstances dans lesquelles il a été appose, z; I(endrglt ou;lgaszpter;;ire s 20
g é r exemple) (voy. Cass., . ol
. raphe («lu et approuve », pa pobiatiny
faite au regardesvce;g?S 501 6( (somm.), liv. 9, p. 333, note B. VANDENBERG, Arr. Cazs(sn,3 e il
e o), | X 14, note W. DAVID, Rev. prat. soc., , liv. 4, p. 3
iv.5, p. 141,J.D.5.C, 2015,p. 114, L ; e 42 S
oo (Som(f:“ l)3 h\cg'll'l:;\/\ATH{EU C. DELFORGE et F. RENsoN, « Chapitre |. La formation
M. ENGLEBERT, C. BIQUET- , C. . oy
Chroniques notatiales, vol. 67, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 22)

s DAt
i i ., 1942, 1, p. 103, cite p:
bligations », Rép. not., op. cit., p. 161; Cass., 30 avril 1942, Pas.
62 D. MOUGENOT, « Les obligal 2

mu-
. i é 1999, sur le cadre com
D.' MOPGE1'\|909T9/93/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 19
43 Directive

i ° janvier 2000, pp. 12-20.
nautaire pour les signatures électroniques, J.0.L., n° 13, 19 janvier PP
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ginal ou d’acte sous seing privé**. La directive visait, d’une part,  harmoniser
les législations relatives 3 Ia reconnaissance juridique de la signature électro-
nique et, d’autre part, 3 mettre en place un cadre juridique européen cohérent
pour l'activité des prestataires de service de certification*®.

La directive 1999/93/CE a été remplacée par le Reéglement elDAS, soit le
Réglement n° 910/2014 du Parlement européen et du Conseil du 23 Jjuil-
let 2014 sur I'identification électronique et les services de confiance pour les
transactions électroniques au sein du marché intérieur*®. Il est entré en vigueur
le 1¢ juillet 2016. Le réglement définit un cadre légal pour différents types de

procédés électroniques utilisés 3 des fins probatoires, dont la signature électro-
nique*7-48

Vu Ieffet direct du Réglement eIDAS dans Pordre juridique interne belge, la
loi du 9 juillet 2001 a été abrogée. L'entrée en vigueur du réglement européen
a &té accompagnée par l'adoption en droit belge de la loi du 21 Jjuillet 2016
mettant en ceuvre et complétant le réglement (UE) n° 910/2014 du Parlement

4 B.Losbyck, « L'usage de signatures électroniques dans le cadre du Reéglement eIDAS », in H. JACQUEMIN

(dir.), Lidentification électronique et les services de confiance depuis le réglement elDAS, op. cit, p. 141.

485 Considérant n° 28 de la directive euro

7 ”

op. cit, n° 122; D. GOBERT et E. MONTERO, « Louverture de la preuve littérale aux écrits sous forme élec-
tronique», op. cit, p. 115; T. VERBIEST et E. WERY, Le droit de I'Internet et de |q société de I'information.
Droits européen, belge et frangais, Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 340-341; E. ROGER FRANCE et E. De GrooTE,
«La valeur probante des signatures électroniques — Réseaux fermés, réseaux ouverts et opérations
effectuées au moyen d'instruments de transfert électronique de fonds », op. cit, p. 192; P. Lecocq et
B. VANBRABANT, « La preuve du contrat conclu par voie électronique », op. cit, p. 86.

Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification

“  Reglement (UE) n° 910/2014 du Parlement européen et du
ns électroniques au sein du marché intérieur

électronique et les services de confiance pour les transactio
et abrogeant la directive 1999/93/CE, J.O.L., n° 257, 28 aoiit 2014, pp. 73-114.

F. GEORGE et J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », op. cit,, p. 197; H. JACQUEMIN, « Lidentifica-
tion électronique et les services de confiance depuis le réglement elDAS », 0p. cit.; D. GOBERT, « L'identifi-
cation électronique et les services de confiance dans le réglement elDAS » 1.D.0, 2016, pp. 250-258
M. FERNANDEZ GONZALEZ, « Le reglement eIDAS: I'identificati
au service du citoyen et du consommateur», R.ED.C, 2016, pp. 35-50. Le Reglement eIDAS définit un

cadre légal également pour le cachet électronique, I'horodatage électronique, le recommandé électro-
nique et le document électronique.

467

Voy. F. GEORGE et J.-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », op. cit., p. 197. Comme nous le verrons
paraprés, lors de notre exposé sur le Reglement elDAS, celui-ci reprend le principe de non-discrimination
et dassimilation applicable 3 chaque procédé électronique. Concrétement, ceux-ci ne peuvent étre
présentent sous une forme électronique et doivent étre assimilés
aux procédés « papier » pour autant qu'ils satisfassent a diverses exigences, « en particulier lorsqu'ils sont
produits en ayant recours 4 un service de confiance qualifié. Un service

électronique normalement fourni contre rémunération qui consiste en la c
validation de signatures électroniques, de cachets électroniques, d’horodatage électronique, de services
d'envoi recommandé d'envoi électronique et de certificats relatifs 3 ces services» (article 3.16 du Régle-
ment elDAS). Le service de confiance est dit qualifié lorsqu'il répond  certaines exigences précisées par
le Réglement elDAS; ces exigences sont liées a l'intervention d'un tiers de confiance afin de garantir la
fiabilité et la sécurité du procédé électronique utilisé. Voy. F. GEORGE et J.-B. HUBIN, « La réforme du droit
de la preuve », op. cit,, p. 197 et spéc. note de bas de page 68.

réation, la vérification et en la
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européen et du Conseil du 23 juillet 201'4 sur l’identi_ﬁcation élf:ct(rionique et
les services de confiance pour les transactions electromque_s au stcienjl (liluntl-arche
intérieur et abrogeant la directive 1.99,9/ 93/ CE, portané 1r(1iserd eod][Oit titre 2
dans le livre XII «Droit de I'’économie électronique» d_u ;de o lec(zr(lio_
mique et portant insertion des déﬁpltlons propres au tétrg 1i\1,1re e dais les
dispositions d’application de la loi propres au tltri:()9 u , E
livres I, XV et XVII du Code de droit économique™.

B. Le principe d'assimilation

Larticle 25, § 2, du réglement européen reprend le principe d aSS}Tﬂatlop en
,l le j est tenu d’assimiler le procédé de signature €lectronique
vertu duque € juge . . . L’ H‘ t urldl ue d’une Signa_
qualifiée a une signature manuscrite. Il dispose : 81, effiet jlifidiq :
ture électronique qualifiée est équivalent a celui d’une signature ,rﬁlanuscr{te_»
Le réglement européen n’en dit pas davantage, de telle sorte qu 1 appartient
toujours au droit national de définir I'effet juridique produit par la signature

manuscrite.

En droit belge, 'acte sur lequel est apposée la signatu_re, elec.tromqllle. qu?hﬁge
doit étre considéré comme un acte sous signature privée faisant pleine foi de

0
son contenu*’’.

C. Le principe de non-discrimination

Larticle 25, § 1¢, du réglement européen énonce:

ilité i é i e preuve

«Leffet juridique et la recevabilité d’une signature electromgue comme p :

justice ne peuvent étre refusés au seul motif que cette signature se pre;enle

en ju Jue r j
soqu une forme électronique ou qu’elle ne satisfait pas aux exigences de

‘ - S An 4T
signature électronique qualifiée.»

Il est important de préciser deux points:

i inci “assimilation, la clause de non-
Premiérement, contrairement au principe d’assimi ,

Z : 472
iminati i a i re électronique®’”.
discrimination s’applique a tout type de signatu q

6 é 2 du Parlemen
“  Loi du 21 juillet 2016 mettant en ceuvre et complétant le réglement (UE) n° 910/2014

P seil du 2 illet 20 i tl 1 C qu es S
européen et du Cor | 3 Ju 2014 sur l'identification électron e et | ervices de co fianc

é intéri irective 1999/93/CE
les transactions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la (élrzctn(\j/:dmit e
our . i’ — . 5
gortant insertion du titre 2 dans le livre Xl « Droit de 'économie electromq(;xe »‘;ju ;tions il
éfiniti i ivre XIl et des dispo:

i i i finitions propres au titre 2 du livre - | ]
ique et portant insertion des dé . s dapp o

Lne?a loi ppropres au titre 2 du livre XII dans les livres I, XV et XVII du Code de droit éc q

28 septembre 2016, p. 67478.
Article 8.18 du Code civil.

470

4an

nique qualifiée. Toutefois, . L ) g |
sig(]natures électroniques, a l'exception de l'exigence prévue dans le présent reg

uridique d’'une signature électron e fi T (( e C n nature manus-
q q q elui d'une Sigl
ée devrait étre equwal nt a
) g ua

crite.»

3 9 q . . cit., p- 158.
B. Losbyck, « L'usage de g es dans le cadre du Réglement elDAS », op. Ci
g signatures électroniqu g

322

é e it établir le principe selon
Voy. également le considérant 49 du Réglement: « Le présent reglement‘ de.vralt etabrlrllro tifp; u'e”z ool
le ):lelgune signature électronique ne devrait pas se voir refuser un eﬁetjurldlque Zu o g e e
. te sous une forme électronique ou qu’elle ne satisfait pas a toutes les exigences de la sig|
sen

i juridi it par les
i i i i sfinir leffet juridique produit p
il appartient au droit national de défi j p—_wl
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Deuxiemement, la combinaison des principes de non-discrimination et d’assi—
milation implique que «si en vertu du principe de non-discrimination, la rece—
vabilité d’une signature €lectronique en justice est certaine, son assimilation i
une signature manuscrite (avec les effets Juridiques qui en découlent) n’est
toutefois qu’une possibilité réservée au Juge qui appréciera la mesure dans

Jaquelle les fonctions de la signature sont remplies (sauf s’il s’agit d’une signa-
ture qualifiée) »*73,

D. Les trois types de signatures €lectroniques visés par le Réglement elDAS

Le réglement distingue trois types de si

gnatures €lectroniques: la signature
électronique ordinaire, la signature electronique avancée et enfin, la signature
électronique qualifiée.

a. La signature électronique ordinaire (art. 3. 10)

Constituent une signature électronique des données sous forme électronique
qui sont jointes ou associées logiquement & d’autres données sous forme élec-
tronique et que le signataire utilise pour signer*’*,

Le législateur européen a mis 'accent sur I'importance de Iexistence d’
matériel entre la signature et I'acte électronique. «I1 faut que les don
signature €lectroniques ne puissent &tre disjointes ou dissociées de ’act
elles se rapportent.»*> L'objectif est de ne pas dissocier la signature

électro-
nique de I'acte auquel elle est attachée, sous peine de faire perdre les effets
Juridiques susceptibles d’étre reconnus audit acte?s.

un lien
nées de
e auquel

Le signataire doit en outre avoir la volonté, en
niques, de signer*”’. Le réglement européen reste
du terme «signer». Selon BénédicteLosdyck, «
terpréter comme une volonté du législateur
membres la faculté de déterminer ce qu’impliq
nous avons pu le voir, le droit bel
démarche fonctionnelle*”

apposant les données électro-
cependant muet sur la portée
ce silence peut en tout cas s’in-
européen de laisser aux EBtats
ue le fait de signer»*8, Comme
ge appréhende la notion de signature via une

" - Envisagée sous cet angle et au vu des deux fonc-

(-

Ibid. Voy. également H. JACQUEMIN, « Preuve et service
in Pas de droit sans technologie, coll. CUP, vol. 158, Bru
Article 3.10 du Réglement elDAS.

B. Lospyck, «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du Réglement eIDAS », op. cit., p. 160.
Cela slexplique par le fait que dans l'environnement traditionnel, cest le papier qui assure le lien entre la
signature et l'acte auquel celle-ci se rattache, mais dans I'environnement électronique, la signature élec-
tronique « peut avoir une existence autonome . Voy. ibid., p. 160 et D. MOUGENOT, « Les obligations »,
Rép. not., op. cit,, p. 217.

Voy. H. JACQUEMIN, «Preuve et services de confiance
B. Lospyck, « Lusage de signatures électron iques dans
B. Lospyck, ibid,, p. 161.

M. DEMOULIN, Droit du commerce électroni

que et équivalents fonctionnels. Théorie critique, op. cit., pp. 587-
593; D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit, pp. 188-189.

s de confiance dans l'environnement numérique »,
xelles, Larcier, 2015, p. 61.

dans I'environnement numérique », op. cit., p. 72;
le cadre du Réglement elDAS », op. cit., p. 160.
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a la st i é nique ordj-
tions traditionnellement assignées A la signature, la signature ele.cttrl(:l Vglont er(g
naire au sens du Reéglement eIDAS suppose que1 le 31%?latalre Sa; ! Signature43§

"adhé ; uel il appo i
s’identifier et d’adhérer au contenu de I'acte sur leq pPp

Comme énoncé ci-avant, en vertu du princip? de nop—discnr(;gngmn, Peffet
juridique et la recevabilité d’une stignature elictroglfq(lllse ocre tltl;aslir;n;;l?en;:
justi é efusés au seul mo
Pr?uevrft: ?;;S?gfnieéﬁ)s;trgigqeuieoi qu’elle ne satisfait,pas aux exigences de la
Eirgezature électronique qualifiée. La fo'r.ce’ probante Ad une til;éselgg;tucraes ZS;
inexistante ou faible. Seule sa 1rec(¢:l:vab111.:t£ce Snceogfsuztettrrﬁ) ;:rol:uX, 0 ;ppartiem g
ion d’une telle signature devan : x, il appa

IC; r;taisttiit qui s’en prévaut de dérrg‘)n,trer que la mfgnatttllren Saé(;tlelz Hlllétilgieé;iglz
signer, et donc que le procédé uFlhse rempht les ogc 1offetS R
ticle 8.1, 2°, afin de convaincre le juge de 11,11 fionr.l(i,r. es e ésejn oidnes s B
plan probatoire®' et de considérer le proc\ede qui lui es(ti pr oo comme uig
signature*?. Le magistrat devra progéder a 1,1ne anal;(;se esa?;gzsom ochn X% '
utilisés et vu la technicité des questions posées, mandatera

informatique.

b. La signature électronique avancée (art. 3.11 et 26)

Au sens du Reéglement eIDAS, une signature électronique avancée est une
1 satisfai 1 1 uivantes :
signature électronique qui satisfait aux exigences cumulatives s

a)  étre liée au signataire de maniere univoque;
i ifier le signataire ; .
b ermettre d’identifier L . ‘ ) 1
)) Svoir été créée A 'aide de données de création de signature électroniq

C . ’ ’, B n
que le signataire peut, avec un niveau de confiance élevé, utiliser sous so
contrdle exclusif; et o _ "

d)  étre liée aux données associées a cette signature deése]le sorte qu
modification ultérieure des données soit détectable®.

i tion, il

Conformément aux principes du droit de la preuve, en cas de contlestamcédé
appartient i la partie qui s’en prévaut de faire la demonstratlon0 q(;le Ce % oo
iti "arti o A

éfeitronique répond aux conditions de l'article 8.1,2°, et 8’.1, 3°.:du o il
i érés a i ne son -
e i juri onférés a la signature avancée
Méme si les effets juridiques c ; . vancée ne sont pas O
ibués a la signature électronique ordinaire, un jug
rents de ceux attribués a la sig o
& in a lui er une valeur probante puisq ;
de méme plus enclin a lui donn _ L ‘ le "o
un procédg techniquement plus fiable***. Il incombe a la partie quis’en p

& . cit., p. 161.
@ B LosDYCK, « Lusage de signatures électroniques dans le cadre du Reglen}ent elD;AS ;:Sozctivespfuwres J
o It;id p 162’ Voy. ).-B. HUBIN, «La preuve électronique: développements récents et persp!
. cit., p. 104. o ' . .

A8 pr HUEIN ibid., p. 105 et D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit., p. 166

Arti | : é AS.
t ticles 3.11 et 26 du Réglement elD. ‘ ) Aoh on ¢
484 QrLosDYCK «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du Regler.nen: eIDreS ” oppdtq "

J .B HusIN '« La preuve électronique: développements récents et perspectives futures», op.

jit, p. 164;
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de démontrer que la technologie utilisée rencontre les exigences de Particle 26
du Reglement eIDAS, ce qui s’apparente a démontrer quelle remplit les exi-
gences des articles 8.1, 2°, et 8.1, 3°, du Code civil*s.

¢. La signature électronique qualifiée (art. 3.12 et annexe Il)

La signature électronique qualifiée doit répondre aux exigences de la signature
électronique avancée qui est créée 3 Iaide d’un dispositif de création de signa-

ture €lectronique qualifié, et qui repose sur un certificat qualifié de signature
électronique*®s,

Ce format de signature fait appel aux ressources d’un prestataire de service de
confiance qualifié, i savoir une entreprise soumise  un organe de controle, qui
fournit un service électronique, en principe contre rémunération consistant en
la création, la vérification et la validation de signatures électroniques®’. Les tiers
de confiance ont un rdle Important A jouer puisque la «confiance des utilisa-
teurs ne pourra s’instaurer que si les transactions électroniques sont garanties
par un tiers neutre »*®. Le service de confiance vient attester, par la délivrance

d’un certificat, que les fonctions attendues du procédé électronique utilisé sont
rencontrées.

Le dispositif de création de signature électronique, pour étre considéré comme
qualifi¢, doit réunir les conditions suivantes®-

1) 11 garantit au moins, par des moyens techni
priés, que:
a) la confidentialité des données de création de la signature électro-

nique utilisées pour créer la signature électronique est suffisamment
assurée ;

ques et des procédés appro-

b)

les données de création de signature électronique utilisées pour créer
la signature ne peuvent étre pratiquement établies qu’une seule fois;
¢) lon peut avoir Iassurance que de telles données ne peuvent étre

trouvées par déduction et que la signature é]
de maniére fiable contre toute falsificatio
actuellement disponibles ;

d) les données de création de Ia signature électronique peuvent &tre

protégées de maniére fiable par le signataire légitime contre leur
utilisation par d’autres.

ectronique est protégée
n par les moyens techniques

2) Il ne modifie pas les données 3 signer et n’empéche pas la présentation de
ces données au signataire avant la signature.

L

“S Ibid,

@ Article 3.12 du Réglement elDAS.

“ )-8 HuBIN, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futures», op. cit,
pp. 99-100.

“* D. MoUGENOT, «Les obligations», Rép. not, op. cit., p. 220,

" Voy. larticle 3.12 du Réglement elDAS et I'annexe Il du Reglement elDAS,
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)i
if1é vu con
Seul un prestataire de service de confiance qualifié peut s’étre < tﬁer
; é éati e électro-
) la génération ou la gestion de données de création de signature €lectro
a gén : -
nique pour le compte du signataire. o e e sl
4 Sans préjudice du premier paragraphe, poin , un PR
) de confiance qualifié gérant des données de création de §1g1 . c-
e . ] S
ique pour le compte d’un signataire ne peut reproduire le donnees
de i a vegarde, so
de c;(léation de signature électronique qu’a des fins de sauvegarde, sous
réserve du respect des exi%ences sulvlz)llr;tsez1 .e donmbes reprodsis doit
i écurité des ensem ep
a) le niveau de sécu e :
1 es d’origine;
équi a ensembles de donné b
équivalent a celui des i § 6 GrIE e ]
b) le:l nombre d’ensembles de données reproduits n e).(cegoe pas le mini
mum nécessaire pour assurer la continuité du service™.

i i alifié, soit sur

Enfin, la signature électronique doit reposer sur un certlfilli:tt_qu d,ur,le o

2 1 i é ation L
«une ;ttestation électronique qui associe les donnefes de vali ton dune flrllle

i a ique et confirme au mo
é i une personne physiq firme _

e elearom((liue tte pErsonne »1 et qui est «délivrée par un prestatalrle, de

seudonyme de ce ) ; o D
: rvices }(lie confiance qualifié et répondant aux exigences €r e I
N I du Réglement»*2. Concrétement, I'utilisateur d’une sign ture :

fqu : i ifié émi taire de service
i qualifiée dispose d’un certificat qualifi€ émis par un presta
nique

i ien irré ¢ de chiffre-
de confiance qualifié et qui établit un lien irréfutable entre une clé de
e

1Ak 51493
ment et son proprletalre .

i é i basée sur la cryptogra-
e fhpot . i ncen unposto s e iglemens snrsp ol
Phie_ asymétm’clluet reﬁio rlli: iléljli?égeg;lr la base du certificat de signature conEenu
P ede C lrocacrlte d’identité électronique constitue un exemple fiune
d'ans . { Slectroni ue qualifiée. La carte d’identité est dotée de degx ce_rt1ﬁcat§
Totinets el?Ctrotncllgs fo(ilctions différentes: un certificat d’authentlﬁc’atlo’r;l qui
dlsunczs\qslglnotriltulaire de s’identifier de maniére volontaire en vue d ac,c]t;c;ro :;1
bertaines i formations/documents personnel(le)s sur une platlef?rme_e t
C?rtamseésc:lrii?éf? et un certificat de signature électronique qualifiée qui perme
gz:q;;ner des actes par voie électronique*”.

. z . 2 - 12 - S N .
La Slgllatu[e electr()lllque quallﬁee est aSSlmllee de ple]]] d]:()lt a unec Slgllature
€ 1 t 5 2 u eglement € juge ne dlSpOSC

manuscrite en vertu d ar 1(:16 2 3 § N d R g]. ment. L g

ispositi éati ignature électro-
i i dispositifs de création de signal
¢ — Exigences applicables aux
0 Annexe Il du Réglement eIDAS
nique qualifiés.
@ Article 3.14 du Réglement eIDAg. )
. églement elDAS. ) o —
- Art!c:e ;:2 33 Izieegl:ment elDAS. J.-B. HuBIN, « La preuve électronique: développements
3 Article 3. .).-B.
ives futures », op. cit., p. 100. . ) NE—
o Pect'gezosovck « L’ﬁsage de signatures électroniques dans le cadre d.u Reglerrtled‘identité o
Voy. B. tC, DE TERWANGNE, « Réglement eIDAS et secteur public: la carte e Rigomert e
" E zf:::;:w (dir.), Lidentification électronique et les services de confiance depuis
in H. )
op. cit., pp. 361-380.

cit., p- 166.
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d’aucun pouvoir d’appréciation quant a la recevabilité de celle-ci*
procédé électroniq

ue correspond a la définition de la signature é
qualifiée au sens de I'article 3.12 dg Reglement eIDAS, le

-Lorsque le
lectronique
Juge doit reconnaitre

ignature privée, sans que les cours et

tribunaux aient i se prononcer sur le respect des conditions fixées i Particle 8.1,

2°, du Code civil*?’.

§ 3. Définition de la signature électronique au sein du Code de droit économique

Sans revenir sur les rétroactes législatifs y relatifs*®

»retenons que article XII.1 5,
§ 2, du CDE, tel que modifié par la loi du 20 se

ptembre 2018*”, dispose :
«§ 1. Toute exigence légale ou régleme
contractuel est réputée satisfaite 3 Iégard d’un contrat par voie électronique
lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont préservées.

§ 2. Pour lapplication du § 17,1l y a lieu de considérer: [...]

- que I'exigence, expresse ou tacite, d’une s

tions prévues soit 4 I'article 3.10 du réglem
réglement 910/2014.»

ntaire de forme relative au processus

ignature est satisfaite dans les condi-
ent 910/2014, soit 4 Iarticle 3.12 du

§ 4. Définition de la signature électronique au sein dy livre 8

La définition de la signature électronique introduite i Iarticle 1322, alinéa 2,
par la loi du 20 octobre 2000 &tait critiquée par la doctrine pour son caractére
inadéquat et son articulation difficile avec les principes du Reéglement eIDAS®,
Les auteurs avaient justement critiqué le fait que la fonction du maintien de
I'intégrité du contenu de acte avajt eté assignée  la signature Electronique par
Iarticle 1322, alinéa 2, de 'ancien Code civil (en lieu et place de I’écrit).

,alinéa 2, de 'ancien Code civil est donc
19 portant création d’un Code civil et y

La définition reprise A Iarticle 1322
supprimée par la loi du 13 avril 20
insérant un livre 8 «La preuve ».

-_— 0

6 M. DEMOULIN, Drojt du commerce électro

J-B. HUBIN, «La preuve électroni
B. LosDyck, « L'usage de signatur
J-B. HUBIN, «La preuve électroni
Voy. notamment la loi mettant

nique et équivalents fonctionnels. Théorie critique, op. cit., p. 277;
que: développements récents et perspectives futures», op. cit,, p. 100;
es électroniques dans le cadre du Reéglement elDAS », op. cit,, p. 166.
que: développements récents et perspectives futures, op. cit,, p. 104.
€n ceuvre et complétant le réglement (UE) n° 910/2014 du Parlement

497

498

28 septembre 2016 (dite « Digital Act»).

Art. 8 de la loi du 20 septembre 2018 visant 4 harmoniser [es concepts de signature électronique et de
supportdurable et i lever des obstacles  la conclusion de contrats par voie électronique, M.B, 10 octobre
2018.

B. Lospyck, «L'usage de si

gnatures électroniques dans le cadre dy Reéglement eIDAS », op. cit., pp. 170-
172; F. GEORGE et J.-B. Husi

IN, «La réforme du droit de la preuve, op. cit.,, p. 198.
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Larticle 8.1,2°, du Code civil mentionne une définition de la signature appli- § 5. Articulation entre le Réglement elDAS et le nouveau livre 8
article 0. 1,25 : , : N !
i natures electroniques. Ly
1 bi manuscrites qu aux sig :
cable aussi bien aux signatures _ . 56 .
sienature consiste en «un signe ou une suite de signes traces a la ma1?;ipatr. voie
él%:lztronique ou par un autre procéde, par lesquels une personne s’identifie et

manifeste sa volonté»°'.

La définition de la signature électronique qui figure A I'article 8.1, 3°, du Code
civil est un simple renvoi aux articles 3.10 4 3.12 du Reéglement eIDAS.

Le juge amené a trancher un litige portant sur une signature électronique devra

examiner le type de signature apposé sur I’écrit présenté par une partie liti-

La définition reprend donc les deux fonctions de base généralement reconnues gante.

, 0 3 T

A la signature, 4 savoir permettre d”1mput.er }a Sepainme & The Prooiie o S’il est confronté A une signature qualifiée au sens de Particle 3.12 du Reégle-
manifester une volonté a I'égard de l'acte signe. ment eIDAS, celle-ci sera automatiquement assimilée 3 une signature manus-
crite. Partant, I'acte sous signature électronique privée disposera d’une force
probante équivalente A un acte sous signature manuscrite privée®™,

La définition de la signature électronique qui figure 5{ Particle 18D1,21§0’ du Code
civil est un simple renvoi aux articles 3.10 a 3.12 du Réglement e .

Si 'unicité des concepts peut paraitre salutaire, il nous parait n;agmon:; oppor-
tun de relever le scepticisme de certains auteurs quant a la tect n;{qufe“le rfan;)ﬁ
usitée par le législateur, ce qui n’est pas gage de c%ar’te.\ﬁls’mm_,l :; aledglace(fd
écrit: «La définition de la signature électronique opérée 2 art11c 8. : -
civil par renvoi au reglement eIDAS est un procédé qui p,eut aisser sce_etp ique.
Certes, le législateur belge est lié par le réglement europeen etn at;ra1r0%?lim
s’écart;:r des définitions édictées au niveau europeen ni men\lei1 ) ;pir p re
celles-ci. Cela étant, on aurait pu songer, par souct pedagoglque,\a he 1r‘11 ' ;Oiaj
rément les trois formes de signature électronique en renv}oly:.mt ac aqt : a
rait permis
i iti 1 colement eIDAS. Cette technique au
la disposition pertinente du reg : . midue auit beri
isi isé t I’existence de trois types de sig
au lecteur de saisir plus aisémen , > _
ique soumis a des régimes différents.» Lauteur souleve u111 point beauc.:oup
o 1 1 ir si teme mis en
g tion de savoir si le sys
tal en ce qu’il pose la ques VOl . is el
D i ncipe dit de «non-discri-
égi t bien conforme au princip Ti-
lace par le législateur belge es . i 5
Ir)ninatlfon » consacré i l'article 25, § 1¢, du reglem_ent europeci et,ll'eptroilil uz
article XII.15 du CDE entre signature manuscrite et ’S}gngtl,lre edec () 31 S
insi lus largement, au principe constitutionnel d égalité et de non
S riroinafhn g ’ i de la Constitution®”. Afin de se
crimination garanti par les articles 10 et 11 de ; N
i 1 é 1 ie devra apporter ¢
, ) nature électronique, la partie ! . b
D i i ignées a toute signature.
i i tions habituellement assig i :
celle-ci remplit les deux fonc uelle . e ot e
i ets de plein
i i te produit désormais ses €
I'inverse, la signature manuscr1 ' 1 ) o
i é el on l'oppose.
icati “article 8.18, sauf désaveu par celui auqu ¢
application de l'article 8.18, : e o el
i i duit ses effets de plein dro
ue la signature manuscrite «prod > : -
?ignaturfréllectronique pour se voir reconnaitre le statult de sllgréa;ugco, s;\l E;i; >
- .

i i nditions de larticle 8.1, 2°,
it Gabl g remglles'}es o C(t)eur et quelle vise 3 manifester sa
il soit établi qu’elle identifie son au  manifestey

u’il soit établi qu’e : . %
golonté Une telle différence de traitement est-elle bien proportionne

En vertu du principe de non-discrimination consacré i Iarticle XII.15 du
CDE et a I'article 25, § 1¢, du Réglement eIDAS, les autres signatures numé-
riques ne peuvent étre privées d’effet au seul motif qu’elles se présentent sous
une forme €lectronique. Le justiciable qui souhaite se prévaloir d’une signature
électronique ordinaire devra pouvoir rapporter la preuve, en cas de contesta-
tion, qu’il s’agit bien d’une signature, laquelle doit remplir les fonctions d’ad-
hésion et d’identification habituellement reconnues i celle-ci par notre droit
national®®. Si tel est le cas, le juge appréciera ensuite la valeur probante de la

signature €lectronique ordinaire qui lui est présentée (le cas échéant, apres
expertise).

Sous-section 3. L'acte sous signature privée électronique

Comme I'exposent trés justement Florence George et Jean-Benoit Hubin,
«l'acte sous seing privé fait peau neuve. Sa nouvelle appellation en dit déja
long. Les termes “seing privé”, jugés trop archaiques, sont remplacés par signa-

ture privée. La modernisation va toutefois au-deli du simple toilettage termi-
nologique »,

L’acte sous signature privée est défini par Particle 8.1, 4°, comme «un écrit
établi en vue de créer des conséquences Juridiques, signé par la ou les parties,

avec I'intention de s’en approprier le contenu, et qui n’est pas un acte authen-
tique ».

Pour étre en présence d’un acte sous signature privée (électronique ou non), il
convient d’¢tablir que les deux éléments le constituant sont réunis: il faut un

Article 8.18 du Code civil.

B. Lospyck, «L'usage de signatures électroniques dans le cadre du Réglement elDAS », op. cit, p. 171;
H. JACQUEMIN, « Preuve et services de confiance dans l'environnement numériquey, op. cit., p. 83. Si
fonctions de la signature ne sont pas réunies, il ne s'agit pas d’
considéré comme un acte sous signature privée.

les
une signature et l'acte présenté ne peut étre

i ° ivi lignons).
s Article 8.1, 2°, du Code civil (nous sou . .
s R, JAFFERALIL « Observations pointillistes sur le nouveau droit de la preuve », op. cit., pp:

503 Ibid., pp. 427-428.

* F. GEORGE et J.-B. HUBIN, «La réforme du droit de la preuve», op. cit., p. 200. Voy. Projet de loi portant
insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, p. 8.
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i de civil et une signature
i i *article 8.1, 1°, du Co 1gnat
é électronique) au sens de l'ar C s et
?Crlt (CI?C - de Tarticle 8.1,3°, du Code civil. Il ressort de on
e important reste la signature des parties,

] ] 8 ] Io ], /] a2
| e\ C’ -e (| de ; riet de manifester sa V()lonte d’ad}lerel au
& 1 on auteu
laque]l p met ldentlﬁer S

contenu de 'acte.

. ignat
8.18 du Code civil précise la force probante d’un acte sous signature

Jarticle i i u’il renferme
s «L’acte sous signature privée fait foi de la convention q

- e cause.» Lar-
L i Pont signé et a I'égard de leurs héritiers et ayants
entre ceux qu

t1c¢ Ie 8 I 8 (Ill ( ;()(Ie ( IVll a|)a]|(|()]|||e I exi1gence de reconnaissance p]ealable de
’ . . z ] g ]] F % z ], -

l t par C ].ul auquel 11 est Op pOSe aqueue etait pre vue par ar tlcle 132
acte €. 3’ q 2

: - 21507
alinéa 1¢, de 'ancien Code civil”’.

tes sous signature pri-
’arti i force probante tant des ac i
Bl P e : . ature privée électronique. Partant,

é i des actes sous sign . . ,
e vt e électronique disposeront d’une

. - . o |
les actes sous signature privée produits plilsr S\ifgnature e e s ool
équivalente aux actes so ‘
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sous signature privee.»

ivil précité ; B. ALLE-
e» dans le nouveau Code civil précité, p. 28;

P Y63
ieuwe bewijsrecht», op. cit., p. i 3
onpi Je 1322 de I'ancien Code civil, VOY:

%7 Pprojet de loi portant insertion du Iivn? 8« L.a pret:;
MEERSCH et A.-S. HOUTMEYERS, « Kenr}usmal'ar}g m i
naissance préalable des actes sous seing privé sous ['e A 1p757
VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. lI,.op. c:lt., n e ». —

8 F GEORGE et J.-B. HUBIN, «La réforme du droit de la pre , 0p.
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Section 3. La force probante d'une copie

Introduction

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

La question de la valeur probante d’une copie peut se révéler, en pratique,
importante pour le praticien. En effet, lorsque les e-mails, SMS, messages ins-
tantanés ou autres formes d’écrits Electroniques sont fournis en Justice, ils le
sont toujours sous forme de photocopie de I’écrit electronique original. Or, la
copie a toujours été considérée comme un écrit non signé>'’. De plus, I'impor-
tance de la copie dématérialisée est accentuée par le phénomeéne de 'archivage

électronique qui conduit de plus en plus d’entreprises a ne conserver que des
versions d’écrits sur support électronique.

Sous-section 1. article 8.25 du Code civil

§ 1. Considérations générales

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

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

Hormis les cas ot 1a loi en dispose autrement, dans tous les autres cas, la copie
constitue une présomption de fait ou, le cas échéant, un commencement de
preuve par écrit lorsque les conditions imposées par larticle 8.1, 7° sont
réunies'l. Si 'original subsiste, sa présentation peut toujours étre exigée.»

Larticle 8.25 du Code civil reprend le texte de I'article 1334 de 'ancien Code
civil’’?, modifié par la loi du 21 Juillet 20163, qui fait référence aux systémes

509

D. MougeNoT, «La preuve en matiére civile — Chronique de jurisprudence 2002-2010, op. cit,, p. 602.
510

F. GEORGE et ).-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », op. cit., p. 202.
Lorsque le contenu de la copie n'a pas été altéré et q
tuer un commencement de preuve par écrit pour au

7°, du Code civil soient réunies. Pour un cas jurisprudentiel, voy. Mons, 27 février 2007, R.G.D.C, 2007,
p. 468, note D. MOUGENOT. Voy. les développements intéressants sur le statut des copies et des photo-
copies de D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit, n° 189 et 192.

Larticle 1334 de I'ancien Code civil dispose: «Les copies, lorsque le titre original subsiste, ne font foi que
de ce qui est contenu au titre, dont la représentation peut toujours étre exigée. Lorsque le titre original
n'existe plus, une copie numérique effectuée a partir de celui-ci a la méme valeur probante que l'écrit
sous seing privé, dont elle est présumée, sauf preuve contraire, étre une copie fidéle et durable si elle a été
réalisée au moyen d'un service darchivage électronique qualifié conforme au livre XII, titre 2, fixant cer-
taines régles relatives au cadre juridique pour les services de confiance du Code de droit économique. »
Loi du 21 juillet 2016 mettant en ceuvre et complétant le réglement (UE) n° 910/2014 du Parlement
européen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur identification électronique et les services de confiance

Y ue son origine est certaine, la copie pourrait consti-
tant que les trois conditions requises par l'article 8.1,

512

513

ANTHEMIS

331




LE NOUVEAU CODE CIVIL

d ar C]llvage (]l]alll (5} e te .V 'l tOutefOlS que 1,0r1glnal d’une
; 1 1 ,. L texte du 11 re 8 a Ol.lte ! ! |

1 p 1 par arChi age quallﬁe ne dOlt paS etre prodult, ce qu a p 1S
COple I“Odlllte AV 1 N I

14
loin que le texte actuel®'*.

Larticle 1 1 ; t, les COpiCS réalisé €s au
é 1 tion entre, d’une part, :
> - 8.25 crée donc une distinc ; = B o XII
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518 ga(rjlz):cs et ).-B. HUBIN, «La réforme du droit de la preuve », op. P
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tation tandis qu’il faut garder a I’es
permettent tres aisément des modifi
modes de preuve restent fragiles®'.

prit que les procédés modernes de copie
cations de I'original, de telle sorte que ces

§ 3. La force probante des copies réalisées au moyen d’un service d‘archivage
électronique qualifié

Les copies issues de s
du Code de droit éc
de telle sorte qu’ell
réfragable®®. Un se
grité, de lisibilité,
justice®?,
produit. La notio

ystemes d’archivage qualifié conforme au livre XII, titre 2,
onomique sont présumées étre des copies fidéles et durables
es sont assimilées i 'original. Il s’agit d’une présomption
rvice d’archivage electronique qualifié assure les gages d’inté-
d’authenticité et de tragabilité attachés A la copie produite en
e énoncé ci-avant, Poriginal ne doit plus étre nécessairement
n de service d’archivage Electronique qualifié est définie 3 I'ar-
de de droit économique. Larchivage €lectronique constitue une

consiste a conserver des données electroniques, que ces données

tement produites sous forme électronique, ou bien qu’elles

résultent de la numérisation de documents initialement sur support papier»°2*,

Enfin, notons que le statut des copies numériques des actes authentiques est
désormais régi par I'article 8.26 du Code civil’®, lequel reprend les regles figu-
rant aux articles 1335 et 1336 de 'ancien Code civil.

2 Ibid.
2 J-B.HuBIN, «La preuve électronique: développements récents et perspectives futures », op. cit,, p. 122.
i rvice d'archivage électronique qualifié fixées par l'article X11.N1 du CDE.

nique: développements récents et perspectives futuresx, op. cit,, p. 121;
juillet 2016 », op. cit,
ge électronique a la gouvernance
Lejuriste face au numérique/De digitale
VANRECK, «Service d'archivage électro-
910/2014x, op. cit, pp. 215 et s.

4 )-B.HuBIN, «La preuve électro

P-201. Sur cette question, voy. notamment : M. DEMOULIN, « De I'archiva
informationnelle: quelle place pour lejuriste 2, in Let’s go digital —
uitdaging van de jurist, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 199 et 5. O,
nique: le service de confiance délaissé par le réglement n°
Article 8.26:
«§ 1. Les copies des actes authentiques sont soumises aux régles suivantes.
Lorsque l'acte original nexiste plus, les copies font foi d'aprés les distinctions suivantes:
1° les grosses ou premiéres expéditions ont la méme force probante que l'original.
Il 'en est de méme des copies dématérialisées des actes notariés qui sont réalisés conformément 3 I'ar-
ticle 13, alinéa 1%, de la loi du 16 mars 1803 contenant organisation du notariat et dont, conformément
a l'article 18 de ladite loi, une copie est conservée dans la Banque des actes notariés,
Il'en est de méme également des copies qui ont été délivrées par un juge, en application des articles 1372
et suivants du Code judiciaire, en présence des parties ou celles-ci étant dment appelées, ou des copies
qui ont été délivrées en présence des parties et de leur consentement réciproque;
2° les copies qui, sans intervention d'un juge ou sans le consentement des parties, et depuis la délivrance
remieres expéditions, auront été délivrées sur la minute de I'acte par le notaire qui I'a
recu, ou par l'un de ses successeurs, ou par les officiers publics ou ministériels qui, en cette qualité, sont
dépositaires des minutes, peuvent, en cas de perte de l'original, faire foi quand elles sont anciennes.
Elles sont considérées comme anciennes quand elles ont plus de trente ans.
Si elles ont moins de trente ans, elles ne peuvent servir que de commencement de preuve par écrit;
3% lorsque les copies délivrées sur la minute de l'acte ne l'auront pas été par le notaire qui I'a recu,
I'un de ses successeurs, ou par les officiers publics ou ministériels qui, en cette qualité,

525
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Section 4. La procédure en vérification d'écriture

Larticle 8.19 du Code civil dispose: 1 ; R
ie a laquelle on I'o =
i i i trement, la partie a laq :
«Sauf'si la loi en dispose au ' e s cause d'u
fs~ désavouer son écriture ou sa signature. Les héritiers ou ayan(; A ne
15 ‘acri 1 e leu e
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i i vérificati
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o - . " '
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9
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Le législateur n’a manifestement pas choisi de revoir la prolcedu e
e e - . - en S an
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A la lecture des travaux préparatoires et en l’abfence d 1}36 egilrsl ton C}; o,
culiére, des régles identiques a celles apphgables a 1;,1 pllro.ce élriﬁ : verificancl
d’é ritl’lre relative 2 un support papier doivent prévaloir. d’e tgtude ;
éc ] ! ;
écrit signé électroniquement est oppose peut se con’ter}:ere Aungéfaut & gose
i criture.
1 imiter a dé sa signature ou son € . _
et se limiter a désavouer : on éct faus se pose
§1Vc?ubitalblernent la question d’un traitement d1s()cr1nnnat01re ent gn
in : ) et 4
tures manuscrites et les signatures électroniques™.

des minutes, el les ne pourront servir, e es eur enr u ommencement de preuve
p VIr, qu le que soit | andcl ete, que de c C t
7

40| (o] de copies pourro 1t, suivant les circonstances, étre cons dérées comme si |ples enseigne-
s, V: )
es coples o] nsel

preu
(o] cel td

§2 La transc Iption d'un acte sur les eglstres pUb'ICS ne pourra servir que de

LLatr ! T I r r commencement de preuve

par écrit; et il faudra méme poulr cela.: du notaire, de Fannée dans laquelle Facte parait avoir été falF,
o minutes 4 ) ident parti-
° qu'il soit constant que toutes les . ar un accident p:
1 'qu e dues, ou ql?e I'on prouve que la perte de la minute de cet acte a été faite p
soient perdues,

20 . PP ST sme
‘ i i I faitalan

' "| existe un lépe oire éguliélemen enu du no aire, qui constate que lacte a ete

qul C reoire r t ten t C tat t t em

i 2 s
X re rapportée par to
fate"que ces deux conditions sont remplies, la preuve du contenu de. l'acte Ffel:tx e(;:Ui On;;pété ek
-y émoi ise, il est nécessaire que
i ins est admise, il es! . r e
reuve. Si la preuve par témo ! ‘ . e
:-nOdeS (I:l: \r/)ivent encore, soient entendus.» Voy. également Projet de loi portant
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52 E la procédure en vérification décriture, voy. M. STAsSIN, «la p
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S. BOUFFLETTE (coord.), La preuve et le faux, op. cit, pp. 50-6 —
= F. GEORGE et ).-B. HUBIN, « La réforme du droit de la preuve », op. cit., p.
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Pour une certaine doctrine, par contre, il devra A tout le moins apporter des
éléments rendant vraisemblables [, perte ou la fraude®,

Concrétement, en cas de désavy
Jjuge devra désigner un e
d’écriture®!,

eu d’écriture ou de signature électroniques, le
Xpert en informatique pour procéder 3 la vérification

Section 5. La formalité des originaux multiples

Larticle 1325 de ’ancien Code civil s’accommodait difficilement au contexte

des échanges dématérialisés o I'acte écrit est produit en un seul exemplaire>®,
Nous pensons, par exemple, au contrat conclu directement sur un site web de

commerce é€lectronique. Le fait de compléter la page web par le client et de
renvoyer un accusé de réception par le

prestataire permettait-il de considérer
que la formalité des originaux multiples était respectée ? Et devait-elle ’étre ?
N’était-il pas permis de considérer qu’il s’agissait d’une exception a l'ar-
ticle 1325 de I'ancien Code civil, en interprétant par analogie le cas du contrat
conclu par un échange de lettres missives ?

Larticle 8.20 allége la formalité des originaux multiples en vue de ten

ir compte
de la formation des contrats par voie électronique. I1 dispose:

«L’acte sous signature privée qui constate
preuve que s’il a été fait en autant d’
intérét distinct.

Chaque original doit mentionner le n
Celui qui a exécuté le contrat, méme
d’un nombre suffisant d’originaux ou
Lexigence d’une pluralité d’originau
sous forme électronique lorsque Pécr
1°, et que le procédé
ou d’y avoir accés.

un contrat synallagmatique ne fait
originaux qu’il y a de parties ayant un

ombre des originaux qui en ont été faits.
partiellement, ne peut opposer le défaut
de la mention de leur nombre.

X est réputée satisfaite pour les contrats
it est établi conformément 3 Particle 8.1,
permet a chaque partie de disposer d’un exemplaire écrit

Lorsqu’un acte sous signature
prévues aux deux premiers alin
mencement de preuve par écri
7°, du présent livrels»!,

privée est nul pour défaut de respect des régles
€as du présent article, il peut valoir comme com-
t,8’il remplit les conditions prévues a I’article 8.1,

Les regles prévues aux deux premiers alinéas d
pas aux contrats formés par échange de courr
voie postale ou électronique.»

u présent article ne s’appliquent
ter, que celui-ci soit adressé par

L

530

531

532

533

Dominique Mougenot précise que titulaire de [a si
reconnaitre sa signature électronique, car il pour
serait fait de sa signature, sauf s'il accomplit certai
certificat (D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép.
F. GEORGE et ) -B. HuBIN, «La réforme du droit de
Ibid., p. 204. Projet de loi portant insertion du li
p. 29.

Voy. D. MOUGENOT, « Les obligations », Rép. not., op. cit,, n°

gnature électronique ne &agnera pas toujours a ne pas
rait étre rendu responsable de I'usage frauduleux qui
Ns actes ou notifications, comme la révocation de son
not., op. cit, pp. 255-256, n° 158).

la preuve », op. cit,, p. 205.

vre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil précité,

140 et les références citées,
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g g aux IIlLl]'tIFl: II 1 I § pat
echa]lge d,e courriers et aux cor trats ()Il(:|uS [)a] vole eleCtI()Illque.

Chapitre 10. Le droit transitoire en bref

Introduction

Larticle 75 de la loi du 13 avril 2019 traite, sommairement, de I'entrée en
vigueur du livre 8 et dispose que:

«La présente loi entre en vigueur le premier jour du dix-huitiéme mois qui suit
celui de sa publication au Moniteur belge. ’ o .
Toutefois, I'article 8.15, alinéa 2, du the 8,\in’sére. par 1 aratlliclf: 313623 Szeizrizei
loi, n’entre en vigueur qu’a la dat§ prévue 1 art1cle,26,. 1 n§:326 ,§ 1,er  x 1
du 6 mai 2009 portant des djspos%tlons d1ve§1;'ses et ] article 8. Yz;rtide, 26, i
néa 2, du méme livre n’entre en vigueur qu’a la date prévue a .
néa 1, 3°, de ladite loi. , ' ’ |
L’article 8.22, 3°, du livre 8, inséré par l’artic.le 3dela prese,ntetlot)?et esuaepplli;
quera qu’aux faits postérieurs a l’egtrée en vigueur de la présente loi, q
précisée a I'alinéa 1° du présent article.»

Lentrée en vigueur de la loi du 13 avril 2019 était fixée au 17 novembre 2020.

Plusieurs exceptions figurent a l'alinéa 2 de larticle 75 de la loi du 13 avril
2019.

La premiére concerne l'article 8.15, alinéa 2, qui traite des. actes aut},l\erllu%lutes
dématérialisés. Il est prévu que cet article n’entrera en vigueur %u ad.a ate
révue A larticle 26, alinéa 1, 2°, de la loi du 6 mai 2009 portant des l\1Ispt051—
’ i a ons
fions diverses. Larticle précité mentionne «une date a ﬁx:r par 1;5;81 ». fac;t 5
: é i ne
cté 020 entré en vigueur le 24 mars t]
ue 'arrété royal du 18 mars 2 i ' ars 2 : pas
?nention d’une date quelconque d’entrée en vigueur relative 3 la dispositi

précitée.
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Or, méme si I'alinéa 3 de I'article 75 résout certaines difficultés, il n’apporte pas
de vue d’ensemble sur la problématique.

Les travaux préparatoires apportent un premier éclairage. Ils précisent: «Les
regles habituelles en matiére contractuelle sont d’application. En matiére de
convention, 'ancienne loi demeure applicable, 3 moins que la loi nouvelle ne
soit d’ordre public ou impérative ou qu’elle n’en prévoie expressément Pappli-
cation aux conventions en cours.»? Cela signifie aussi que la loi ancienne reste
d’application aux modes de preuve préconstitués™. A I'égard des parties, la loi
nouvelle ne s’appliquera qu’aux contrats futurs®™. A I'égard des tiers ou en ce
qui concerne la preuve des faits, elle est d’application immédiate.

En l'absence de dérogation expresse aux principes généraux de droit transi-
toire, ce sont les principes de droit commun qui sont applicables. Dés lors, deux
régles sont primordiales dans la résolution de ces conflits:

1.

Particle 1.2 du Code civil qui régit toutes les matiéres (notamment les
regles de preuve qui sont liées au fond du droit): principe de non-
rétroactivité de la loi nouvelle, principe d’application immédiate de la loi
nouvelle et la régle de Deffet différé™

I'article 3 du Code judiciaire qui s’intéresse aux régles de procédure :
principe d’application immédiate de la loi nouvelle sauf pour les preuves
préconstituées et les présomptions légales.

Section 1. Article 1¢ de I'ancien Code civil et article 1.2 du Code civil

Conformément a I'article 1° (ancien article 2 renuméroté>*) de ancien Code
civil, «[IJa loi ne dispose que pour avenir: elle n’a point d’effet rétroactify.

En vertu de cet article, la loi nouvelle sera d’application immédiate, apres son
entrée en vigueur™ sans toutefois pouvoir rétroagir.

Selon la jurisprudence de la Cour de cassation, la loi nouvelle s’appliquera non
seulement aux situations qui naissent 3 partir de son entrée en vigueur, mais

L, A . e d

La seconde vise larticle 8.26,§ 1<, 1°, alinéa 2, du méme livre qull S 1r’1terteis i

i i ’ i .11 est précisé que cet article n’entr en

certaines copies d’actes authf:n’thges pr 1cr %O et Al e
vigueur qu’a la date prévue a Particle 26, alinéa 1, 3%, ‘ ,

«une date 3 fixer par le Roi et au plus tard le 1 janvier 2020».

535
536

537

1 1 ’ sera régie

Enfin, incapacité d’une des parties de modifier I'acte ou sa date \m; o gen
l’;rticle 8.22. 3°, du Code civil que si elle est postérieure a ;n T 5 .

ar 3 3 ) o A o o - rmulée ;
sigueur de la loi. Cette précision a vocation a répondre aux critiques .

il &'F i ’inquiétai ’ e de régime transitoire.
par le Conseil d’Etat™, qui s’inquiétait de I'absenc g B

islati il d’E _projet de loi
53 Avis n° 63.445/2 du 27 juin 2018 de la section de législation du Cf)r?sell d’Etat sur un avdam:t 2;?5etat,be,
\;;ortant 'insertion du livre 8 “La preuve” dans le nouveau Code civil' », http://www.raadvs!
«

p. 5/42.
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Cass., 16 septembre 2013, R.G. n° C.12 0032.F, Pas.,, 2013, p. 1678.

G. CLOSSET-MARCHAL, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, Bruxelles, Bruylant, 1983,
Pp- 205-206; P. POPELIER, Toepassing van de wet in de tijd, Anvers, Story-Scientia, 1999, pp. 74-75.

Dans la version soumise au Conseil d’Etat, il était indiqué: « A légard des parties, la loi nouvelle ne s'appli-
quera qu‘aux contrats futurs ou a l'occasion du renouvellement des contrats en cours, A I'égard des tiers
ouen ce qui concerne la preuve des faits, elle est d'application immédiate. » Curieusement, on ne retrouve
pas cette référence au renouvellement des contrats en cours dans la version déposée au Parlement.
Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau Code civil précité, pp. 38-39.
Proposition de loi portant le livre 1% « Dispositions générales » du Code civil, Exposé des motifs, Doc. par,,
Ch. repr, sess. ord. 2020-2021, n° 55-1805/001 , Pp- 8-9.

Voy. larticle 2 de la loi du 18 juin 2018 portant dispositions diverses en matiere de droit civil et des dispo-
sitions en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, M.B, 2 juillet 2018.

Voy, sur le principe d'application immédiate, G. CLoSSET-MARCHAL, Code judiciaire: droit commun de la

procédure et droit transitoire. Commentaire des articles 2 et 3 du Code judiciaire, Bruxelles, Larcier, 2011,
pp. 123 ets.
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aussi aux effets futurs des situations nées sous le régime de 1;11 loi anterliurf qui

duisent ou se prolongent sous I’empire de la loi nouvelle, pour autant que
ette application ne 2 inte 2 its déja irrévocablement fixés342
cette application ne porte pas atteinte a des droits déja irr :

Une exception d’une importance non négligeable est tou,tefms d applhcztlon
en matiére contractuelle®?. Le contrat demeure gouverné par la régle de Ia
survie de la loi ancienne®*.

: Z o 545 o4
Une exception A 'exception complexifie encore le régime g La 191 nf)uv_elle
retrouve son empire en présence de dispositions d ordre public ou impératives
ou lorsque la loi prévoit expressément son application aux conventions en

Cour5546—547 i

. . 7 % b b
Ces différents principes sont désormais explicitement consacres a/l artlc'le 1.2
du Code civil relatif 3 'application de la loi dans le temps et entre en vigueur
le 1¢ janvier 2023. Selon cette disposition :

«La loi ne dispose que pour I'avenir. Elle ’n’a pas d’e'ffet,.rét,r(iacu,f a n:loms que
cela ne soit indispensable a la réalisation d’un objectif d’intéréet général.
Sauf disposition contraire, la loi nqueHe est appli;able rfl;)n ;euleng;ntitaux
situations nées apres son entrée en vigueur, mais aussi aux effets utudrs situa-
tions nées sous ’'empire de la loi ancienne qui se prO(}ulser.lt ou pder grept sdous
la loi nouvelle, pour autant qu’il ne soit pas ainsi porté atteinte a des droits déja
irrévocablement fixés. .
Par dérogation a 'alinéa 2, la loi anci_enne reste appl}cable auil.contrzilsl céorr;iilsz
sous 'empire de cette loi, sauf si la loi nouvelle est d’ordre public ou lapValidité
ou si elle prescrit son application aux contrats en cours. Neanmoms,1 e
du contrat demeure régie par la loi applicable au moment de sa conclusion.

2 Cass, 2 janvier 2017, R.G. n° S.15.0018.F, Pas,, 2017, p. 18; Cass., 16 septembre 2013, Pas,, 2013, p. 1678;

Cass., 26 mai 2005, Pas., 2005, p. 1115. .
Anvers, Intersentia, 2019, pp. 62 et s.
T. VANCOPPERNOLLE, Intertemporeel recht, A e . ' '
Voy. P. POPELIER, Toepassing van de wet in de tijd. Vaststelling en beoordeling van tempo?le fu‘nct;es, Ar11\/9616r;
Kllj)l\;ve;r 1999, n; 79; W. VAN GERVEN, Algemeen deel, Anvers, Standard wetenschappelijke uitgeverij, ,
o i i SE, «Le
I\)/oy. T. VANCOPPERNOLLE, Intertemporeel recht, op. cit., pp. 62 et s. Voy. aussi E..BEGK(J)I‘II\;et A4 8C1APRAs
droit transitoire», in Le crédit hypothécaire au consommateu.r.zf(i)lzlsxepl)les, Lzszrglser;’z i 1,Sp.voy.G ol
1678; Cass., 26 mai , Pas., , P- X -G. C
Cass., 16 septembre 2013, Pas., 2013, p. ; ( 5., B A
judiciaire: droi la procédure et droit transitoire. Commen articles
MARCHAL, Code judiciaire : droit commun de S ! s
judiciai i ; i C. MARR, « L'application dans le temps posi
3 du Code judiciaire, op. cit., pp. 129 et s.; voy. aussi C. MARR, «Lapplic r : e
impératiwjaS' les contrats sont-ils soumis aux dispositions impératives entrees en vigueur posterie
a i 249-257.
ment a leur conclusion? », J.L.M.B., 2009, pp. o ‘ . a8
Un autre courant doctrinal préne, en présence d'une disposition dordre.publlc, une mise en ba:]a\(:luvelles
intéréts par les cours et tribunaux plutét qu'une application autonllathu:je des d|spE51§:::>s> o ol
i i ieuwe wet op een lopende overeenko . aleg
d'ordre public (T. REYNTJENS, « Toepassing van een n : i
i ie a Intertemporaal recht in verband me ]
2014-2015, p. 726, qui renvoie a E. WYMEERSCH, « we o
1991 0op hetpconsumentenkrediet » RW., 1992-1993, pp. 100?—1016). Voy., sur les autres crltereséI |r9ra “FI)eurS'
en doctrine, T. VANCOPPERNOLLE, Intertemporeel recht, op. cit., pp. 67-75. Lauteur propose, p
lusieurs méthodes alternatives. Ibid., pp. 75 et s. » N L i
FL)oi du 28 avril 2022 portant le livre 1 « Dispositions générales» du Cod(? cwll, M.B, 1 .'Lu|||1e; ZU(:n o
ticle 4 de cette loi abroge l'article 17 de I'ancien Code civil, tel que renuméroté par la loi du 18 j
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Larticle 3 du Code judiciaire dispose que «
de compétence et de procédure sont applica
saisissement cependant de la juridiction qui, a
ment saisie et sauf les exceptions prévues par la

et l'instruction de I’instance

LE LIVRE 8 «LA PREUVE»

En application de ces principes, il peut étre déduit que:

la preuve des contrats conclus postérieurement a I'entrée en vigueur de
la loi sera régie par la loi nouvelle;

la preuve des contrats conclus antérieurement 3 I'entrée en vigueur de la
loi sera régie par la loi ancienne:;

la preuve de la cession, de I’avenant et du paiement d’un contrat méme
conclu sous I'empire de la loi ancienne est régie par la loi nouvelle
dés lors que ces hypothéses constituent des actes nouveaux et indépen-
dants®®;

vu leur caractére impératif, les regles relatives aux effets probatoires atta-
chés a la facture’™, aux actes authentiques®™' et a la preuve de Iengage-
ment unilatéral de payer®™ seront d’application immédiate.

Section 2. Article 3 du Code judiciaire

Sous-section 1. Principe

[l]es lois d’organisation judiciaire,
bles aux procés en cours sans des—

son degré, en avait été valable—
loi».

Dans le cadre de notre analyse du droit de la preuve, seules les régles de procé-
dure retiennent notre attention. Ces régles se définissent comme les regles «

déterminent les conditions et les modes selon lesquels Ia justice est rendu
accomplit son ceuvre. [...]

qui
€ ‘et
Il s’agit des régles qui gouvernent I'introduction
(administration de la preuve et mise en état prin-

cipalement), les formes et le prononcé des Jugements, les voies de recours
contre ceux-ci, tant sous I’angle de leur admissibilité
ainsi que les voies d’exécution »*%,

que de leur déroulement,

La loi nouvelle est ainsi immédiatement applicable «aux procédures i venir,
mais également aux effets futurs des procédures qui sont déja en cours, ¢’est-3-
dire aux affaires qui sont déja introduites au moment de I'entrée en vigueur des
nouvelles dispositions mais qui doivent encore atre jugées»»,

Voy. F. GEORGE, « La réforme du droit de la preuve: droit transitoire », op. cit., p. 289.
Article 8.11, § 4, du Code civil; voy. F. GEoRra, ibid., p. 287.

Article 8.17 du Code civil.

Article 8.21 du Code civil; voy. F. GEORGE, « La réforme du droit de la
p. 289.

G. CLOSSET-MARCHAL, Code judiciaire : droit commun de la
articles 2 et 3 du Code judiciaire,

preuve: droit transitoire », op. cit.,

procédure et droit transitoire. Commentaires des
op. cit., p. 153, reproduit par C. DE BoE, « Le droit transitoire », in Le code
Judiciaire en pot-pourri, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 360. Voy. également G. DE LevaL et E. GEORGES, Droit
Judiciaire, t. |, Institutions judiciaires et éléments de compétence, Bruxelles, Larcier, 2014, p. 118.

C. DEe BOE, « Le droit transitoire », op. cit., p. 361.
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En application de ces principes, il peut &tre affirmé que relévent de cette caté-

gorie des lois de procédure:

1. le principe de collaboration des parties a administration de la preuve®s,;

2. la faculté nouvelle octroyée au juge par l'article 8.4, alinéa 5, du Code
civil®?;

3. larégle de larticle 877 du Code judiciaire®’; .

4. les regles relatives au degré de preuve visées par les articles 8.5 et 8.6 du

Code civil®?;
les régles relatives au sermen ' .
6. la faculté pour le juge d’ordonner la production partielle de la compta-

bilité d’une entreprise®®.

t559 ;

Ll

Par conséquent, les dispositions y relatives s’appliquent aux « proces en cours
méme si ceux~ci se rapportent i des faits antérieurs » ! mais ne pourront por-
ter atteinte aux actes faits au temps de la loi précédente (remise en cause de la
régularité d’une mesure d’instruction)®” sous peine de rétroactivité.

Sous-section 2. Exceptions a l'article 3 du Code judiciaire

Plusieurs exceptions au principe d’application immédiate qui figure a _1 ar-
ticle 3 du Code judiciaire sont cependant reconnues en doctrine. Elles visent
T ’ : ’ 564
les preuves préconstituées® et les présomptions 1égales™*.

55 G.CLOSSET-MARCHAL, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., pp. 206—2(?7. .
6 F GEORGE, « La réforme du droit de la preuve: droit transitoire», op. cit., p. 281. Voy. sur des applications
de ce principe notamment Anvers, 22 novembre 2021, R.G. n° 2020/AR/826, T.Gez., 2021 -2022‘/ 5, pp. 416-
418; Trib. entr. Liege, div. Liege (4° ch.), 25 juin 2021, J.L.M.B, 2021/32, pp. .1456—1465.: & Er} r.egle, et sauf
disposition d'ordre public ou impérative, le droit de la preuve issu de I'ancien Fode c.|v1I régit encore les
relations contractuelles ou les obligations extracontractuelles nées avant l'entrée en VIgu,eur du r'louvea'u
Jivre VIl du Code civil. Les présomptions admises par la loi nouvelle ne pourro'nt étre tirées de"falfs zfnte-
rieurs a son entrée en vigueur. Pour autant, la loi nouvelle s'applique imméd.latement Iorsqu I! saglF de
prouver un acte juridique, comme un paiement, effectué sous I'empire de la !0| nouvellc'e, cedi méme si cet
acte a trait 3 un contrat né sous lempire de la loi ancienne. Les pouvoirs du juge sont d:stllncts 912 ceux des.
parties et sont régis immédiatement par la loi nouvelle méme pour les contrats nés sous I'empire de Iq loi
ancienne. Partant, la nouvelle possibilité pour le juge d'inverser la charge de la preuve ;s’sue d,“ nouveau livre
VIl du Code civil peut étre mobilisée, y compris concernant des contrats conclus avant I'entrée en vigueur de
la loi nouvelle.» (nous soulignons) o .
7 G.CLOSSET-MARCHAL, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 208.
5 E GEORGE, « La réforme du droit de la preuve: droit transitoire», op. cit., p. 286. )
%9 Ibid., p. 290. Voy. la distinction entre le serment et l'aveu faite par I'auteur.e.. L.e serment ressqrt effectlve.-
ment de l'activité du juge, a linverse de l'aveu — a tout le moins extrajudiciaire. Sur I;f question du droGIt
transitoire des dispositions relatives a I'aveu en action, voy. Civ. Brabant wallon, 23 décembre 2021, R.G.
n° 21/746/A, inédit. o .
0 Voy. F. GEORGE, « La réforme du droit de la preuve: droit transitoire », 0p. dit. p- 290. .
61 G.CLOSSET-MARCHAL, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., p. 208.

62 Ibid., p. 210. ) o .
s M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. |, Principes généraux, 3° éd,, Paris, Librairie Cotillon, 1904,

B i it judiciaire civi i 205-206.
s G. CLOSSET-MARCHAL, Lapplication dans le temps des lois de droit judiciaire civil, op. cit., pp. 205-206.
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La notion de preuves préconstituées vise les hypothéses ot la «loi a prévu un
établissement antérieur de la preuve, soit qu’elle ait établi un régime de preuves
p.réconstituées, c’est-a-dire constituées antérieurement A tout litige, soit qu’elle
ait elle-méme directement tiré telle ou telle preuve de certains faits, par voie de
présomption légale»*. Un mode de preuve constitué sous le régime de la loi
ancienne restera régi par celui-ci, par exemple pour déterminer sa validité.

L'exemple par excellence est 'écrit exigé par Iarticle 1341 de I'ancien Code
civil remplacé par I'article 8.9 du Code civil. On enseigne que «la preuve qui
doit étre établie avant tout procés, doit 'étre au moment o se produit le fait
ou l'acte qu’il s’agit de prouver ».

La nouvelle loi ne sappliquera pas non plus aux présomptions attachées i cer-
tains faits sous 'empire de la loi ancienne, pour autant que ces faits soient
survenus avant I’entrée en vigueur de la loi nouvelle. On retrouve ici I'idée
défendue a Particle 75, dernier alinéa, de la loi du 13 avril 2019 aux termes
duquel «larticle 8.22, 3°, du livre 8, inséré par larticle 3 de la présente loi, ne
s’appliquera qu’aux faits postérieurs i I'entrée en vigueur de la présente loi,
telle que précisée 4 I'alinéa 1 du présent article ».

Partant, les incapacités autres que le décés et antérieures i I'entrée en vigueur
de la loi ne pourront entrer en considération pour donner date certaine a 'acte

b gn e ; - s 5 .
Juridique®”. Seuls les faits survenus postérieurement i I'entrée en vigueur de la
loi pourront étre pris en compte.

:“’ P.ROUBIER, Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps), Paris, Dalloz, 2008, n° 53, p.234.
“ Ibid.

567 : : . . .
Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve » dans le nouveau Code civil précité, pp. 38-39.
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