
Chapitre 3. La preuve litteÂrale

640 Introduction

La « preuve litteÂrale » ou « preuve eÂcrite » deÂsigne toute forme de preuve par eÂcrit. Elle

vise essentiellement les « eÂcrits signeÂs » c'est-aÁ-dire les eÂcrits qui sont preÂalablement

reÂdigeÂs et signeÂs pour servir de preuve (instrumentum). Cette cateÂgorie englobe

principalement les actes authentiques et les actes sous seing priveÂ (sections 1 et 2).

D'autres eÂcrits seront aussi brieÁvement eÂvoqueÂs (section 3).

SECTION 1. L'ACTE AUTHENTIQUE

650 Notion

Selon l'article 1317 du Code civil, « l'acte authentique est celui qui a eÂteÂ recËu par

officiers publics ayant le droit d'instrumenter dans le lieu ouÁ l'acte a eÂteÂ reÂdigeÂ, et

avec les solenniteÂs requises ».

Il existe une grande varieÂteÂ d'actes authentiques. En pratique, on cite essentielle-

ment les actes des notaires 209 mais la notion inclut aussi les exploits des huissiers de

justice, certains actes des fonctionnaires ou de mandataires publics, les actes de

proceÂdure accomplis par les magistrats et leurs greffiers, les actes de l'eÂtat civil,

etc. Ajoutons eÂgalement que les formaliteÂs exigeÂes par la loi varient d'un acte aÁ

l'autre, ce qui ne rend pas leur eÂtude aiseÂe.

Sous-section 1. Conditions geÂ neÂ rales de validiteÂ de l'acte
authentique

§ 1. L'acte authentique traditionnel

660 Conditions

La validiteÂ d'un acte authentique est conditionneÂe aÁ l'intervention reÂgulieÁre d'un

officier public, aÁ sa signature de l'acte ainsi qu'au respect de certaines formes.

670 Commentaire des conditions

Il faut tout d'abord l'intervention d'un fonctionnaire public ou d'un officier ministeÂriel

qui a eÂteÂ investi de cette mission par la loi (le notaire, l'huissier de justice, etc.). C'est

preÂciseÂment l'intervention de cette personne qui donne le caracteÁre authentique aÁ l'acte.

Ensuite, l'intervention de l'officier public doit eÃtre reÂgulieÁre. Cela preÂsuppose que ce

dernier respecte tant sa compeÂtence mateÂrielle (l'officier public ne peut instrumenter que

dans le cadre de ses attributions leÂgales) que territoriale (l'officier public ne peut

instrumenter que dans le cadre de son ressort, qui peut varier d'un officier public aÁ l'autre:

l'arrondissement pour le huissier de justice, la commune pour le bourgmestre, etc.).

209. Pour une eÂtude approfondie, voy. M.Renard-Declairfayt, `La force probante des actes notarieÂs',
ReÂp. not., t. XI, 1. VI/1, eÂd. 1983.
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L'officier public est en outre tenu d'apposer sa signature. Celle-ci donne deÂfiniti-

vement le caracteÁre authentique aÁ l'acte. Dans l'eÂtat actuel du droit, la signature de

l'officier public, tout comme celle des parties, doit eÃtre manuscrite 210. Elle ne peut pas

eÃtre remplaceÂe par exemple par une griffe ou un cachet.

Enfin, la force probante particulieÁre qui est reconnue aux actes authentiques justifie

le soin qui doit eÃtre apporteÂ lors de leur reÂdaction. C'est ainsi que la loi du 25 ventoÃse

an XI, concernant les actes notarieÂs, deÂtermine avec preÂcision dans ses articles 11 aÁ 17

les reÁgles de forme que les notaires doivent respecter. Certaines de ces formes sont

d'ailleurs prescrites sous peine de nulliteÂ de l'acte 211.

§ 2. L'acte authentique eÂlectronique

680 Principe

Depuis la loi du 11 mars 2003 sur le commerce eÂlectronique 212, l'acte authentique

eÂlectronique est devenu une reÂaliteÂ juridique, aÁ tout le moins dans les textes. En effet,

son article 28 preÂvoit d'ajouter l'alineÂa suivant aÁ l'article 1317 du Code civil: « Il

[l'acte authentique] peut eÃtre dresseÂ sur tout support s'il est eÂtabli et conserveÂ dans

des conditions fixeÂes par le Roi, par arreÃteÂ deÂlibeÂreÂ en Conseil des Ministres ».

690 N'est-ce pas encore du « notariat fiction »?

Comme l'expliquent les travaux preÂparatoires de la loi 213, le leÂgislateur belge a voulu,

aÁ l'instar du leÂgislateur francËais, poser d'ores et deÂjaÁ le principe que l'acte authentique

peut eÃtre deÂmateÂrialiseÂ et que la signature de l'officier public peut emprunter la forme

eÂlectronique. Toutefois, eÂtant donneÂ l'importance de pareil acte et la volonteÂ de veiller

aÁ ce que sa deÂmateÂrialisation ne remette pas en cause les garanties de l'authenticiteÂ, le

leÂgislateur reconnaõÃt qu'il convient de se donner le temps d'effectuer un travail de

reÂflexion sur le plan juridique et technique en vue de veÂrifier que les exigences de

l'authenticiteÂ peuvent eÃtre preÂserveÂes dans un environnement deÂmateÂrialiseÂ. On ne

peut eÂvidemment faire l'eÂconomie d'une eÂtude sur l'identiteÂ, le roÃle et les missions de

l'officier public dans ce contexte. C'est pourquoi le texte renvoie sagement la question

de sa mise en úuvre pratique aÁ un arreÃteÂ royal deÂlibeÂreÂ en Conseil des ministres, dont

l'adoption n'est probablement pas pour demain.

Cette question a deÂjaÁ fait l'objet de nombreuses reÂflexions au sein des milieux

concerneÂs, sans que celles-ci n'aient toutefois deÂboucheÂ aÁ ce jour sur des applications

concreÁtes, en raison notamment des nombreux obstacles juridiques, techniques,

organisationnels et socio-culturels aÁ lever 214. On peut donc encore largement parler

de « notariat fiction ».

210. Nous verrons en effet par la suite que l'alineÂa 2 de l'article 1322 du Code civil relatif aÁ la signature
eÂlectronique ne s'applique qu'aux actes sous seing priveÂ.

211. Plus exactement, l'acte perdra son caracteÁre authentique mais conservera le cas eÂcheÂant la qualiteÂ
d'eÂcrit sous seing priveÂ, et pourra faire preuve aÁ ce titre: voy. aÁ ce sujet D. Mougenot, Droit des
obligations La preuve, 2002, no 91, pp. 153-154.

212. Loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la socieÂteÂ de l'information,M.B.,
17 mars 2003.

213. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2002-2003, no 2100/001, p. 58.
214. Sur cette question, nous renvoyons le lecteur notamment aux contributions suivantes: A. Gobin,

`Pour une probleÂmatique notariale des autoroutes de l'information. Le notariat et les contrats
immateÂriels', J.C.P., Ed. N, 1995, no 3567, pp. 1749-1762; Actes du CongreÁs des notaires de l'an
2000, AuthenticiteÂ et informatique. Authenticiteit en informatica, Bruxelles, Bruylant-Kluwer, 2000.
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Sous-section 2. Force probante de l'acte authentique

700 Notion et principe

Par force probante d'un acte, on entend « la foi due aÁ cet acte en tant qu'il est retenu

comme preuve par la loi » 215.

L'article 1319, alineÂa 1, du Code civil deÂtermine la force probante de l'acte

authentique entre les parties aÁ l'acte. Selon cet article, « l'acte authentique fait pleine

foi de la convention qu'il renferme entre les parties contractantes et leurs heÂritiers ou

ayants cause ». MalgreÂ sa formulation malheureuse 216, on constate la force probante

eÂleveÂe que ce texte attribue aÁ l'acte authentique.

710 Etendue exacte de la force probante

Contrairement aÁ l'acte sous seing priveÂ, l'acte authentique n'a pas besoin d'eÃtre

reconnu. En effet, il fait foi par lui-meÃme de l'origine de l'eÂcriture tant des parties

que de celle de l'officier public qui recËoit l'acte. Plus preÂciseÂment, l'acte authentique

fait foi de ce que l'officier public affirme avoir fait (une recherche en matieÁre

d'origine de proprieÂteÂ ou le respect de telle ou telle formaliteÂ) et de toutes ses

constatations personnelles. Cette affirmation preÂsuppose que ces constatations et

affirmations soient contenues dans les limites de sa compeÂtence et soient faites au

moment de la reÂception de l'acte.

Si l'une des parties ne marque pas son accord, la seule manieÁre de contester les

mentions couvertes par l'authenticiteÂ est de mettre en úuvre la proceÂdure speÂciale

d'inscription de faux soit au peÂnal soit au civil 217. Cette obligation de s'inscrire en

faux cesse toutefois lorsque les mentions couvertes par l'authenticiteÂ sont contredites

par d'autres mentions du meÃme acte ou d'un autre acte authentique. La force probante

des premieÁres est alors deÂtruite par celle des secondes 218.

Par contre, ne sont pas couverts par l'authenticiteÂ les faits que l'officier public

n'atteste pas avoir accomplis ou constateÂs personnellement ou encore qu'il aurait

constateÂs hors du cadre de sa compeÂtence. Il en est de meÃme de la sinceÂriteÂ

des deÂclarations faites par les parties 219.

Il en reÂsulte que pour apporter la preuve contraire de telles mentions non proteÂgeÂes

par l'authenticiteÂ, il n'est pas neÂcessaire de proceÂder aÁ l'inscription de faux. Il convient

uniquement d'appliquer les reÁgles geÂneÂrales de la preuve. Pour rappel, l'article 1341

du Code civil interdit de prouver contre ou outre le contenu d'un eÂcrit par teÂmoignages

ou par preÂsomptions 220. En revanche, la preuve par aveu ou serment est admise (cf.

supra).

215. H. De Page, TraiteÂs, t. III, 3ieÁme eÂd., no 747, A.
216. Voy. aÁ ce sujet, D. Mougenot, op. cit., no 92, pp. 154-155.
217. Pour un commentaire approfondi sur cette proceÂdure, voy. M. Renard-Declairfayt, op. cit.,

nos 217 et s.
218. Pour plus de deÂtails, voy. D. Mougenot, op. cit., no 94, p. 156 et les reÂfeÂrences.
219. H. De Page, TraiteÂs, t. III, 3eÁme eÂd., no 758.
220. Cette reÁgle ne vaut toutefois pas pour les constatations faites en dehors des compeÂtences de l'officier

public.
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SECTION 2. L'ACTE SOUS SEING PRIVEÂ

720 Notion

L'acte sous seing priveÂ est un eÂcrit eÂtabli par de simples particuliers et signeÂs par eux,

geÂneÂralement dans le but de se preÂconstituer un moyen de preuve. La loi n'impose, en

principe, aucun formalisme particulier ni l'intervention d'un officier public agissant

en cette qualiteÂ 221. La reÂdaction d'un eÂcrit et la signature de la personne (s'il s'agit

d'un acte unilateÂral) ou des parties (s'il s'agit d'un acte bi- ou multilateÂral) suffisent

pour obtenir un acte sous seing priveÂ.

Sous-section 1. Conditions geÂ neÂ rales de validiteÂ de l'acte
sous seing priveÂ

730 Introduction

On le sait, la seule condition aÁ remplir pour la validiteÂ d'un acte sous seing priveÂ est la

preÂsentation d'un « eÂcrit signeÂ ». Que faut-il entendre par eÂcrit et par signature? Avant

d'aborder preÂciseÂment ces concepts, nous verrons que le leÂgislateur a deÂsormais

consacreÂ la theÂorie des eÂquivalents fonctionnels dans ce domaine.

§ 1. Ouverture des concepts: le principe de l'approche par eÂquivalents
fonctionnels

740 Evolution des concepts

Pendant de nombreuses anneÂes, l'acte sous seing priveÂ a eÂteÂ envisageÂ comme un eÂcrit

papier signeÂ manuscritement et notre systeÁme juridique a pu se dispenser d'une

reÂforme leÂgislative du droit de la preuve en vue de l'adapter aux nouvelles techno-

logies de l'information. En effet, le caracteÁre fermeÂ des reÂseaux a geÂneÂralement permis

aux parties de combler par voie conventionnelle les vides de la loi. De fait, les

inteÂresseÂs n'ont pas manqueÂ de faire usage de la faculteÂ d'ameÂnager les reÁgles

suppleÂtives de la preuve, notamment en confeÂrant une valeur juridique aÁ certains

meÂcanismes de signature eÂlectronique.

Le deÂveloppement d'Internet a changeÂ la donne. CaracteÂriseÂ par son ouverture, le

reÂseau des reÂseaux permet au tout venant d'y acceÂder librement et aÁ tout moment, y

compris pour nouer des relations juridiques occasionnelles avec des partenaires

inconnus au preÂalable. La solution contractuelle n'eÂtant plus de mise en pareille

hypotheÁse, il devient difficile de se satisfaire du reÂgime probatoire attacheÂ aÁ l'acte

sous seing priveÂ, et plus exactement de la conception formaliste de l'eÂcriture et de la

signature qui a eÂteÂ retenue par la Cour de cassation 222, bien avant l'aveÁnement

d'Internet il est vrai.

221. D. Mougenot, op. cit., no 99, p. 158.
222. Cass., 24 feÂvr. et 3 nov. 1910, Pas., 1910, I, pp. 241 et 475; Cass., 1er mars 1917, Pas., 1917, I, p.118;

Cass., 7 janv. 1955, Pas., 1955, I, p. 456; Cass., 2 oct. 1964, Pas., 1965, I, p. 106; Cass., 28 juin 1982,
R.C.J.B., 1985, p. 69, note M. Van Quickenborne.
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750 ConseÂcration de l'approche fonctionnelle

N'eÂtant plus en mesure de se satisfaire uniquement de l'eÂcrit papier et de la signature

manuscrite, une approche fonctionnelle des concepts d'eÂcrit et de signature a eÂteÂ

adopteÂe par le leÂgislateur belge. La theÂorie des eÂquivalents fonctionnels consiste aÁ

abandonner la vision formaliste des concepts pour s'attacher plutoÃt aux fonctions

traditionnelles remplies par ceux-ci. Ainsi, en consacrant une deÂfinition fonctionnelle

de l'eÂcriture et de la signature, on consideÁre que constituent un eÂcrit et une signature,

et beÂneÂficient deÁs lors des effets juridiques lieÂs aÁ ceux-ci, non seulement l'eÂcrit papier

et la signature manuscrite, mais eÂgalement tout meÂcanisme qui permet de remplir avec

une fiabiliteÂ raisonnable les fonctions traditionnelles de l'eÂcrit et de la signature 223.

Il convient deÂsormais de s'interroger preÂciseÂment sur les fonctions qui sont

assigneÂes tant aÁ l'eÂcrit qu'aÁ la signature.

§ 2. L'eÂcriture: une deÂfinition leÂgale de l'eÂcrit

760 Absence de deÂfinition de l'eÂcrit jusqu'il y a peu

Il est remarquable que pendant longtemps l'eÂcrit n'ait pas fait l'objet d'une deÂfinition

leÂgale, ni dans le Code civil, ni dans aucune loi particulieÁre. Lors de la reÂcente

adaptation par la loi du 20 octobre 2000 du droit de la preuve aux technologies

nouvelles, le leÂgislateur belge n'avait d'ailleurs pas jugeÂ utile de deÂfinir le concept

d'eÂcrit. L'exposeÂ des motifs de cette loi preÂcisait en effet: «Afin d'eÂviter de devoir

introduire dans le Code civil un concept totalement nouveau tel que celui de document

ou d'information, ce qui mettrait en peÂril la coheÂrence du Code, le projet ne touche pas

au concept d'eÂcrit ». Ce meÃme exposeÂ ajoute que « cette notion n'a nulle part eÂteÂ

deÂfinie expresseÂment dans le Code civil, mais la jurisprudence et la doctrine s'accor-

dent de plus en plus pour consideÂrer qu'il convient de l'interpreÂter de facËon large et

qu'il ne faut pas consideÂrer comme eÂcrit le seul texte manuscrit ou imprimeÂ sur un

support papier » 224.

Si la plupart des auteurs s'accordent effectivement pour dissocier l'eÂcrit de tout

support 225, les opinions divergent quant aÁ ses fonctions. Une partie de la doctrine

attribue aÁ l'eÂcrit les qualiteÂs de lisibiliteÂ, de stabiliteÂ et d'inalteÂrabiliteÂ, tandis que

d'autres consideÁrent que certaines de ces qualiteÂs ne releÁvent pas de l'essence de

223. Pour une analyse approfondie de la theÂorie des eÂquivalents fonctionnels, voy. notamment D.Gobert
et E. Montero, `La signature dans les contrats et les paiements eÂlectroniques: l'approche fonc-
tionnelle', DA/OR, 2000, no 53, pp. 17-39; D. Mougenot, op. cit., no 83-1, pp. 140-145;
M. Demoulin et E. Montero, `Le formalisme contractuel aÁ l'heure du commerce eÂlectronique'
in Commerce eÂlectronique: de la theÂorie aÁ la pratique, Cahiers du Crid, no 23, Bruylant, Bruxelles,
2003, pp. 131-194; L. Guinotte, `La signature eÂlectronique apreÁs les lois des 20 octobre 2000 et
9 juillet 2001', J.T., sept. 2002, no 6063, pp. 553-561.

224. Proposition de loi introduisant de nouveaux moyens de teÂleÂcommunication dans la proceÂdure
judiciaire et extrajudiciaire, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1999-2000, no 38/6, p. 11.

225. Voy. M. Fontaine, `La preuve des actes juridiques et les techniques nouvelles', in La Preuve,
colloque U.C.L., 1987, p. 18; M. Antoine et D. Gobert, `Pistes de reÂflexion pour une leÂgislation
relative aÁ la signature digitale et au reÂgime des autoriteÂs de certification', R.G.D.C., 1998, no 4/5,
p. 291; A. PruÈ m, `L'acte sous seing priveÂ eÂlectronique: reÂflexions sur une deÂmarche de reconnais-
sance', in MeÂlanges Michel Cabrillac, Paris, Litec, 1999, p. 267. Pour une eÂtude approfondie du
concept d'eÂcrit au regard des nouvelles technologies, voy. D.Gobert et E. Montero, `L'ouverture
de la preuve litteÂrale aux eÂcrits sous forme eÂlectronique', J.T., 2001, speÂc. pp. 117-119;
D. Mougenot, `Faut-il inseÂrer une deÂfinition de l'eÂcrit dans le Code civil?', Revue UbiquiteÂ,
2000, pp. 121-128.
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l'eÂcrit, mais plutoÃt des caracteÂristiques de son support traditionnel, aÁ savoir le

papier 226, voire des caracteÂristiques de la signature.

770 DeÂfinition leÂgale de l'eÂcrit

Dans un contexte aussi controverseÂ sur la notion d'eÂcrit, il devenait neÂcessaire

d'adopter une deÂfinition leÂgale de l'eÂcrit. C'est chose faite avec l'article 16, § 2, 1er

tiret, de la loi du 11 mars 2003 qui dispose que « l'exigence d'un eÂcrit est satisfaite par

une suite de signes intelligibles et accessibles pour eÃtre consulteÂs ulteÂrieurement,

quels que soient leur support et leurs modaliteÂs de transmission »
227

.

780 Notion de l'eÂcrit indeÂpendante de son support

Cette disposition adopte une approche fonctionnelle de l'eÂcrit. Cette notion se trouve

ainsi libeÂreÂe de tout support ou mode de transmission, et en particulier du papier qui

eÂtait le support traditionnel jusqu'il y a peu. Un eÂcrit peut deÂsormais eÃtre fixeÂ ou

transmis sur tout support, mateÂriel ou immateÂriel: papier manuscrit ou imprimeÂ, CD-

Rom, disquette, disque dur, fibre optique, ondes hertziennes...

790 Champ d'application de la deÂfinition

La clause est transversale en ce sens qu'elle ne se limite pas au droit de la preuve mais

est applicable aÁ toute leÂgislation ou reÂglementation dans laquelle un eÂcrit est exigeÂ au

cours du processus contractuel. Cette clause geÂneÂrale permet aussi de lever l'incerti-

tude aÁ l'eÂgard de certaines dispositions leÂgales confuses qui laissent preÂsupposer que

l'eÂcrit reste tributaire du support papier. A titre d'exemple, citons des expressions

telles que « par eÂcrit ou au moyen de tout autre support » 228 ou « par eÂcrit ou sur un

autre support durable » 229. A l'eÂvidence, l'eÂcrit est ici confondu avec l'eÂcrit sur

papier. Ces dispositions constituent une incoheÂrence flagrante par rapport aÁ la

conception ouverte que veut imposer la clause transversale relative aÁ l'eÂcrit 230.

800 Conception minimale de la notion

La disposition leÂgale envisage l'eÂcrit dans sa conception minimale. Dans cette

optique, les qualiteÂs fonctionnelles qu'elle eÂnonce constituent le deÂnominateur

commun de toutes les formaliteÂs relatives aÁ l'eÂcrit. Les seules qualiteÂs fonctionnelles

de l'eÂcrit sont la lisibiliteÂ et la stabiliteÂ. Ainsi, pour avoir un eÂcrit, il faut et il suffit

226. A ce sujet, outre les reÂfeÂrences citeÂes aÁ la note preÂceÂdente, voy. D. Gobert et E. Montero, `Le
traitement des obstacles formels aux contrats en ligne', in Le commerce eÂlectronique europeÂen sur
les rails? Analyse et propositions de mise en úuvre de la directive sur le commerce eÂlectronique,
Cahiers du CRID, no 19, Bruylant, Bruxelles, 2001, p. 207; D.Mougenot, op. cit., nos 83-1 aÁ 83-3,
pp. 140-148.

227. Loi du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la socieÂteÂ de l'information,M.B.,
17 mars 2003.

228. Certaines dispositions de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information
et la protection du consommateur, M.B., 3 janv. 2001.

229. Art. 79, § 1er, al. 1er, de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur l'information et
la protection du consommateur; art. 4, § 1er, al. 2, et art. 5, § 1er, de la loi du 17 juillet 2002 relative
aux opeÂrations effectueÂes au moyen d'instruments de transfert eÂlectronique de fonds (M.B., 17 aouÃt
2002).

230. M. Demoulin et E. Montero, op. cit., p. 177.
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d'eÃtre en preÂsence d'une suite de signes intelligibles et accessibles pour eÃtre consulteÂs

ulteÂrieurement. L'eÂcrit se compose donc d'un ensemble de lettres ou de chiffres (tel le

langage binaire) doteÂ de sens et lisible, soit directement, soit par le biais d'un dispositif

quelconque (ordinateur, logiciel ad hoc et eÂventuellement logiciel de deÂcryptage).

L'eÂcrit doit en outre eÃtre suffisamment stable, puisqu'il doit pouvoir eÃtre consulteÂ

ulteÂrieurement 231.

Dans certains cas, l'eÂcrit exigeÂ ne doit pas preÂsenter d'autres qualiteÂs aux yeux du

leÂgislateur. C'est le cas, par exemple, lorsque des mentions informatives sont exigeÂes

preÂalablement aÁ la conclusion du contrat, sans que ces informations soient inteÂgreÂes au

contenu contractuel. Il s'agit laÁ d'une exigence, implicite, d'un eÂcrit stable et

lisible 232.

Il convient eÂgalement de distinguer l'eÂcrit d'autres notions, telles que l'acte sous

seing priveÂ, l'acte authentique, l'original, la copie, etc. L'exigence d'un eÂcrit doit donc

eÃtre consideÂreÂe comme une exigence minimale, aÁ laquelle on peut ajouter celle d'une

signature, de l'intervention d'un notaire, etc.

Bien entendu, l'exigence d'une signature est parfois implicitement lieÂe aÁ celle d'un

eÂcrit. A titre d'exemple, lorsque l'article 10, § 1er, de la loi sur le contrat d'assurance

terrestre dispose que le contrat d'assurance se prouve par eÂcrit. Il n'est pas besoin de

lire qu'il faut une signature pour comprendre que le leÂgislateur exige ici un acte sous

seing priveÂ 233. Mais il est des cas ouÁ le leÂgislateur prend la peine de preÂciser

explicitement que l'eÂcrit exigeÂ doit en outre eÃtre signeÂ, ce qui signifie qu'aÁ ses yeux,

le concept d'eÂcrit n'implique pas neÂcessairement une signature. C'est le cas, par

exemple, de l'article 19, alineÂa 3, de la loi relative au creÂdit aÁ la consommation, qui

stipule que la notification au preÃteur de la livraison du bien ou de la prestation du

service financeÂ est constitueÂe obligatoirement « par un eÂcrit, notamment un document

de livraison, dateÂ et signeÂ par le consommateur ».

Toutefois, une telle association entre l'eÂcrit et la signature n'est pas systeÂmatique.

Ainsi, l'eÂcrit qui est exigeÂ aÁ l'article 79, § 1er, alineÂa 1er, de la loi du 14 juillet 1991

pour la confirmation d'informations au consommateur dans le cadre de la conclusion

d'un contrat aÁ distance ne doit aÁ l'eÂvidence pas eÃtre signeÂ 234. Il appartient au juge

d'appreÂcier souverainement au cas par cas si un eÂcrit seul est exigeÂ ou si des garanties

additionnelles implicites, telle la signature, sont viseÂes.

810 Pour reÂsumer

Une chose est certaine: l'eÂcrit est deÂsormais deÂfini treÁs largement et peut eÃtre tant

mateÂriel qu'immateÂriel. Il suffira que cet eÂcrit soit signeÂ pour eÃtre eÂleveÂ au rang des

actes sous seing priveÂ, cas qui nous preÂoccupe ici. La signature peut alors eÃtre soit

manuscrite soit eÂlectronique.

231. Sur cette deuxieÁme qualiteÂ, un auteur a fait remarquer qu'elle eÂtait assez theÂorique car soit le
document existe toujours lorsque le litige naõÃt, et sa stabiliteÂ ne peut alors eÃtre mise en cause, soit il
n'existe plus et la question de sa valeur comme eÂcrit ne se pose plus: B. Vanbrabant, `La probatio
internetica: bilan et perspectives', Act. dr., 2000, p. 487, note 11.

232. On songe, par exemple, aux informations devant eÃtre fournies avant la passation d'une commande
sur un site web en vertu de l'article 8, § 1er, de la loi du 11 mars 2003 sur le commerce eÂlectronique.

233. D. Gobert et E. Montero, `Le traitement des obstacles formels aux contrats en ligne', op. cit.,
pp. 223-228.

234. M. Demoulin et E. Montero, op. cit., p. 178.
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§ 3. La signature manuscrite

820 Maintien de la notion de signature manuscrite

Nous verrons dans le paragraphe suivant que le leÂgislateur a consacreÂ une deÂfinition

fonctionnelle de la signature qui se limite aux seules signatures eÂlectroniques. Le

leÂgislateur ne souffle donc mot de la signature manuscrite. Le but ainsi rechercheÂ est

probablement d'affirmer que peuvent deÂsormais exister et eÃtre admises d'autres

formes de signature que la signature manuscrite, sans toutefois balayer l'interpreÂtation

jurisprudentielle et doctrinale qui a eÂteÂ faite de cette dernieÁre.

830 Fonctions traditionnelles de la signature

Traditionnellement, la doctrine consideÁre que la signature remplit une double fonc-

tion: elle permet d'identifier l'auteur d'un acte et exprime son adheÂsion au contenu de

ce dernier 235. En d'autres termes, la signature creÂe une sorte de preÂsomption que son

auteur adheÁre au texte qu'il signe. Par ailleurs, la signature manuscrite combineÂe aÁ

l'eÂcrit papier permet d'assurer l'inteÂgriteÂ du contenu 236.

840 En pratique, qu'est-ce qu'une signature manuscrite?

Peut-on consideÂrer que l'apposition simple du preÂnom ou d'une appellation familieÁre

constitue une signature? La Cour de cassation a deÂcideÂ, dans une affaire relative au

testament olographe, que la signature est « la marque manuscrite par laquelle le

testateur reÂveÁle habituellement sa personnaliteÂ aux tiers » 237. Dans un arreÃt plus

reÂcent, la Cour assouplit sa position en admettant qu'une marque manuscrite diffeÂ-

rente de celle habituellement utiliseÂe par le testateur peut neÂanmoins eÃtre consideÂreÂe

comme une signature 238.

850 Les caracteÂristiques de la signature manuscrite

Sans entrer dans une analyse approfondie de ces arreÃts, nous pouvons, aÁ l'instar de

Dominique Mougenot, reÂsumer les caracteÂristiques de la signature comme suit 239:

1. La signature doit eÃtre manuscrite 240. Il est exclu qu'elle reÂsulte d'une technique qui

puisse eÃtre utiliseÂe par un tiers, telle un cachet, un sceau, une griffe, ...;

235. Parlant de signature, cet eÂleÂment intentionnel, l'animus signandi, est le plus deÂcisif. C'est lui qui
permet de distinguer les meÂthodes d'identification des proceÂdeÂs de signature. Voy. sur le sujet H.De
Page, TraiteÂ eÂleÂmentaire de droit civil belge, Tome III, 3e eÂdition, 1967, nos 744, 777B, 778-787;
D. Syx, `Naar nieuwe vormen van handtekening', Computerrecht, 1986/3, p. 155; M. Van Quic-
kenborne, `Quelques reÂflexions sur la signature des actes sous seing priveÂ', note sous Cass. 28 juin
1982, R.C.J.B., 1985, p. 69; D. Gobert et E. Montero, `La signature dans les contrats et les
paiements eÂlectroniques: l'approche fonctionnelle', op. cit., 2000.

236. En effet, on constate que la fonction d'inteÂgriteÂ est remplie par le support papier, et dans une certaine
mesure par la signature manuscrite qui, apposeÂe au bas du document, permet d'eÂviter tout ajout non
autoriseÂ au texte: M. Antoine et D. Gobert, op. cit., p. 291.

237. Cass., 7 janv. 1955, Pas., 1955, I, p. 456.
238. Cass., 10 juin 1983, T. Not., 1986, I, p. 309.
239. D. Mougenot, op. cit., no 111, p. 164, et les reÂfeÂrences.
240. Cass., 24 feÂvr. et 3 nov. 1910, Pas., 1910, I, pp. 241 et 475; Cass., 1er mars 1917, Pas., 1917, I, p.118;

Cass., 7 janv. 1955, Pas., 1955, I, p.456; Cass., 2 oct. 1964, Pas., 1965, I, p. 106.
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2. La signature doit comporter soit le nom patronymique soit une autre deÂnomination

lorsque le signataire est largement connu sous ce nom aupreÁs des tiers. Cette

dernieÁre hypotheÁse ouvre la voie aÁ l'utilisation d'un pseudonyme pour autant

qu'elle soit habituelle. Il est en outre universellement admis que la femme marieÂe

puisse utiliser le nom de son mari;

3. Il n'est pas neÂcessaire que la signature soit lisible. Toutefois, si le graphisme est tel

qu'il rend impossible l'identification de l'auteur de la signature, celle-ci pourrait

eÃtre invalideÂe. Dans le meÃme ordre d'ideÂes, de simples initiales ou un paraphe ne

constituent pas une signature. Il en est de meÃme de la croix apposeÂe avec la

signature de deux teÂmoins;

4. La signature obtenue au moyen d'un papier carbone ne peut pas eÃtre consideÂreÂe

comme un original. En effet, un arreÃt de la Cour de cassation du 28 juin 1982

indique clairement que « la signature d'un acte sous seing priveÂ doit, en reÁgle, eÃtre

traceÂe directement sur le document meÃme » 241;

5. La loi ne reÁgle pas la question de savoir aÁ quel endroit la signature doit eÃtre

apposeÂe. Afin d'eÂviter tout doute quant aÁ l'adheÂsion de l'auteur aÁ l'inteÂgraliteÂ de ce

qui est eÂcrit, il est conseilleÂ d'apposer la signature aÁ la fin du texte. Si ce texte

comprend plusieurs pages distinctes, il est conseilleÂ de parapher chacune des pages

et de signer la dernieÁre. Si ce n'est pas le cas, il appartient au juge, en cas de

contestation, de rechercher si l'ensemble du document est couvert par la signature.

§ 4. La signature eÂlectronique: deÂfinition(s) et fonctions

860 Notion

Les speÂcialistes s'accordent geÂneÂralement pour consideÂrer que le terme de signature

eÂlectronique deÂsigne une notion geÂneÂrique englobant divers meÂcanismes techniques

(notamment la signature manuscrite numeÂriseÂe, la signature biomeÂtrique, le code

secret associeÂ aÁ l'utilisation d'une carte ou d'un « login », la signature digitale ou

numeÂrique reposant sur la cryptographie asymeÂtrique, etc.) 242. Tous ces meÂcanismes

ne meÂritent pas neÂcessairement d'eÃtre tenus pour des signatures au sens juridique du

terme dans la mesure ouÁ ils ne permettent pas toujours de reÂaliser certaines fonctions

essentielles (identification de l'auteur de l'acte, manifestation du consentement au

contenu de l'acte, etc.) aÁ cette institution juridique.

Pour les raisons eÂvoqueÂes preÂceÂdemment mais aussi parce que le leÂgislateur belge

devait transposer la directive europeÂenne du 13 deÂcembre 1999 sur les signatures

eÂlectroniques 243, il a eÂteÂ ameneÂ aÁ deÂfinir la signature eÂlectronique dans notre

droit. C'est ainsi qu'il a introduit une deÂfinition fonctionnelle de la signature eÂlec-

tronique aÁ l'article 1322, alineÂa 2, du Code civil mais il a eÂgalement donneÂ une

241. Cass. 28 juin 1982, R.C.J.B., 1985, p. 52 et note de M. Van Quickenborne, op. cit.
242. Sur ces diffeÂrents meÂcanismes, voy. E. Montero, `DeÂfinition et effets juridiques de la signature

eÂlectronique en droit belge: appreÂciation critique', in La Preuve, Formation permanente CUP, LieÁge,
Volume 54, mars 2002, p. 47 et les nombreuses reÂfeÂrences.

243. Directive 1999/93/CE du Parlement europeÂen et du Conseil du 13 deÂcembre 1999 sur un cadre
communautaire pour les signatures eÂlectroniques, J.O.C.E., L 13/12 aÁ 20 du 19 janvier 2000. Pour un
commentaire, voy. M. Antoine et D. Gobert, `La directive europeÂenne sur la signature eÂlectro-
nique: vers la seÂcurisation des transactions sur l'Internet?', J.T.D.E., 2000, no 68, pp. 73-78 et
E. Caprioli, `La directive europeÂenne no 1999/93/CE du 13 deÂcembre 1999 sur un cadre commu-
nautaire pour les signatures eÂlectroniques', Gaz. Pal., 2000, pp. 5 aÁ 17.
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deÂfinition ± plus technique ± de la signature eÂlectronique avanceÂe dans la loi du

9 juillet 2001 244.

870 DeÂfinition fonctionnelle de la signature eÂlectronique

L'article 1322, alineÂa 2, du Code civil s'eÂnonce comme suit: «Peut satisfaire aÁ

l'exigence d'une signature, pour l'application du preÂsent article, un ensemble de

donneÂes eÂlectroniques pouvant eÃtre imputeÂ aÁ une personne deÂtermineÂe et eÂtablissant

le maintien de l'inteÂgriteÂ du contenu de l'acte » 245.

Cette deÂfinition fonctionnelle de la signature eÂlectronique ne semble pas faire

reÂfeÂrence aux fonctions classiques de la signature, aÁ savoir l'identification du signa-

taire et la manifestation de son adheÂsion au contenu de l'acte. En effet, la deÂfinition

semble pointer d'autres fonctions ± moins connues ± que sont la fonction d'imputa-

biliteÂ et celle de maintien de l'inteÂgriteÂ du contenu de l'acte. En reÂaliteÂ, cette

diffeÂrence n'est qu'apparente.

880 Fonction d'imputabiliteÂ

Pour que l'ensemble de donneÂes eÂlectroniques puisse satisfaire aÁ l'exigence d'une

signature, il doit en premier lieu pouvoir eÃtre imputeÂ aÁ une personne deÂtermineÂe. En

fait, il ressort clairement des travaux preÂparatoires de la loi du 20 octobre 2000 que la

condition d'imputabiliteÂ est censeÂe recouvrir les fonctions traditionnellement deÂvo-

lues aÁ la signature (identification de l'auteur et consentement au contenu de l'acte) 246.

En pratique, pour deÂterminer si l'on se trouve en preÂsence d'une signature au sens de

l'article 1322, alineÂa 2, il appartiendra au juge de veÂrifier que la technique de signature

eÂlectronique utiliseÂe en l'espeÁce permet non seulement d'identifier l'auteur de l'acte

mais eÂgalement de montrer la volonteÂ de l'auteur de s'approprier effectivement le

contenu de l'acte 247. MeÃme si cela n'apparaõÃt pas clairement dans le texte, cela

preÂsuppose aÁ l'eÂvidence l'existence d'un lien indissociable entre la technique de

signature et l'eÂcrit eÂlectronique 248. En guise d'illustration, l'on peut raisonnablement

consideÂrer que la signature manuscrite scanneÂe ne permet pas d'identifier le signataire

de manieÁre satisfaisante 249. Les signatures biomeÂtriques, quant aÁ elles, preÂsentent un

taux de reconnaissance variable ± plus ou moins acceptable ± qu'il conviendra

d'eÂvaluer au cas par cas. Quant au consentement, les « clics » de la souris peuvent

eÃtre accompagneÂs de messages aÁ l'eÂcran attirant l'attention de l'utilisateur sur

l'importance de l'acte qu'il va poser.

244. Loi du 9 juillet 2001 fixant certaines reÁgles relatives au cadre juridique pour les signatures eÂlectro-
niques et les services de certification, M.B., 29 sept. 2001, pp. 33070-33078.

245. Pour une analyse approfondie de cette disposition, voy. E. Montero, op. cit., pp. 49-82.
246. Doc. parl., Ch. repr., sess.ord. 1999-2000, no 0038/006, p. 11.
247. Tout comme en matieÁre de signature manuscrite, cette volonteÂ est preÂsumeÂe: Doc. parl., Ch. repr.,

sess.ord. 1999-2000, no 0038/006, p. 11. Voy. aussi, M. Van Quickenborne, op. cit., pp. 69-70.
248. On peut regretter que cette nouvelle mouture n'exige plus que la signature eÂlectronique suppose une

transformation de l'eÂcrit. En effet, dans le projet de loi originaire, il eÂtait neÂcessaire que l'ensemble
de donneÂes soit le reÂsultat d'une transformation, quelle qu'elle soit, de l'eÂcrit, de sorte que s'eÂtablisse
un lien indissociable entre l'eÂcrit et la signature, sans quoi on ne peut eÃtre suÃr que c'est cet eÂcrit qui
eÂmane du preÂtendu signataire. HeÂlas, cette exigence a disparu! Sur cette question, voy. D.Gobert et
E. Montero, op. cit., DA/OR, p. 37.

249. Sans compter les risques de fraudes.
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890 Fonction de maintien de l'inteÂgriteÂ

Pour que l'ensemble de donneÂes eÂlectroniques puisse satisfaire aÁ l'exigence d'une

signature, il doit en second lieu eÂtablir le maintien de l'inteÂgriteÂ du contenu de l'acte.

On imagine mal en effet que l'on consideÁre un acte comme signeÂ si, par la suite, l'acte

auquel est attacheÂe la signature peut aiseÂment eÃtre modifieÂ par l'un des signataires aÁ

l'insu de l'autre ou par un tiers. Ainsi, si la signature et l'eÂcrit sont eÂlectroniques, il

convient de s'assurer qu'un meÂcanisme technique permet de maintenir l'inteÂgriteÂ du

contenu de l'acte ou, aÁ tout le moins, de repeÂrer toute alteÂration non autoriseÂe aÁ l'acte.

Avec d'autres 250, on s'eÂtonne neÂanmoins que le leÂgislateur ait fait reposer cette

fonction d'inteÂgriteÂ sur la seule signature eÂlectronique alors qu'elle pourrait eÃtre

remplie par d'autres proceÂdeÂs tels le support (par exemple, un support irreÂversible

comme un CD non reÂinscriptible) ou d'autres techniques non qualifieÂes en elles-

meÃmes de signature (par exemple, un logiciel permettant de figer un texte deÂfinitif). Il

ne nous apparaõÃt pas que le maintien de l'inteÂgriteÂ d'un acte signeÂ doive neÂcessaire-

ment reÂsulter du meÂcanisme de signature utiliseÂ. Selon nous, il euÃt eÂteÂ plus judicieux

de poser le maintien de l'inteÂgriteÂ comme condition de l'acte sous seing priveÂ

eÂlectronique, sans exiger que cette inteÂgriteÂ reÂsulte du meÂcanisme de signature.

900 Explications suppleÂmentaires

L'article 1322, alineÂa 2, appelle les commentaires compleÂmentaires suivants.

On constate que la deÂfinition fonctionnelle adopteÂe ne concerne que les signatures

eÂlectroniques. On en deÂduit que cette disposition ne permet deÁs lors pas de couvrir

certaines formes de signature manuscrite ne reÂpondant pas aux conditions poseÂes par

la Cour de cassation (cf. supra), voire d'autres signes non eÂlectroniques tels que des

empreintes digitales non numeÂriseÂes.

On peut s'interroger sur l'utilisation peu claire des mots « pour l'application du

preÂsent article ». Selon l'exposeÂ des motifs de la loi, l'ideÂe n'est certainement pas de

limiter le champ d'application de la signature eÂlectronique aÁ l'article 1322, puisque les

articles 1323 et 1324 sont pleinement applicables aux eÂcrits et signatures eÂlectro-

niques. L'objectif est plutoÃt de ne pas toucher aux dispositions speÂcifiques relatives aÁ

la preuve ou aux prescriptions concernant la forme de certaines obligations contrac-

tuelles, telles que preÂvues par le Code civil lui-meÃme ou par une reÂglementation

speÂcifique. En guise d'illustration, il est fait reÂfeÂrence aux articles 970 251 et 1326 252

du Code civil exigeant des mentions manuscrites, qui demeurent applicables tant

qu'ils n'ont pas fait l'objet d'une modification explicite. Dans ces hypotheÁses, une

signature eÂlectronique est exclue tant que ces reÁgles de droit n'auront pas eÂteÂ adapteÂes.

On note qu'avec la loi du 11 mars 2003, ces adaptations sont apporteÂes lorsque ce type

de formaliteÂ est exigeÂ dans le cadre du processus contractuel 253. En effet, l'article 16,

250. E. Montero, op. cit., pp. 70-73; D. Mougenot, op. cit., no 122-3, pp. 187 et s.
251. Selon l'article 970, le testament olographe doit eÃtre eÂcrit en entier, dateÂ et signeÂ `de la main du

testateur'.
252. Lorsqu'une obligation porte sur une somme d'argent, l'acte doit au moins contenir la mention

manuscrite `bon pour' ou `approuveÂ'.
253. La notion de processus contractuel deÂsigne toutes les eÂtapes lieÂes de preÁs ou de loin aÁ la conclusion

du contrat, allant de la peÂriode preÂcontractuelle aÁ l'archivage, en passant par les modaliteÂs relatives aÁ
l'exeÂcution du contrat, aÁ sa modification, aÁ son enregistrement, etc. Pour approfondir cette notion,
voy. D.Gobert et E.Montero, `Le traitement des obstacles formels aux contrats en ligne', op. cit.,
p. 201; M. Demoulin et E. Montero, `Le formalisme contractuel aÁ l'heure du commerce eÂlectro-
nique', op. cit., pp. 153-155.
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§ 2, 3e tiret, de cette loi dispose que: « l'exigence d'une mention eÂcrite de la main de

celui qui s'oblige peut eÃtre satisfaite par tout proceÂdeÂ garantissant que la mention

eÂmane de ce dernier ». Ainsi, cette formaliteÂ peut deÂsormais eÃtre accomplie par voie

eÂlectronique, et le cas eÂcheÂant accompagneÂe d'une signature eÂlectronique, du moment

qu'il n'existe aucun doute quant aÁ l'auteur de la mention 254. A titre d'exemple, cette

disposition vise bel et bien l'article 1326 du code civil 255. DeÁs lors, les mentions

manuscrites pourront valablement prendre la forme eÂlectronique, pourvu que le

proceÂdeÂ utiliseÂ garantisse que la mention eÂmane bien de celui qui s'oblige 256.

Ajoutons enfin que la reconnaissance de la signature eÂlectronique via l'article 1322,

alineÂa 2, ne concerne que les actes sous seing priveÂ mais ne vaut pas, en revanche, pour

les actes authentiques. Cette exclusion se deÂgage clairement des travaux preÂparatoi-

res 257. Par contre, rappelons que l'article 28 de la loi du 11 mars 2003 a ouvert la voie

aÁ l'acte authentique eÂlectronique (cf. supra).

910 DeÂfinition technique de la signature eÂlectronique avanceÂe

A coÃteÂ de cette deÂfinition fonctionnelle introduite dans le Code civil, le leÂgislateur a

eÂgalement consacreÂ une deÂfinition plus technique de la signature eÂlectronique

avanceÂe dans la loi du 9 juillet 2001. Selon l'article 2, 2o, de cette loi, on entend

par signature eÂlectronique avanceÂe « une donneÂe eÂlectronique, jointe ou lieÂe logique-

ment aÁ d'autres donneÂes eÂlectroniques, servant de meÂthode d'authentification et

satisfaisant aux exigences suivantes:

a. eÃtre lieÂe uniquement au signataire;

b. permettre l'identification du signataire;

c. eÃtre creÂeÂe par des moyens que le signataire puisse garder sous son controÃle

exclusif;

d. eÃtre lieÂe aux donneÂes auxquelles elle se rapporte de telle sorte que toute modifica-

tion ulteÂrieure des donneÂes soit deÂtecteÂe ».

Il n'est pas eÂvident de deÂterminer de manieÁre exhaustive les diffeÂrentes techniques qui

permettent de reÂpondre aux exigences de cette deÂfinition et ce n'est pas le lieu de

reÂaliser une analyse approfondie de cette deÂfinition. Limitons-nous aÁ dire que la

signature numeÂrique fondeÂe sur la cryptographie asymeÂtrique reÂpond sans nul doute

aux conditions poseÂes par celle-ci 258.

L'inteÂreÃt de cette deÂfinition apparaõÃt essentiellement aÁ l'analyse de la force

probante reconnue aux divers types de signature eÂlectronique.

254. Sur cette question, voy. M. Demoulin et E. Montero, op. cit., pp. 186-190.
255. Par contre, il n'est pas certain que cette disposition puisse eÃtre exploiteÂe pour interpreÂter l'exigence

de la mention manuscrite contenue dans l'article 970 du Code civil relative au testament olographe.
En effet, ce dernier est un acte juridique unilateÂral alors que la nouvelle disposition ne vise que les
formaliteÂs dans le cadre du processus contractuel.

256. Ibidem.
257. A ce sujet, voy. P.Caboor, `De wet van 20 oktober 2000: een eerste verkenning', A.J.T., 2000-2001,

p. 638; E. Montero, op. cit., pp. 55-57.
258. Sur cette technologie et son fonctionnement, voy. S. Parisien et P. Trudel, L'identification et la

certification dans le commerce eÂlectronique, QueÂbec, Ed. Yvon Blais Inc., 1996, pp. 93-113;
E. Davio, `Certification, signature et cryptographie', in E. Montero (eÂd.), Internet face au droit,
Cahiers du C.R.I.D., no 12, E. Story-Scientia, 1997, pp. 80 et s.
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Sous-section 2. ReÁ gles de validiteÂ propres aÁ certains actes

920 Introduction

En ses articles 1325 et 1326, le Code civil prescrit des formaliteÂs particulieÁres pour la

validiteÂ de certains actes sous seing priveÂ.

Le premier de ces textes dispose que: « Les actes sous seing priveÂ qui contiennent

des conventions synallagmatiques, ne sont valables qu'autant qu'ils ont eÂteÂ faits en

autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un inteÂreÃt distinct.

Il suffit d'un original pour toutes les personnes ayant le meÃme inteÂreÃt.

Chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux qui ont eÂteÂ faits.

NeÂanmoins le deÂfaut de mention que les originaux ont eÂteÂ faits doubles, triples, etc.,

ne peut eÃtre opposeÂ par celui qui a exeÂcuteÂ de sa part la convention porteÂe dans

l'acte ».

Quant au second article, il porte que « le billet ou la promesse sous seing priveÂ par

lequel une seule partie s'engage envers l'autre aÁ lui payer une somme d'argent ou une

chose appreÂciable, doit eÃtre eÂcrit en entier de la main de celui qui le souscrit; ou du

moins il faut qu'outre sa signature, il ait eÂcrit de sa main un bon ou un approuveÂ

portant en toutes lettres la somme ou la quantiteÂ de la chose;

ExcepteÂ dans le cas ouÁ l'acte eÂmane de marchands, artisans, laboureurs, vignerons,

gens de journeÂe et de service ».

930 La formaliteÂ du double: article 1325 du Code civil

Cet article eÂnonce la formaliteÂ du double, ou plus exactement des originaux multiples,

pour les actes sous seing priveÂ qui constatent des conventions synallagmatiques 259. Le

leÂgislateur cherche, par laÁ, aÁ instaurer l'eÂgaliteÂ des parties sur le terrain de la preuve.

Eu eÂgard aÁ cette ratio legis, cette disposition ne s'applique pas aÁ la preuve des contrats

unilateÂraux et des contrats synallagmatiques imparfaits 260.

Les formaliteÂs prescrites par la loi sont au nombre de quatre:

± il faut autant d'exemplaires qu'il y a de parties ayant des inteÂreÃts distincts aÁ la

convention (chaque partie doit, en effet, pouvoir prouver son droit);

± les diffeÂrents exemplaires doivent avoir un contenu identique;

± chaque exemplaire doit mentionner le nombre d'eÂcrits qui ont eÂteÂ eÂtablis (pour

eÂviter qu'une partie preÂtende ne pas avoir recËu le sien);

± chaque partie doit eÃtre en possession d'un original, c'est-aÁ-dire comporter la

signature originale des parties 261.

Si l'une de ces conditions vient aÁ faire deÂfaut, l'instrumentum se voit frappeÂ de nulliteÂ.

Le negotium demeure, pour sa part, intact et il peut donc encore eÃtre prouveÂ par aveu

ou par serment deÂcisoire. Souvent, un tel eÂcrit peut valoir comme commencement de

preuve par eÂcrit et rendre ainsi admissible la preuve de la convention par toutes voies

de droit (voy. supra no 240 et s.). Enfin, la nulliteÂ preÂvue par l'article 1325 est relative

et peut, deÁs lors, eÃtre couverte expresseÂment ou tacitement (par exemple, par le

payement d'une partie du prix).

259. A ce sujet, voy. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991, pp. 244 et s.
260. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991, pp. 247 et s.
261. Il n'est toutefois pas neÂcessaire que la partie signe l'exemplaire qui lui est destineÂ. Ce qui importe,

c'est que son exemplaire soit reveÃtu de la signature de l'autre et que cette dernieÁre ait son original
reveÃtu de la signature de son cocontractant (D. Mougenot, op. cit., 2002, p. 212).
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La formaliteÂ du double n'est pas une reÁgle absolue. Elle souffre diverses excep-

tions. Ainsi ne s'impose-t-elle pas pour les contrats synallagmatiques conclus en

matieÁre commerciale (art. 25 C. comm. 262) ni pour l'eÂcrit qui serait nul comme acte

notarieÂ, mais qui vaudrait neÂanmoins comme acte sous seing priveÂ en raison de la

signature de toutes les parties contractantes (art. 1318 C. civ. et art.114, loi du 16 mars

1803 contenant organisation du notariat) 263. Le deÂpoÃt de l'exemplaire unique d'un

acte sous seing priveÂ entre les mains d'un mandataire commun des parties aÁ la

convention permet de soustraire celles-ci au formalisme de l'article 1325 264. Enfin,

un seul original suffit, lorsque l'une des parties a exeÂcuteÂ ses obligations au moment

ouÁ a eÂteÂ eÂtablie la preuve eÂcrite preÂconstitueÂe; encore faut-il, eÂvidemment, que l'eÂcrit

soit entre les mains du titulaire de la creÂance qui n'a pas encore eÂteÂ acquitteÂe 265.

940 La formaliteÂ du « bon pour »: l'article 1326 du Code civil

Cette disposition concerne la preuve de tout acte creÂateur d'obligations aÁ charge d'une

seule des parties, tels les contrats unilateÂraux de preÃt ou de cautionnement pour un

montant deÂtermineÂ 266. Cet engagement doit porter, en outre, sur une « somme

d'argent » ou sur une « chose appreÂciable » c'est-aÁ-dire sur des choses fongibles dont

la quantiteÂ peut s'exprimer par un chiffre 267.

Faute de pouvoir beÂneÂficier de la formaliteÂ du double 268, le deÂbiteur court un

double risque sur le plan probatoire. D'une part, celui d'eÃtre victime d'un abus de

blanc-seing commis par l'autre partie; d'autre part, celui de voir le creÂancier modifier

le montant de la dette figurant sur l'eÂcrit qui est en sa possession.

Pour preÂvenir autant que possible de tels dangers, le leÂgislateur institue un

formalisme particulier, que l'on a coutume d'appeler, brevitatis causa, la formaliteÂ

du « bon pour ». La loi offre aux parties une alternative. Soit l'eÂcrit est entieÁrement

reÂdigeÂ de la main du deÂbiteur, et la somme ou la quantiteÂ peuvent alors eÃtre reÂdigeÂes en

chiffres 269. Soit l'acte n'est pas eÂcrit de la main du deÂbiteur, et dans ce cas, il doit faire

suivre le texte de la mention « bon » ou « approuveÂ pour » suivie du montant en toutes

lettres.

Que se passe-t-il, en cas de meÂconnaissance de cette formaliteÂ? L'instrumentum est

entacheÂ d'une cause de nulliteÂ. Mais encore faut-il que le deÂbiteur invoque ce moyen

en justice: il lui est parfaitement loisible de couvrir cette nulliteÂ relative. Par ailleurs,

s'il reÂclame la nulliteÂ, le negotium demeure eÂvidemment valable et peut, deÁs lors, eÃtre

prouveÂ par aveu ou serment ou meÃme par teÂmoignages et preÂsomptions, si l'eÂcrit peut

eÃtre retenu comme commencement de preuve par eÂcrit 270.

262. Voy. LieÁge, 5 janv. 1977, R.P.S., 1977, p. 132.
263. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991, p. 230.
264. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991, p. 249.
265. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991, p. 250.
266. Sur la preuve du cautionnement, voy. P. WeÂ ry, obs. sous Civ. Mons, 8 mars 2000, R.R.D., 2000,

pp. 474 et s. Par son arreÃt du 27 octobre 2000, la Cour de cassation deÂcide qu'`eu eÂgard aÁ l'eÂconomie
de cette disposition, l'article 1326 du Code civil ne doit pas eÃtre respecteÂ lorsque la convention
unilateÂrale est reprise dans un contrat synallagmatique soumis aÁ la disposition de l'article 1325 du
Code civil' (Cass., 27 oct. 2000, Pas., 2000, I, p. 1635).

267. La quittance, qui constate un paiement, n'est pas assujettie aÁ la formaliteÂ du bon pour, bien que le
paiement soit un acte juridique unilateÂral. Loin de donner naissance aÁ une obligation, le paiement a,
en effet, pour finaliteÂ d'eÂteindre une obligation.

268. Par hypotheÁse, inapplicable, puisque nous ne sommes plus en preÂsence d'un contrat synallagmatique.
269. Telle est l'exigence leÂgale. En pratique, le deÂbiteur sera toutefois bien aviseÂ d'indiquer le montant en

toutes lettres. Il est, en effet, plus aiseÂ pour le creÂancier indeÂlicat de modifier un montant, lorsqu'il est
libelleÂ en chiffres.

270. Voy. par ex. Bruxelles, 9 mars 1983, R.G.E.N., 1986, p. 182; Mons, 3 deÂc. 1996, J.T., 1997, p. 240;
Bruxelles, 22 oct. 1997, J.T., 1998, p. 290.
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Cela dit, le principe de l'article 1326, alineÂa 1, souffre diverses exceptions. Ainsi,

certaines cateÂgories de personnes mentionneÂes aÁ l'alineÂa 2 de cette disposition sont-

elles exoneÂreÂes de cette formaliteÂ. Il en va ainsi des «marchands » ± laquelle notion est

plus large que celle de commercËant 271 ± , et des obligations qui sont souscrites par les

artisans, laboureurs, vignerons, gens de journeÂe et de services 272. Par ailleurs, l'acte

authentique irreÂgulier qui a la force probante d'un acte sous seing priveÂ, lorsqu'il a eÂteÂ

signeÂ par les parties, n'a pas aÁ satisfaire au « bon pour » (art. 1318 C. civ. et art.114, loi

du 16 mars 1803 contenant organisation du notariat).

Pour terminer, il n'est pas inutile de rappeler que la formaliteÂ du « bon pour » doit

eÃtre interpreÂteÂe largement dans le contexte eÂlectronique. En effet, en vertu de l'article

16, § 2, 3e tiret, de la loi du 11 mars 2003, les mentions manuscrites pourront

valablement prendre la forme eÂlectronique, pourvu que le proceÂdeÂ utiliseÂ garantisse

que la mention eÂmane bien de celui qui s'oblige (voy. supra).

Sous-section 3. Force probante de l'acte sous seing priveÂ

950 Introduction

La force probante de l'acte sous seing priveÂ est reÂgleÂe par l'article 1322 du Code civil:

« l'acte sous seing priveÂ a, entre parties, la meÃme foi que l'acte authentique aÁ la

condition qu'il soit reconnu par celui aÁ qui on l'oppose ou leÂgalement tenu pour tel ».

Nous proposons de scinder l'analyse de la force probante de l'acte sous seing priveÂ

traditionnel (l'eÂcrit papier signeÂ manuscritement) de celle de l'acte sous seing priveÂ

eÂlectronique. En effet, si les reÁgles preÂsenteÂes pour le premier type d'acte sont

pleinement applicables au second, on constate neÂanmoins que des preÂcisions doivent

eÃtre apporteÂes quant aÁ la manieÁre dont le juge devra appreÂcier la valeur probatoire de la

signature lorsque cette dernieÁre est eÂlectronique.

§ 1. Force probante de l'acte sous seing priveÂ traditionnel entre parties

960 Principe

Contrairement aÁ l'acte authentique, l'eÂcriture et la signature de l'acte sous seing priveÂ

ne beÂneÂficient pas de l'immeÂdiateteÂ juridique. Il faut au preÂalable que l'acte soit

reconnu par celui aÁ qui on l'oppose ou qu'il soit leÂgalement tenu pour reconnu. Une

fois l'origine de l'acte sous seing priveÂ admise, la force probante de son contenu se

rapprochera de celle de l'acte authentique.

Cette dernieÁre affirmation meÂrite une nuance. En effet, dans l'acte authentique,

toutes les mentions qui relatent ce que l'officier public a veÂrifieÂ dans les limites de ses

271. Sur ce point, voy. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991, p. 265. Par ailleurs, c'est sa qualiteÂ de
marchand qui soustrait le deÂbiteur aÁ la formaliteÂ du `bon pour', et non la nature de l'affaire qu'il a
conclue. Aussi la preuve des actes civils accomplis par un commercËant, sans relation avec son
activiteÂ professionnelle, n'obeÂit-elle pas aÁ l'article 1326, alineÂa 1er (sur ce point, voy. N.Verheyden-
Jeanmart, op. cit., 1991, p. 265).

272. Les auteurs du Code civil sont partis de l'ideÂe que les personnes de cette cateÂgorie eÂtaient, au deÂbut
du dix-neuvieÁme sieÁcle, d'ordinaire illettreÂes, et qu'il eÂtait, deÁs lors, vain de les soumettre aÁ la
formaliteÂ du bon pour. Une telle ratio legis est, de nos jours, largement caduque. La Cour de
cassation, dans un arreÃt du 25 juin 1982, refuse neÂanmoins d'actualiser le champ d'application de
cette disposition: elle s'en tient aÁ une interpreÂtation eÂtroite du texte, condamnant ainsi toute
interpreÂtation restrictive de la loi (Pas., 1982, I, p. 1267). Comp. toutefois Bruxelles, 10 juin
1960, Pas., 1961, II, p. 137.
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compeÂtences ne peuvent eÃtre attaqueÂes que par l'inscription de faux. Par contre, tout le

contenu mateÂriel de l'acte sous seing priveÂ peut eÃtre attaqueÂ conformeÂment aux reÁgles

d'admissibiliteÂ des preuves 273. A cet eÂgard, rappelons simplement la reÁgle de l'article

1341 du Code civil qui preÂvoit que l'on ne peut prouver contre ou outre un eÂcrit que

par un autre eÂcrit, c'est-aÁ-dire un autre acte signeÂ (eÂlectronique ou non) 274 (voy. supra

no 19).

970 DeÂsaveu d'eÂcriture ou de signature

Pour retirer aÁ l'acte toute force probante, du moins tant que le juge n'a pas statueÂ sur

l'incident, il suffit pour la personne aÁ qui on oppose un acte sous seing priveÂ

preÂtendument signeÂ par elle de deÂsavouer son eÂcriture ou sa signature (art. 1323, al.

1, C. civ.). Ce deÂsaveu doit eÃtre formel: le signataire apparent ne pourrait se limiter aÁ

eÂmettre des doutes sur l'authenticiteÂ de son eÂcriture ou de sa signature 275.

Dans le cas contraire, la personne est reÂputeÂe reconnaõÃtre que l'acte eÂmane d'elle. Il

n'est donc pas neÂcessaire que cette reconnaissance soit expresse. Elle peut reÂsulter de

l'absence de deÂneÂgation de sa part. Dans les faits, la reconnaissance reÂsulte geÂneÂra-

lement du silence gardeÂ par le souscripteur lorsque l'acte est produit en justice 276.

En cas de deÂsaveu ou de meÂconnaissance de l'eÂcriture ou de la signature, la

veÂrification d'eÂcritures est ordonneÂe (art. 1324 C. civ.). Ce n'est pas le lieu

de deÂcrire cette proceÂdure: elle fait l'objet des articles 883 et suivants du Code

judiciaire. Bornons-nous aÁ dire qu'elle consiste dans l'examen en justice de l'acte

sous seing priveÂ en vue de veÂrifier s'il a reÂellement eÂteÂ eÂcrit et signeÂ par la personne aÁ

qui il est attribueÂ. Lorsqu'au terme de la proceÂdure, il est dit que l'acte eÂmane bien de

son signataire, il est « leÂgalement tenu pour reconnu ».

PreÂcisons que l'existence de la proceÂdure en veÂrification d'eÂcritures n'exclut pas

une proceÂdure en inscription de faux. Dans ce cas, la partie aÁ laquelle on oppose l'acte

ne se limite pas aÁ deÂsavouer sa signature mais prend l'initiative d'en faire apparaõÃtre la

fausseteÂ. Il arrive notamment qu'une personne, de manieÁre preÂventive, preÂfeÁre

soulever d'embleÂe la fausseteÂ de l'acte sous seing priveÂ plutoÃt que d'attendre qu'il

soit invoqueÂ contre elle pour en deÂnier l'eÂcriture 277.

§ 2. Force probante de l'acte vis-aÁ-vis des tiers

980 Principe

L'acte sous seing priveÂ a, vis-aÁ-vis des tiers, la meÃme force probante qu'entre parties.

A ce principe, il y a toutefois lieu d'apporter deux reÂserves de taille, qui le vident

d'une bonne partie de sa substance.

273. H. De Page, t. III, 3e eÂd., no 747, B, 3o.
274. En cas de conflit entre un eÂcrit eÂlectronique et un eÂcrit papier, voy. D. Gobert et E. Montero,

op. cit., J.T., pp. 126-127; D. Mougenot, op. cit., no 163-1, p. 231.
275. Par contre, si l'acte est opposeÂ aux heÂritiers ou ayants cause du preÂtendu signataire, il leur suffit de

dire qu'ils ne connaissent pas l'eÂcriture ou la signature, mais cette deÂclaration doit eÃtre explicite
(art. 1323, al. 2).

276. D. Mougenot, op. cit., no 156, p. 223.
277. D. Mougenot, op. cit., no 159, p. 229.
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990 PremieÁre reÂserve

Les tiers peuvent prouver contre ou outre l'acte sous seing priveÂ par toutes voies de

droit, et donc par teÂmoignages ou preÂsomptions. L'article 1341 du Code civil ne leur

est, en effet, pas applicable (voy. supra, no 220).

1000 Seconde reÂserve. L'exigence d'une date certaine 278

Alors que la date qui figure sur l'acte sous seing priveÂ fait foi entre parties jusqu'aÁ

preuve du contraire, dans le respect de l'article 1341 du Code civil, elle n'est, par

contre, opposable aux tiers qu'aÁ partir du moment ouÁ elle est devenue « certaine ».

Telle est la porteÂe de l'article 1328 du Code civil, qui veut preÂmunir les tiers 279 contre

les risques d'antidate ou de postdate qui seraient le fait des parties (voy. par exemple

les hypotheÁses envisageÂes par les articles 1743 280 ou encore 1690, alineÂa 3, C.

civ. 281).

Quels sont les eÂveÂnements qui confeÁrent date certaine aÁ l'acte sous seing priveÂ?

L'article 1328 en mentionne trois: l'enregistrement de l'acte au bureau de l'enre-

gistrement et des domaines; la mort d'un des souscripteurs de l'acte sous seing priveÂ;

la relation de la substance de l'acte sous seing priveÂ dans un acte authentique, tel qu'un

proceÁs-verbal de scelleÂ ou d'inventaire. Cette eÂnumeÂration est limitative: les autres

circonstances qui seraient de nature aÁ enlever tout doute sur la date de l'acte ne sont

pas prises en consideÂration (le cachet de la poste sur une lettre recommandeÂe; le fait

qu'une des parties est tombeÂe dans le coma...) 282.

Il n'en demeure pas moins que cette disposition connaõÃt des limitations importantes.

Tout d'abord, un tiers de mauvaise foi ne peut se preÂvaloir du deÂfaut de date certaine;

ensuite, cette disposition n'est pas d'ordre public de sorte que les tiers peuvent

renoncer aÁ se preÂvaloir du deÂfaut de date certaine; enfin, en matieÁre commerciale,

la date apposeÂe par les parties sur l'acte sous seing priveÂ fait foi jusqu'aÁ preuve du

contraire, laquelle peut eÃtre apporteÂe par toutes voies de droit.

§ 3. Force probante de l'acte sous seing priveÂ eÂlectronique

1010 Position du probleÁme

La question poseÂe ici n'est, en reÂaliteÂ, pas tellement celle de la force probante de l'acte

sous seing priveÂ eÂlectronique. Elle consiste plutoÃt aÁ deÂterminer dans quelle mesure le

juge pourra (ou devra) recevoir le moyen de preuve eÂlectronique et, surtout, de

preÂciser aÁ quelles conditions la technique peut eÃtre consideÂreÂe comme une signature

et, deÁs lors, eÂlever l'eÂcrit eÂlectronique au rang des actes sous seing priveÂ et beÂneÂ-

ficier ainsi de la force probante attribueÂe aÁ celui-ci 283. On constate en effet que la

278. A ce sujet, voy. H. De Page, TraiteÂ, t. 3, 1967, pp. 807 et s.
279. Sur la notion de tiers dans le contexte de l'article 1328, voy. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit.,

1991, pp. 280 et s.
280. Voy. P. WeÂ ry, `Les vicissitudes de la date certaine dans l'article 1743 du Code civil', in Eigendom.

ProprieÂteÂ, Bruges, La Charte, 1996, pp. 167 et s.
281. Qui vise le conflit entre deux cessionnaires de la meÃme creÂance (sur cette hypotheÁse, voy. P.WeÂ ry,

`Le nouveau reÂgime de l'opposabiliteÂ de la cession de creÂance' in L'opposabiliteÂ de la cession de
creÂance aux tiers. Commentaire de la loi du 6 juillet 1994, ouvrage collectif sous la dir. de P.WeÂ ry,
Bruges, la Charte, 1995, pp. 45 et s.).

282. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991, pp. 275-276; D. Mougenot, op. cit., 2002, pp. 236-237.
283. Les explications relatives aÁ la force probante de l'acte sous seing priveÂ traditionnel sont donc

eÂgalement applicables aÁ cette partie.
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valeur probatoire de l'acte sous seing priveÂ deÂpend du type de signature eÂlectronique

utiliseÂe.

1020 Logique de la reÂforme

Afin de bien comprendre la logique suivie par le leÂgislateur, il nous semble important

de rappeler ce qui suit. Comme expliqueÂ plus haut, on a treÁs vite constateÂ qu'une

intervention leÂgislative privileÂgiant l'approche fonctionnelle semblait eÃtre un passage

obligeÂ. Cette intervention leÂgislative ne devait toutefois pas se limiter aÁ introduire une

deÂfinition fonctionnelle de la signature. Si tel eÂtait le cas, elle manquerait son principal

objectif, aÁ savoir mettre fin aÁ l'inseÂcuriteÂ juridique qui reÂsulte de l'application et de

l'interpreÂtation des reÁgles existantes.

L'adoption d'une approche fonctionnelle eÂtait donc une condition neÂcessaire, mais

pas suffisante. D'un coÃteÂ, elle eÂtait neÂcessaire car elle permettait d'eÂtendre les

concepts d'eÂcrit et de signature et ainsi d'assurer leur recevabiliteÂ aÁ titre de preuve,

meÃme lorsque la loi exige un eÂcrit au-delaÁ d'un certain montant. En d'autres mots, le

leÂgislateur indiquerait au juge qu'il ne peut plus contester un document signeÂ au seul

motif qu'il n'est pas assorti d'une signature manuscrite. D'un autre coÃteÂ, elle eÂtait

insuffisante car, ce faisant, le leÂgislateur ne se prononce pas sur la force probante des

eÂcrits dont la signature n'est pas manuscrite. Il se limite aÁ preÂciser qu'il leur sera

reconnu une force probante comparable aÁ l'acte sous seing priveÂ aÁ la condition que les

fonctions de la signature soient satisfaites avec une certitude raisonnable et donc que

le document signeÂ se situe dans un contexte dont la fiabiliteÂ est prouveÂe.

Or, on sait qu'une telle preuve est difficile et de toute facËon soumise aÁ l'appreÂcia-

tion souveraine du juge qui tranchera en fonction du cas d'espeÁce, mais aussi de

l'appreÂhension qu'il a ou non vis-aÁ-vis des nouvelles technologies.

Partant de ce constat, il apparaissait souhaitable qu'outre l'adoption d'une deÂfini-

tion fonctionnelle, le leÂgislateur mette en place un reÂgime de preÂsomption reÂfragable.

Ainsi, il consideÁre que, pour certains meÂcanismes de signature eÂlectronique, les

fonctions de la signature sont preÂsumeÂes eÃtre remplies de manieÁre fiable. Un eÂcrit

signeÂ dans ces conditions s'impose au juge de la meÃme manieÁre qu'un eÂcrit tradi-

tionnel. Pour le reste, le signataire reste libre de contester sa signature (comme il peut

le faire pour la signature manuscrite) puisque la preÂsomption est reÂfragable.

Cette orientation a eÂteÂ prise tant par les leÂgislateurs europeÂen que belge.

A. LES GRANDS PRINCIPES DE LA DIRECTIVE EUROPEÂENNE

Afin de situer le contexte, il n'est pas superflu de rappeler quelques grands principes

consacreÂs par la directive europeÂenne sur la signature eÂlectronique 284.

1030 La directive donne une double deÂfinition de la signature eÂlectronique

D'une part, elle deÂfinit de manieÁre treÁs geÂneÂrale le terme signature eÂlectronique

comme « une donneÂe sous forme eÂlectronique, qui est jointe ou lieÂe logiquement aÁ

d'autres donneÂes eÂlectroniques et qui sert de meÂthode d'authentification » (art. 2.1).

D'autre part, elle propose une deÂfinition d'une cateÂgorie particulieÁre de signature

eÂlectronique qu'elle qualifie de signature eÂlectronique avanceÂe c'est-aÁ-dire une

284. Directive 1999/93/CE du Parlement europeÂen et du Conseil du 13 deÂcembre 1999 sur un cadre
communautaire pour les signatures eÂlectroniques, J.O.C.E., L 13/12 aÁ 20 du 19 janvier 2000.
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« signature eÂlectronique qui satisfait aux exigences suivantes: a) eÃtre lieÂe uniquement

au signataire; b) permettre d'identifier le signataire; c) eÃtre creÂeÂe par des moyens que

le signataire puisse garder sous son controÃle exclusif; et d) eÃtre lieÂe aux donneÂes

auxquelles elle se rapporte de telle sorte que toute modification ulteÂrieure des donneÂes

soit deÂtectable » (art. 2.2).

1040 Effets juridiques de la signature eÂlectronique

L'inteÂreÃt de la distinction eÂvoqueÂe ci-dessus se manifeste dans l'article 5, qui traite des

effets juridiques de la signature eÂlectronique. Afin de reconnaõÃtre une valeur juridique

aÁ cette dernieÁre, l'article 5 contient deux clauses: l'une d'assimilation (art. 5.1), l'autre

de non-discrimination (art. 5.2).

1050 Clause d'assimilation

La premieÁre clause consiste aÁ assimiler la signature eÂlectronique aÁ la signature

manuscrite lorsque certaines conditions sont cumulativement remplies 285. Il s'ensuit

que par le seul constat du respect de l'ensemble des conditions 286, la signature

eÂlectronique doit eÃtre recevable comme preuve en justice et doit, en outre, beÂneÂficier

de la force probante accordeÂe aÁ la signature manuscrite 287, dont on sait qu'elle est

importante en droit belge.

1060 Clause de non-discrimination

La clause de non-discrimination s'applique lorsque l'une (ou plusieurs) des conditions

auxquelles est subordonneÂe l'application de la clause d'assimilation n'est pas remplie.

Dans ce cas, les Etats membres doivent veiller aÁ ce que « l'efficaciteÂ juridique et la

recevabiliteÂ comme preuve en justice d'une signature eÂlectronique ne soient pas

refuseÂes pour le seul motif que la signature se preÂsente sous forme eÂlectronique,

qu'elle ne repose pas sur un certificat qualifieÂ, qu'elle ne repose pas sur un certificat

qualifieÂ deÂlivreÂ par un PSC accreÂditeÂ, ou encore qu'elle n'est pas creÂeÂe par un

dispositif seÂcuriseÂ de creÂation de signature ». Un premier principe eÂnonceÂ dans cet

article doit eÃtre entendu comme celui de la recevabiliteÂ 288 des signatures eÂlectro-

niques lato sensu, ce qui constitue en soi un eÂnorme progreÁs par rapport aux reÁgles

traditionnelles du droit de la preuve. Pour le reste, aÁ deÂfaut de reÂpondre aux

speÂcifications de l'article 5.1, il appartient aÁ celui qui s'en preÂvaut de convaincre le

285. La signature eÂlectronique doit eÃtre avanceÂe au sens de l'article 2.2, elle doit reposer sur un certificat
qualifieÂ, tel que deÂfini aÁ l'article 2.10, et enfin, elle doit eÃtre creÂeÂe par un dispositif seÂcuriseÂ de
creÂation de signature qui satisfait aux exigences de l'annexe 3 de la directive (art. 2.6).

286. Certains auteurs parlent dans ce cas de signature eÂlectronique parfaite: P. Lecocq et
B. Vanbrabant, `La preuve du contrat conclu par voie eÂlectronique' in Le commerce eÂlectronique:
un nouveau mode de contracter?, Editions du jeune barreau de LieÁge, 2001, pp. 104 et s;
L. Guinotte, op. cit., pp. 553-561; d'autres utilisent la notion de signature eÂlectronique qualifieÂe:
E. Montero, op. cit., Formation permanente CUP, Vol. 54, p. 47, no 6; D. Mougenot, op. cit.,
no 122-4, p. 196. Nous nous rallions aÁ cette dernieÁre terminologie.

287. Rappelons que parler de la force probante de la signature manuscrite est un raccourci de langage.
Pour eÃtre plus exact, nous devrions parler de la force probante de l'eÂcrit signeÂ (soit l'acte sous seing
priveÂ ou authentique) car la signature ne saurait eÃtre envisageÂe indeÂpendamment de l'eÂcrit.

288. Rappelons que la recevabiliteÂ est la « prise en consideÂration, par le juge, d'eÂleÂments
probatoires deÂclareÂs admissibles par la loi eu eÂgard aÁ l'objet du litige ». Cela ne signifie donc pas
que l'eÂleÂment dit recevable aura forceÂment une influence sur la deÂcision du juge; celui-ci peut
parfaitement consideÂrer que ledit eÂleÂment ne prouve rien. Il n'a qu'une seule obligation: eÂtudier
l'eÂleÂment en question.
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juge de leur valeur probante 289. Le cas eÂcheÂant, le juge pourra traiter le document

ainsi signeÂ comme un document papier signeÂ manuscritement. L'assimilation n'est

donc pas automatique comme dans le cadre de l'article 5.1 mais est soumise aÁ

l'appreÂciation du juge.

Voyons deÂsormais comment ces deux clauses ont eÂteÂ transposeÂes en droit belge.

B. LA SIGNATURE EÂLECTRONIQUE «SIMPLE» LAISSEÂE AÁ

L'APPREÂCIATION DU JUGE

1070 Transposition en droit belge de la clause de non-discrimination

Le principe de non-discrimination eÂvoqueÂ plus haut est introduit dans notre droit par la

loi du 20 octobre 2000 introduisant une deÂfinition fonctionnelle de la signature

eÂlectronique aÁ l'article 1322 du Code civil (cf. supra) ainsi que par l'article 4, § 5,

de la loi du 9 juillet 2001 qui eÂnonce que « une signature eÂlectronique ne peut eÃtre

priveÂe de son efficaciteÂ juridique et ne peut eÃtre refuseÂe comme preuve en justice au

seul motif que la signature se preÂsente sous forme eÂlectronique, ou, qu'elle ne repose

pas sur un certificat qualifieÂ, qu'elle ne repose pas sur un certificat qualifieÂ deÂlivreÂ

par un prestataire accreÂditeÂ de service de certification, ou encore qu'elle n'est pas

creÂeÂe par un dispositif seÂcuriseÂ de creÂation de signature » 290, 291.

Le principe de la recevabiliteÂ de tout type de signature, y compris eÂlectronique, est

deÂsormais consacreÂ. Il reÂsulte en effet de ces textes que, en matieÁre de preuve, le juge

ne peut plus rejeter par principe ce type de meÂcanisme mais reste neÂanmoins libre

d'appreÂcier la mesure dans laquelle les fonctions de la signature eÂlectronique sont

remplies. PreÂcisons qu'il ne s'agit pas d'un pouvoir discreÂtionnaire. A cet eÂgard, les

termes de la loi « peut satisfaire aÁ l'exigence d'une signature » ne doivent pas tromper.

DeÁs lors que le tribunal consideÁre que les fonctions de la signature sont rencontreÂes, il

doit admettre l'assimilation aÁ la signature manuscrite 292, et la signature eÂlectronique

recevra alors la meÃme force probante. Il reste que le juge jouit d'un large pouvoir

d'appreÂciation pour deÂcider si, oui ou non, telle signature eÂlectronique assure les

fonctions d'imputabiliteÂ et d'inteÂgriteÂ. Pourvu qu'il motive sa deÂcision de facËon

coheÂrente, eu eÂgard aux conditions de l'article 1322, alineÂa 2, on conviendra que sa

marge de manúuvre est appreÂciable aÁ l'heure d'accorder ou de refuser une valeur

probante au document eÂlectronique 293.

La charge de la preuve de la reÂalisation des fonctions incombe aÁ celui qui invoque la

validiteÂ du proceÂdeÂ. Il semble neÂanmoins que le juge devrait dispenser la partie de

cette preuve difficile lorsque l'acte signeÂ n'est pas contesteÂ par le signataire (meÃme si

la signature est sommaire ou reÂaliseÂe aÁ l'aide d'un meÂcanisme peu seÂcuriseÂ).

L'absence de contestation pourra eÃtre interpreÂteÂe comme une approbation par le

signataire du contenu de l'acte et comme une ratification qu'il eÂmane effectivement

de lui 294.

289. Sur les conseÂquences de la distinction recevabiliteÂ/valeur probante, voy. D.Gobert et E.Montero,
op. cit., DA/OR, p. 27.

290. Sur toutes ces notions, voy. D. Gobert, `Cadre juridique pour les signatures eÂlectroniques et les
services de certification: analyse de la loi du 9 juillet 2001', in La Preuve, Formation permanente
CUP, LieÁge, Volume 54, mars 2002, pp. 83-172.

291. Pour une explication de l'articulation entre ces deux textes, voy. E. Montero, op. cit., Formation
permanente CUP, Vol. 54, pp. 57-62; D. Mougenot, op. cit., no 122-3, p. 189; L. Guinotte, op.
cit., p. 560.

292. E.Montero, op. cit., Formation permanente CUP, Vol. 54, p. 61; B.De Groote, `Het bewijs in de
elektronische handel Enkele bedenkingen', A.J.T., 2001, pp. 881 et s.

293. En ce sens, D. Gobert et E. Montero, op. cit., J.T., 2001, p. 119.
294. D. Gobert et E. Montero, op. cit., DA/OR, 2000, p. 37.
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1080 Dans le contexte de la signature eÂlectronique, la veÂrification d'eÂcritures a-t-elle

encore un objet 295?

Les travaux preÂparatoires de la loi reÂpondent par l'affirmative 296. Les dispositions des

articles 1323 et 1324 du Code civil relatifs aÁ la veÂrification d'eÂcritures demeurent

inteÂgralement applicables en matieÁre d'eÂcrits et de signatures eÂlectroniques. DeÁs lors,

une enqueÃte pourra eÃtre ordonneÂe et exeÂcuteÂe conformeÂment aÁ la proceÂdure preÂvue

aux articles 883 et suivants du Code judiciaire. Toutefois, avec d'autres auteurs, nous

pensons qu'en pratique, « cette veÂrification d'eÂcritures se confondra le plus souvent

avec l'opeÂration consistant aÁ veÂrifier l'imputabiliteÂ de l'acte. En vidant, eÂventuelle-

ment, au terme d'une expertise, la question si le message qui lui est soumis est bien

imputable aÁ l'une des parties au proceÁs, le juge aura ipso facto proceÂdeÂ aÁ une

veÂrification d'eÂcriture » 297.

On se demande d'ailleurs si, aÁ l'eÂgard des signatures eÂlectroniques « non quali-

fieÂes », la deÂneÂgation de signature, suivie eÂventuellement d'une veÂrification d'eÂcritu-

res, ne va pas connaõÃtre un nouvel essor.

En effet, vu la liberteÂ d'appreÂciation dont dispose le juge quant au degreÂ d'impu-

tabiliteÂ et d'inteÂgriteÂ, de nombreux proceÂdeÂs pourraient eÃtre consideÂreÂs par lui comme

des signatures: un simple courrier eÂlectronique reprenant des donneÂes d'identification

suffisamment preÂcises, un bon de commande envoyeÂ en ligne et reprenant toutes les

coordonneÂes du client ou son numeÂro de carte de creÂdit, une signature numeÂrique non

assortie d'un certificat qualifieÂ, etc. Si le juge peut theÂoriquement reconnaõÃtre la

qualiteÂ de signature aÁ de tels meÂcanismes en fonction du cas d'espeÁce, la partie aÁ

laquelle on oppose l'acte eÂlectronique aura neÂanmoins beau jeu de deÂnier l'eÂcriture et

la signature en invoquant le caracteÁre peu seÂcuriseÂ de ces meÂcanismes (en faisant par

exemple valoir que son adresse e-mail a eÂteÂ utiliseÂe par un tiers, que son numeÂro de

carte de creÂdit a eÂteÂ voleÂ, que sa cleÂ priveÂe a eÂteÂ usurpeÂe ou encore que le meÂcanisme

n'est pas apte aÁ garantir le maintien de l'inteÂgriteÂ du contenu). Dans ces hypotheÁses, le

juge sera bien deÂmuni pour faire face aÁ d'eÂventuels abus de la part du contestataire.

C. LA SIGNATURE EÂLECTRONIQUE «QUALIFIEÂE » ASSIMILEÂE DE PLEIN

DROIT AÁ LA SIGNATURE MANUSCRITE

1090 Transposition en droit belge de la clause d'assimilation

Le principe d'assimilation est introduit dans notre droit par l'article 4, § 4, de la loi du

9 juillet 2001 qui eÂnonce que « sans preÂjudice des articles 1323 et suivants du Code

civil, une signature eÂlectronique avanceÂe reÂaliseÂe sur la base d'un certificat qualifieÂ et

concËue au moyen d'un dispositif seÂcuriseÂ de creÂation de signature eÂlectronique, est

assimileÂe aÁ une signature manuscrite, qu'elle soit reÂaliseÂe par une personne physique

ou morale ».

On constate que toutes les signatures eÂlectroniques avanceÂes (cf. supra pour cette

notion) ne beÂneÂficient pas du principe d'assimilation: il s'agit d'une condition

neÂcessaire mais pas suffisante. Sont seules viseÂes par ce texte les signatures eÂlectro-

295. Sur ce deÂbat complexe, voy. E.Montero, op. cit., Formation permanente CUP, Vol. 54, pp. 62-65;
D. Mougenot, op. cit., no 158-1, pp. 224-228; P. Lecocq et B. Vanbrabant, op. cit., pp. 51 et s.,
speÂc. no 100; M.E. Storme, `De invoering van de elektronische handtekening in ons bewijsrecht Een
inkadering van en commentaar bij de nieuwe wetsbepalingen', R.W., 2000- 2001, pp. 1505-1525,
no 46.

296. Doc. parl., Ch. repr., sess.ord. 1999-2000, no 0038/006, p. 12.
297. P. Lecocq et B. Vanbrabant, op. cit., p. 116, no 100.
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niques avanceÂes (1e condition) reÂaliseÂe sur la base d'un certificat qualifieÂ (2e condi-

tion) et concËue au moyen d'un dispositif seÂcuriseÂ de creÂation de signature eÂlectronique

(3e condition) 298. Le leÂgislateur n'a pas attribueÂ de nom au meÂcanisme de signature

qui remplit toutes ces exigences mais, aÁ l'instar de certains auteurs 299 et par souci de

simpliciteÂ, nous la baptiserons « signature eÂlectronique qualifieÂe ».

1100 PreÂsomption d'assimilation et pouvoir d'appreÂciation du juge

Lorsqu'une signature eÂlectronique qualifieÂe est preÂsenteÂe au juge, ce dernier ne

dispose d'aucun pouvoir d'appreÂciation quant aÁ savoir si les fonctions 300 de la

signature sont remplies. Il doit se borner aÁ constater que les exigences eÂnonceÂes aÁ

l'article 4, § 4, sont rencontreÂes 301, auquel cas la signature en question est assimileÂe de

plein droit aÁ la signature manuscrite. Il en reÂsulte que l'eÂcrit eÂlectronique auquel est

lieÂe cette signature acceÁde au statut d'acte sous seing priveÂ, recevable aÁ titre de preuve

en justice et faisant pleine foi de son contenu deÁs qu'il est explicitement ou tacitement

reconnu.

On estime que la signature eÂlectronique qualifieÂe est creÂeÂe dans des conditions de

seÂcuriteÂ telles qu'il n'est plus neÂcessaire qu'elle soit soumise au controÃle preÂalable du

juge. C'est la raison pour laquelle le texte introduit une preÂsomption d'assimilation aÁ

la signature manuscrite. Nous devons preÂciser que cette preÂsomption est reÂfragable 302.

Cela signifie que la personne qui conteste la validiteÂ de la signature pourra rapporter la

preuve, par toutes voies de droit, que toutes les conditions requises par la loi ne sont

pas remplies. Cette contestation ne doit pas eÃtre confondue avec la deÂneÂgation de

signature. Le renversement de la preÂsomption se situe aÁ un stade anteÂrieur: il s'agit de

deÂterminer si la signature eÂlectronique est assimilable aÁ la signature manuscrite. Si

c'est le cas, l'article 1323 du Code civil permet encore au preÂtendu signataire de

deÂnier sa signature, sans avoir aucune preuve particulieÁre aÁ rapporter 303.

Si la preÂsomption d'assimilation tombe, la signature ne doit pas pour autant eÃtre

eÂcarteÂe mais le juge retrouve son pouvoir d'appreÂciation et peut deÂterminer si le

meÂcanisme proposeÂ constitue aÁ suffisance une signature valable 304.

1110 DeÂsaveu d'eÂcriture et de signature

Par l'utilisation des mots « sans preÂjudice des articles 1323 et suivants du Code civil »,

l'article 4, § 4, preÂvoit explicitement la possibiliteÂ de deÂsavouer une signature eÂlectro-

nique qualifieÂe et de demander que l'on proceÁde aÁ une veÂrification d'eÂcritures 305.

298. Les notions de certificat qualifieÂ et de dispositif seÂcuriseÂ de creÂation de signature eÂlectronique sont
eÂgalement deÂfinies dans la loi. A la date de reÂdaction de ces lignes, Belgacom e-Trust et GlobalSign
preÂtendaient eÂmettre des certificats qualifieÂs: http://mineco.fgov.be/information_society/e-signatures/
list_e_signature_fr.pdf. Pour un commentaire approfondi de ces notions techniques, voy. D.Gobert,
`Cadre juridique pour les signatures eÂlectroniques et les services de certification: analyse de la loi du
9 juillet 2001', in La Preuve, Formation permanente CUP, LieÁge, Volume 54, mars 2002, pp. 83-172.

299. M. E. Storme, op. cit., nos 38 et s.; E.Montero, op. cit., Formation permanente CUP, Vol. 54, p. 75.
300. ViseÂes aÁ l'article 1322, alineÂa 2, du Code civil.
301. Concernant les veÂrifications auxquelles doit proceÂder le juge pour consideÂrer que la signature est

`qualifieÂe', nous renvoyons aÁ l'inteÂressante contribution de P. Lecocq et B. Vanbrabant, op. cit.,
pp. 119-121, nos 106 et 107.

302. D. Mougenot, op. cit., no 122-4, pp. 197-198.
303. Ibidem.
304. Doc. parl., Ch. repr., sess.ord. 1999-2000, no 50-322/001, p. 25.
305. Sur ce point, voy. E. Montero, op. cit., Formation permanente CUP, Vol. 54, pp. 76-79;

D. Mougenot, op. cit., no 158-1, pp. 224-228.
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1120 Reconnaissance de la signature des personnes morales

On notera eÂgalement que le meÃme article consacre la signature des personnes morales.

Cela signifie qu'un document eÂlectronique, assorti d'une signature eÂlectronique

qualifieÂe et combineÂ aÁ un certificat eÂmis au nom d'une personne morale 306, doit eÃtre

consideÂreÂ comme un acte sous seing priveÂ et permettre de faire preuve au meÃme titre

qu'un eÂcrit signeÂ par une personne physique 307.

1130 En conclusion

Pour reÂsumer ce qui vient d'eÃtre eÂcrit, on peut retenir ceci, comme nous y invite

Dominique Mougenot:

± tout proceÂdeÂ, qui rentre dans les conditions de la signature eÂlectronique qualifieÂe,

doit eÃtre consideÂreÂ par le juge comme une signature sans discussion, sauf si l'une

des parties arrive aÁ renverser la preÂsomption ou deÂnie sa signature;

± pour les autres meÂcanismes invoqueÂs aÁ titre de signature eÂlectronique « ordinaire »,

le juge appreÂcie librement leur valeur probante. Si l'examen est satisfaisant, ces

signatures sont eÂgalement assimileÂes aÁ des signatures manuscrites et feront foi, sauf

deÂneÂgation du signataire;

± le meÂcanisme technologique qui ne reÂpond pas aux conditions de la signature

qualifieÂe et dont la valeur probante est insuffisante pour convaincre le juge de sa

validiteÂ, n'est pas une signature et l'acte qu'il reveÃt ne peut eÃtre consideÂreÂ comme

un acte sous seing priveÂ 308.

SECTION 3. FORCE PROBANTE DES AUTRES «EÂCRITS » EN
MATIEÁRE CIVILE

1140 Introduction

Ce n'est pas le lieu de reÂaliser une eÂtude approfondie sur la force probante des eÂcrits

autres que l'acte authentique ou sous seing priveÂ: notamment, la copie « simple », la

copie certifieÂe conforme, la copie-carbone, le teÂleÂfax et la copie informatique. Nous

renvoyons donc le lecteur aux ouvrages complets en cette matieÁre 309. Limitons-nous aÁ

rappeler les geÂneÂraliteÂs en ce domaine.

1150 La copie

La notion de copie appelle quelques commentaires. On entend par copie la « trans-

cription litteÂrale » d'un acte faite d'apreÁs l'original. La copie se distingue preÂciseÂment

de l'original par la circonstance qu'elle en est une transcription non signeÂe 310.

La copie est soumise aÁ reÂgime particulier dans le Code civil. L'article 1334 eÂnonce

que « les copies, lorsque le titre original subsiste, ne font foi que de ce qui est contenu

306. C'est-aÁ-dire sans reÂfeÂrence aucune aÁ la personne physique qui met en úuvre la signature.
307. Sur cette question, voy. B. Vanbrabant, `La signature eÂlectronique des personnes morales', in La

Preuve, Formation permanente CUP, LieÁge, Volume 54, mars 2002, pp. 173-228.
308. D. Mougenot, op. cit., no 122-5, p. 200.
309. Voy. particulieÁrement D.Mougenot,Droit des obligations La preuve, op. cit., 2002, pp. 240 et s., et

les nombreuses reÂfeÂrences.
310. H. De Page, TraiteÂ, t. III, 3e eÂd., no 832; N. Verheyden-Jeanmart, Droit de la preuve, op. cit.,

1991, p. 201, no 417.
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au titre, dont la repreÂsentation peut toujours eÃtre exigeÂe » 311. Si le titre original

n'existe plus, la copie aura meÃme valeur que l'original mais uniquement dans les

hypotheÁses viseÂes aÁ l'article 1335, 1o et 2o. Dans d'autres hypotheÁses, elle ne vaudra

que comme commencement de preuve par eÂcrit (art. 1335, 2o in fine et 3o, et 1336).

Dans d'autres, enfin, elle n'aura qu'une valeur de simple renseignement (art. 1335,

4o). PreÂcisons neÂanmoins que les articles 1335 aÁ 1336 du Code civil ne concernent que

les actes authentiques 312. L'article 1334 serait, quant aÁ lui, applicable tant aux actes

authentiques que sous seing priveÂ.

On en conclut que le Code civil n'accorde que peu de valeur probante aux copies

d'actes sous seing priveÂ. La copie ne pourra deÁs lors eÃtre utiliseÂe que si sa conformiteÂ aÁ

l'original n'est pas contesteÂe 313. Comme le releÁve Dominique Mougenot, il est vrai

qu'en pratique cette absence de contestation est treÁs freÂquente et l'utilisation de copie

se fait sans la moindre difficulteÂ devant nos cours et tribunaux 314.

1160 Qu'en est-il de la copie certifieÂe conforme?

Hormis quelques cas exceptionnels 315, aucun texte leÂgal ne confeÁre de valeur

probante speÂcifique aÁ une copie certifieÂe conforme par un officier public ou un

fonctionnaire habiliteÂ aÁ cette fin. L'attestation de conformiteÂ ne lui donne donc pas

valeur d'original. Toutefois, une telle copie convaincra facilement le juge s'il peut

l'accueillir soit aÁ titre de preÂsomption soit aÁ titre de commencement de preuve par

eÂcrit.

1170 Qu'en est-il de la copie-carbone?

Concernant la copie-carbone, la Cour de cassation a refuseÂ d'admettre comme

signature originale la signature porteÂe sur un document graÃce aÁ l'emploi d'un papier

carbone 316. Ce type de document doit eÃtre traiteÂ comme une copie, et ce qui vient

d'eÃtre dit des copies est pleinement applicable. Le meÃme raisonnement peut eÃtre tenu

pour la photocopie. Si une photocopie comporte uniquement la reproduction de la

signature, elle reste une copie. En revanche, si un document reproduit le texte d'un

original (papier carbone ou photocopie) mais a recËu une signature originale, ce n'est

plus une copie mais un second original 317.

1180 Qu'en est-il du teÂleÂfax?

A propos du teÂleÂfax, largement usiteÂ en pratique, nous devons dire d'un tel document

ce que nous avons dit de la copie et de la photocopie: il peut valoir de preÂsomption ou

de commencement de preuve par eÂcrit si ces proceÂdeÂs de preuve sont admissibles. Par

ailleurs, si le teÂleÂfax n'est pas contesteÂ, il a la meÃme valeur que l'original. A l'inverse,

en cas de contestation, le teÂleÂfax risque de perdre toute valeur probante 318.

311. Dans cette hypotheÁse, comme l'original peut toujours eÃtre exigeÂ, cela revient aÁ dire que la copie, en
elle-meÃme, est deÂpourvue de force probante.

312. H. De Page, TraiteÂ, t. III, 3e eÂd., no 833; M. Renard-Declairfayt, op. cit., no 144.
313. Cass., 21 feÂvr. 1964, Pas., 1964, I, p. 664.
314. D. Mougenot, op. cit., no 189, p. 249.
315. Voy. par exemple l'article 45, § 1er, du Code civil et l'article 7 du Code d'enregistrement.
316. Cass. 28 juin 1982, R.C.J.B., 1985, p. 52.
317. M. Renard-Declairfayt, op. cit., no 146.
318. Concernant la valeur probante de la photocopie et du teÂleÂfax, nous renvoyons le lecteur aÁ l'excellente

eÂtude de Dominique Mougenot, `Le reÂgime probatoire de la photocopie et du teÂleÂfax', in La
Preuve, Formation permanente CUP, LieÁge, Volume 54, mars 2002, pp. 229-268.
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1190 Original versus copie dans le contexte informatique

Sur le deÂbat complexe de la notion de copie dans le contexte informatique, nous

renvoyons le lecteur aux eÂtudes approfondies sur la question 319. Limitons-nous aÁ dire

que l'informatique malmeÁne la traditionnelle distinction entre original et copie dans la

mesure ouÁ elle permet la reproduction, en copie ou en original, d'un eÂcrit. Jusqu'il y a

peu, en effet, toute reproduction d'un original (par papier carbone, photocopie ou

teÂleÂcopie) s'analysait en une copie, aÁ deÂfaut de comporter une signature originale (i.e.

traceÂe directement sur l'eÂcrit). Sous l'empire du papier, on pouvait penser, aÁ juste titre,

qu'eÂcrit original et eÂcrit originaire se confondent ou, en d'autres termes, que le traceÂ de

l'eÂcriture sur son premier support est une caracteÂristique essentielle de l'original. A

l'heure de l'informatique, cette analyse doit eÃtre affineÂe. En effet, il est deÂsormais

erroneÂ de preÂtendre que toute reproduction d'un eÂcrit sous forme eÂlectronique

s'analyse en une copie. DeÁs l'instant ouÁ la signature de l'eÂmetteur demeure lieÂe aÁ

l'acte (eÂcrit numeÂrique) ± non plus physiquement, mais logiquement! ±, nonobstant la

transmission, et que son authenticiteÂ peut eÃtre veÂrifieÂe, le nouveau document a valeur

d'original, aÁ l'instar de l'acte originaire. Dans le cas contraire, la reproduction est une

copie et a valeur de commencement de preuve par eÂcrit ou de simple preÂsomption.

Force est de constater que ce n'est plus le support (originaire) qui assure l'indispen-

sable maintien de l'inteÂgriteÂ, mais la signature, dont le meÂcanisme permet de figer

logiquement le contenu de l'eÂcrit.

319. Voy. notamment D. Gobert et E. Montero, op. cit., J.T., pp. 113-128; D. Mougenot, op. cit.,
Larcier, no 195, pp. 258-261.
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Chapitre 4. Les autres modes de preuve

1200 Introduction

Il y a lieu de traiter, dans ce chapitre, de

± la preuve testimoniale;

± la preuve par preÂsomption de l'homme;

± la preuve par aveu;

± la preuve par serment.

Elles ont des statuts fort diffeÂrents. Alors que les deux premiers modes de preuve sont

dits « imparfaits », les seconds sont qualifieÂs de « parfaits » 320.

SECTION 1. LA PREUVE TESTIMONIALE

1210 Notion

Il s'agit des deÂclarations faites par des personnes autres que les parties aÁ la cause, qui

relatent en justice ce qu'elles ont vu et entendu. Le juge doit, deÁs lors, proceÂder aÁ une

audition de teÂmoins, dans le cadre de la proceÂdure d'enqueÃte. Cette proceÂdure

est deÂcrite aux articles 915 et suivants du Code judiciaire.

On distingue diffeÂrents types de teÂmoignages: le teÂmoignage direct (la personne

relate ce qu'elle a constateÂ ex propriis sensibus) , le teÂmoignage indirect (le teÂmoin

rapporte ce qu'il a ouõÈ dire par autrui), l'acte de notorieÂteÂ 321 ou encore la commune

renommeÂe (ce sont des teÂmoignages qui portent sur une opinion qui est reÂpandue dans

le public) 322.

1220 La recevabiliteÂ de la preuve testimoniale

L'article 1341 du Code civil deÂclare que « lettres passent teÂmoins ». On peut aiseÂment

le comprendre. Les teÂmoignages sont beaucoup plus fragiles et sujets aÁ caution que les

eÂcrits, qui sont geÂneÂralement dresseÂs in tempore non suspecto ; de plus, au contraire de

la meÂmoire humaine, les eÂcrits ne deÂpeÂrissent pas avec le temps.

La preuve par teÂmoignages est toujours recevable pour l'eÂtablissement des faits

juridiques et des faits mateÂriels. C'est laÁ un des domaines de preÂdilection de ce mode

de preuve, puisque la personne qui les invoque n'a pas la possibiliteÂ mateÂrielle

d'eÂtablir une preuve eÂcrite preÂconstitueÂe.

Quant aÁ la preuve des actes juridiques, elle doit respecter le prescrit de l'article

1341 du Code civil. Cela signifie que la preuve par teÂmoins n'est admissible entre

parties que pour les actes juridiques qui ne deÂpassent pas 375 euros; il en va de meÃme

pour les actes juridiques exceÂdant 375 euros lorsqu'il y a soit commencement de

preuve par eÂcrit soit impossibiliteÂ de produire un eÂcrit en justice. Rappelons qu'en

matieÁre commerciale, la preuve est libre de sorte que les teÂmoignages peuvent, en

320. Sur cette distinction, voy. D. Mougenot, op. cit., 2002, pp. 66-67.
321. E. Houyet, `L'acte de notorieÂteÂ', ReÂp. Not., t. III, l. V, 1986.
322. Sur ces diffeÂrents types de teÂmoignages que nous ne pouvons preÂsenter ici, voy. D. Mougenot,

op. cit., ReÂp. Not., 2002, pp. 278 et s.
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toutes circonstances, eÃtre recËus (art. 25 du Code de commerce). Enfin, les tiers peuvent

toujours se preÂvaloir de la preuve par toutes voies de droit.

Signalons, pour le reste, que les faits aÁ prouver doivent eÃtre pertinents, preÂcis et

permettre la preuve contraire (art. 915 et s. C. jud.), aÁ deÂfaut de quoi le juge pourra

refuser d'ordonner l'enqueÃte 323.

1230 La force probante des teÂmoignages

Le juge du fond dispose, en cette matieÁre, d'un souverain pouvoir d'appreÂciation 324.

Le nombre de teÂmoins entendus n'est pas deÂcisif: l'adage testis unus testis nullus

n'a, en effet, plus cours dans notre droit.

Investi d'un pouvoir souverain d'appreÂciation, le juge du fond ne peut toutefois

violer la foi due aux deÂclarations des teÂmoins et adopter une interpreÂtation de celles-ci

qui serait incompatible avec leurs termes. La deÂcision qui ne respecterait pas ce

principe s'expose aÁ la censure de la Cour de cassation.

SECTION 2. LES PREÂSOMPTIONS DE L'HOMME

1240 Notion

Aux termes de l'article 1349 du Code civil, il existe deux types de preÂsomption: la

preÂsomption leÂgale, d'une part, et la preÂsomption humaine, d'autre part. Il s'agit de

« conseÂquences que la loi ou le magistrat tirent d'un fait connu aÁ un fait inconnu »:

elles reposent toutes deux sur un raisonnement par induction.

Les preÂsomptions de l'homme sont treÁs diverses. Il s'agit, en effet, d'une notion

ouverte. Les indices sur lesquels le juge peut fonder sa conviction peuvent consister

aussi bien en des copies que dans des films, des photographies, des enregistrements,

des rapports de deÂtective 325, des enregistrements videÂos, des constats d'huissier de

justice (art. 1016bis C. jud.), etc. Les preÂsomptions sont, dit la loi, abandonneÂes « aux

lumieÁres et aÁ la prudence du magistrat » 326.

1250 MatieÁres dans lesquelles la preuve par preÂsomption de l'homme est admissible

Aux termes de l'article 1353 du Code civil, « les preÂsomptions qui ne sont point

eÂtablies par la loi, sont abandonneÂes aux lumieÁres et aÁ la prudence du magistrat qui ne

doit admettre que des preÂsomptions graves, preÂcises et concordantes, et dans les cas

seulement ouÁ la loi admet les preuves testimoniales aÁ moins que l'acte ne soit attaqueÂ

pour cause de fraude ou de dol ».

Autrement dit, les preÂsomptions de l'homme sont admissibles dans les meÃmes

hypotheÁses que la preuve testimoniale. Elles sont donc recevables pour prouver des

faits juridiques ou des faits mateÂriels. Et s'il s'agit de rapporter la preuve d'un acte

juridique, les preÂsomptions invoqueÂes par une partie ne seront recËues que dans les cas

qui forment exception au principe de l'article 1341 du Code civil (art. 1347 et 1348

323. D. Mougenot, op. cit., 2002, pp. 276-277.
324. Cass., 25 feÂvr. 1980, Pas., 1980, I, p. 768.
325. C. trav. LieÁge, 7 janv. 1982, J.T.T., 1982, p. 177.
326. Sur la preuve par recours aux techniques nouvelles (teÂleÂgrammes, teÂlex, films, photographies,

enregistrements magneÂtiques, etc.), voy. D. Mougenot, op. cit., 2002, pp. 292 et s.
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C. civ. ou encore l'article 25 C. comm.). On doit raisonner dans les meÃmes termes,

lorsqu'une partie cherche aÁ prouver contre ou outre un eÂcrit (voy. supra no 190).

Rappelons que les tiers peuvent, en revanche, toujours recourir aÁ ce mode de preuve, la

double reÁgle de l'article 1341 ne leur eÂtant pas applicable (voy. supra no 220).

1260 Force probante de la preÂsomption

L'article 1353 du Code civil exige des preÂsomptions qu'elles soient « graves, preÂcises

et concordantes ». MalgreÂ les termes de la loi, un seul indice peut emporter la

conviction du tribunal s'il est suffisamment grave et preÂcis. Le juge du fond dispose

d'un pouvoir souverain d'appreÂciation des indices qui lui sont produits. Les preÂ-

somptions n'ont donc aucune force probante leÂgale. Cela dit, la Cour de cassation

veille au respect par le juge du fond de la notion meÃme de preÂsomption.

SECTION 3. L'AVEU

1270 Notion

Il s'agit de « la reconnaissance par l'une des parties, de l'exactitude d'une alleÂgation

dirigeÂe contre elle » 327. L'aveu se preÂsente comme la preuve par excellence, comme la

reine des preuves: la probatio probatissima. L'aveu dispense, en effet, la partie sur qui

peÁse le fardeau probatoire de prouver le fait avoueÂ.

L'aveu est un acte juridique unilateÂral, qui eÂmane de la partie ou de son repreÂ-

sentant 328; cet acte doit comporter la reconnaissance du fait contesteÂ. L'aveu doit,

pour eÃtre pris en compte, eÃtre volontaire; il ne pourrait avoir eÂteÂ obtenu sous la

contrainte. La question de savoir si l'aveu doit aussi eÃtre intentionnel, c'est-aÁ-dire

avoir eÂteÂ poseÂ par son auteur avec le dessein de meÂnager une preuve aÁ la partie

adverse, est discuteÂe 329.

L'objet de l'aveu consiste dans un fait au sens large: il ne peut porter sur un point de

droit ou sur la solution qui doit, en droit, eÃtre donneÂe aÁ une contestation 330.

L'aveu peut eÃtre judiciaire ou extrajudiciaire 331 , oral ou eÂcrit, expreÁs ou tacite,

simple, complexe ou plural 332.

1280 L'admissibiliteÂ de la preuve par aveu

L'aveu est, en principe, admissible en toutes matieÁres meÃme dans les hypotheÁses ouÁ la

preuve testimoniale et la preuve par indices ne le sont pas 333. Il sera ainsi permis,

327. J. Hansenne, op. cit., 1990, p. 210.
328. Sur l'aveu qui est le fait du mandataire, voy. P. WeÂ ry, Le mandat, op. cit., 2000, p. 238.
329. Sur cette question que nous ne pouvons deÂvelopper ici, voy. P. Van Ommeslaghe, `L'aveu', in La

preuve, Colloque U.C.L., 12-13 mars 1987, pp. 5 et s.; N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991,
pp. 321 et s.; D. Mougenot, ReÂp. Not., op. cit., 2002, pp. 326 et s.

330. Cass., 20 avril 1961, Pas., 1961, I, p. 889. Par exemple, `avouer' que l'on est gardien de l'animal est
sans incidence pour l'application de l'article 1385 du Code civil.

331. Voy., par ex., Cass., 10 feÂvr. 1978, Pas., 1978, I, p. 680 (aveu en action). Voy. not. l'article 1985, al.
2, C. civ.

332. Sur ces notions, voy. J. Hansenne, op. cit., 1990, pp. 210-211. Voy. aussi Mons, 17 juin 1994, J.T.,
1995, p. 171.

333. L'aveu n'est toutefois pas recevable lorsqu'il s'agit de droits indisponibles, ou encore lorsqu'il s'agit
de prouver un acte solennel.
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meÃme en matieÁre civile, de prouver contre ou outre un eÂcrit par un aveu; il sera

eÂgalement possible d'eÂtablir la preuve d'un acte juridique supeÂrieur aÁ 375 euros graÃce

aÁ cet aveu. Par ailleurs, l'aveu permet de renverser des preÂsomptions irreÂfragables

pour autant que celles-ci ne reposent pas sur l'ordre public (art. 1352 C. civ. et 2271,

2272 334, C. civ.).

Encore faut-il que la preuve de l'aveu soit au preÂalable administreÂe: l'aveu est, en

effet, lui aussi un acte juridique 335.

Aucun probleÁme ne se pose eÂvidemment lorsque la partie se preÂvaut d'un aveu

judiciaire: celui-ci se trouve dans les conclusions, dans le proceÁs-verbal de comparu-

tion des parties, dans la feuille d'audience, etc. Les choses se compliquent, en

revanche, lorsque l'aveu est extrajudiciaire. S'il n'y a aucune difficulteÂ lorsque l'aveu

est eÂcrit 336, la question se complique pour les autres aveux extrajudiciaires. Ainsi la

preuve d'un aveu verbal doit-elle se conformer au principe de l'article 1341 (art. 1355

C. civ.) 337. Par contre, la preuve de l'aveu en action, qui consiste dans l'exeÂcution

volontaire d'un contrat ou d'une obligation, peut eÃtre rapporteÂe par toutes voies de

droit.

1290 Force probante de l'aveu

L'article 1356 eÂnonce les effets de l'aveu. Aux termes de ce texte, l'aveu judiciaire fait

pleine foi contre son auteur. L'aveu lie le juge, meÃme s'il a la conviction que celui-ci

n'est pas sinceÁre. Quid de l'aveu extrajudiciaire, dont l'article 1356 ne parle pas? Une

fois que le juge a veÂrifieÂ que l'aveu est bien seÂrieux, volontaire et non entacheÂ de

proceÂdeÂs illicites, il est lieÂ par celui-ci 338.

A noter aussi qu'aux termes de l'article 1356, alineÂa 3 du Code civil, l'aveu est

indivisible. DeÁs lors, « lorsqu'un aveu comporte plusieurs eÂleÂments, le juge ne peut, en

reÁgle, retenir certains d'entre eux et eÂcarter les autres » 339.

SECTION 4. LE SERMENT JUDICIAIRE

1300 Notion

Il s'agit de l'affirmation solennelle d'un fait, effectueÂe devant le juge, par l'une ou

l'autre des parties.

Parmi les serments judiciaires, on distingue, d'une part, le serment litisdeÂcisoire

(c'est celui qu'une partie deÂfeÁre aÁ son adversaire pour en faire deÂpendre l'issue du

litige: art. 1357 et s. C. civ. ), et, d'autre part, les serments suppleÂtoire et estimatoire

(ceux-ci sont deÂfeÂreÂs d'office par le juge aÁ l'une des parties: art. 1366 aÁ 1369 C. civ.).

334. Ces deux articles instaurent des prescriptions preÂsomptives de paiement, aÁ propos de dettes qui,
n'eÂtant pas constateÂes par eÂcrit, sont geÂneÂralement acquitteÂes rapidement. Le leÂgislateur preÂsume, de
manieÁre irreÂfragable, que passeÂ un bref deÂlai, le creÂancier a recËu paiement (sur ce sujet, voy.
A. Gosselin, `Les prescriptions preÂsomptives de paiement et la facture', J.T., 1994, pp. 30-35).

335. Voy., Civ. LieÁge, 9 oct. 1992, J.L.M.B., 1994, p. 235.
336. S'il est constateÂ par acte sous seing priveÂ, l'eÂcrit eÂchappe aux conditions des articles 1325 et 1326,

puisque l'aveu est un acte juridique unilateÂral (donc inapplicabiliteÂ de l'article 1325) qui ne donne
pas naissance aÁ une obligation de somme (donc inapplicabiliteÂ de l'article 1326).

337. Sous reÂserve des exceptions aÁ ce principe (voy. supra, nos 230 et s.).
338. D. Mougenot, op. cit., 2002, p. 340.
339. Cass., 13 janvier 1994, Pas., 1994, I, p. 33.

± 3B2 (v 5.51a/W (Mar 07 1997)) , "k:/PDP/GUJE/PRE-2c", p. 71, 5 December 2003, 08:37 Ð

LIVRE 2. LA PREUVE

GUJE (2e eÂd.), 20 octobre 2003 Livre 2 ± 71



Sous-section 1. Le serment litisdeÂ cisoire

1310 Un meÂcanisme complexe

L'article 1357, 1o du Code civil le deÂfinit comme suit: « celui qu'une partie deÂfeÁre aÁ

l'autre pour en faire deÂpendre le jugement de la cause ». Ce serment deÂcide donc de

l'issue du proceÁs, en toute hypotheÁse. Il s'agit de l'ultime moyen de preuve sur lequel

se rabat le demandeur qui risque de perdre son proceÁs, faute de disposer d'autres

moyens de preuve: il en appelle, en deÂsespoir de cause, aÁ la conscience de son

adversaire. C'est un tempeÂrament d'eÂquiteÂ aÁ la rigueur du systeÁme de la preuve leÂgale.

En quoi consiste le meÂcanisme?

Au deÂpart, une des parties propose aÁ l'autre de renoncer aÁ sa preÂtention si elle

affirme, sous serment, le fait sur lequel elle fonde sa preÂtention. Par la deÂlation du

serment, s'enclenche alors un meÂcanisme auquel la partie aÁ qui il est deÂfeÂreÂ ne peut

eÂchapper. Celle-ci a toutefois le choix entre trois attitudes:

± soit elle preÃte le serment et gagne ipso facto le proceÁs;

± soit elle refuse de le preÃter et elle perd alors le proceÁs (aveu tacite) 340;

± soit elle reÂfeÁre le serment aÁ celui qui lui avait deÂfeÂreÂ et l'invite, aÁ son tour, aÁ preÃter

le serment que le fait que celui-ci alleÁgue est exact: il y a alors relation du serment.

Dans cette dernieÁre occurrence, celui qui a deÂfeÂreÂ le serment primitif se trouve devant

une alternative:

± soit il preÃte le serment et gagne la cause;

± soit il s'y refuse et est vaincu (aveu tacite).

Comme on le constate, le serment litisdeÂcisoire permet ainsi de clore, en toute

hypotheÁse, la contestation.

1320 RecevabiliteÂ du serment

Les articles 1358 et 1360 du Code civil le deÂclarent recevable en toute hypotheÁse 341,

meÃme lorsque la preuve par teÂmoins ou par preÂsomptions n'est pas admissible. Ainsi

est-il permis de prouver un acte juridique par ce biais, meÃme si cet acte exceÁde 375

euros. De meÃme, il est permis aÁ une partie de prouver contre ou outre un eÂcrit en

deÂfeÂrant le serment aÁ son adversaire. Enfin, le serment permet de renverser une

preÂsomption leÂgale iuris et de jure, pour autant qu'elle ne soit pas fondeÂe sur l'ordre

public (c'est le cas de l'article 2275 du Code civil, relatif aux prescriptions preÂ-

somptives du paiement) 342.

Encore faut-il que le serment porte bien sur un fait qui soit personnel aÁ la partie,

mais aussi deÂcisif et utile aÁ l'issue du litige 343. Le juge dispose d'un pouvoir

souverain, dans l'appreÂciation de ces diverses qualiteÂs.

1330 Force probante du serment

Le serment se voit reconnaõÃtre une valeur probante absolue. « L'adversaire n'est pas

recevable aÁ en prouver la fausseteÂ » (art. 1363 C. civ.). Quant au juge, il est pieds et

poings lieÂs par ce serment.

340. Cass., 29 nov. 1985, Pas., 1986, I, p. 396.
341. Sous reÂserve, bien entendu, des actes solennels.
342. Voy. par ex.: Civ. Namur, 28 mai 1979, R.R.D., 1979, p. 1004.
343. Sur ces diffeÂrentes conditions, voy. N. Verheyden-Jeanmart, op. cit., 1991, pp. 374 et s.
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Le parquet peut, en revanche, intenter des poursuites pour faux serment (art. 226 C.

peÂn.) 344.

Sous-section 2. Les serments suppleÂ toire et estimatoire

1340 Notion

Au contraire du serment deÂcisoire, qui est l'úuvre des parties et met fin au litige, les

serments suppleÂtoire et estimatoire constituent des mesures d'instruction deÂcideÂes par

le juge, qui visent aÁ l'eÂclairer en raison de l'insuffisance des preuves produites 345.

Ces deux autres types de serment sont rangeÂs par le leÂgislateur sous le meÃme

paragraphe, intituleÂ «Du serment deÂfeÂreÂ d'office » (art. 1366 aÁ 1369 C. civ.).

1350 Le serment suppleÂtoire

Le juge peut le deÂfeÂrer d'office aÁ l'une ou l'autre des parties, afin d'obtenir un

compleÂment de preuve. Aucune relation de serment n'est cependant autoriseÂe

(art. 1369 C. civ.).

Ce mode de preuve est recevable en toutes matieÁres, aÁ l'exception des hypotheÁses

ouÁ le serment litisdeÂcisoire ne l'est pas. Pour pouvoir eÃtre deÂfeÂreÂ aÁ l'une des parties, il

est neÂcessaire que la demande ou l'exception ne soit ni pleinement justifieÂe, ni

totalement deÂnueÂe de preuve (art. 1367 C. civ.). En l'absence d'un commencement

de preuve 346 qui soit suffisamment preÂcis pour rendre le fait alleÂgueÂ assez vraisem-

blable, il est donc exclu que le juge deÂfeÁre le serment suppleÂtoire.

Le tribunal n'est pas lieÂ par les affirmations de la partie aÁ qui le serment a eÂteÂ deÂfeÂreÂ.

Il peut asseoir sa conviction sur d'autres eÂleÂments.

1360 Le serment estimatoire

Il s'agit du serment que le juge deÂfeÁre au demandeur sur la valeur de la chose

demandeÂe (art. 1369 C. civ.). Ce serment n'est pas sans danger, puisqu'« il institue

le demandeur juge de ses propres inteÂreÃts » 347 . Le juge peut toutefois accorder, en fin

de compte, un montant moindre aÁ celui affirmeÂ par le demandeur.

La loi subordonne cette mesure d'instruction aÁ trois conditions: 1o le serment ne

peut eÃtre deÂfeÂreÂ qu'au demandeur; 2o il est impossible de deÂterminer la valeur

autrement; 3o le juge doit « deÂterminer la somme jusqu'aÁ concurrence de laquelle le

demandeur en sera cru sur son serment » (art. 1369 C. civ.).

344. Quid si celles-ci deÂbouchent sur une condamnation? Ont-elles des reÂpercussions sur le litige civil?
La question est controverseÂe car l'article 1133, 4o du Code judiciaire n'a pas abrogeÂ expresseÂment
l'article 1363 du Code civil (sur cette question, voy. D. Mougenot, op. cit., 2002, p. 352).

345. D. Mougenot, op. cit., 2002, p. 353.
346. Sur la forme que doit reveÃtir ce commencement de preuve, voy. D. Mougenot, ReÂp. Not., op. cit.,

2002, p. 354.
347. D. Mougenot, ReÂp. Not., op. cit., 2002, p. 355.
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