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1. Pourquoi reparler de la photocopie et du téléfax ? Ces procédés son
connus depuis plusieurs décennies et ont déja fait I'objet d’examens
parfois approfondis. Actuellement, linformatique et les procédés de
signature €lectronique leur ont ravi la premiére place dans la doctrine.
Le fax et la photocopie font en effet partie de la premiére génémtion
des techniques modernes de reproduction et de transmission de docu
ments. Cependant la lecture des articles qui leur ont été consacrés dé
montre que leur statut est loin d'&tre clair. On les qualifie tour i tour de
présomption, de copie, de commencement de preuve par écrit, voire
méme parfois ... d’original. Suivant les auteurs, ils constituent ou pas
des écrits. Par aileurs, si les décisions belges en la matiére restent épar
ses, la jurisprudence de la Cour de cassation frangaise a fortement évo
lué. La présente étude a donc pour but de rappeler les priacipes et de
déterminer s'il est possible de mieux cerner le statut juridique de cet
mécanismes, 2 la lumigre des avancées doctrinales et jurisprudentiel
les.
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Section 1
Un bref rappel des principes

A. Le régime de la preuve en droit belge

2. Le Code civil et son systéeme de preuve hiérarchisée constituent ur
handicap sérieux 2 la prise en compte des technologies nouvelles.

Rappelons briévement que deux systémes s'opposent a cet égard :

- le systeme de preuve libre, dans lequel les parties peuvent en toute:

matiéres rapporter la preuve des actes et faits par toutes voies di
droit ;

- le systéme de preuve réglementée, dans lequel les parties ne peu
vent recourir qu'a certains modes de preuves définis pur la loi (sau
exceptions) et qui hiérarchise les modes de preuves en fonction de
leur force probante (c'est le systeme du Code civil) (I).

3. Le Code civil est ainsi marqué par la prééminence de I’écrit : I'artick
1341 exige la production d’un acte sous scing privé pour prouver tow:
les actes juridiques dont 1a valeur excéde 375 euros (2). 1l s’agit 14 de
I'héritage de I'ordonnance de Moulins de 1566, qui renversa I'adage de
Fancien droit « témoins passent lettres » (3).La primauté de 'écritn’es
pas arbitraire, mais repose sur V'idée selon laquelle ce mode de preuw
offre 1a plus grande sécurité et doit donc étre favorisé pour conforte
les relations juridiques entre particuliers (4).

(1) W. VERHEYDEN-JEANMART. Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, n* Bets

{2) L'adapution du montant de 15.000 fr., figurant a Iarticle 1341 C. ¢iv, a é1¢ réalisée p
l'article ler de Narcélé royal du 20 juiller 2000 portant exécution en matiére de justice de
foi du 26 juin 2000 relative 3 linroduction de Teuro dans la législation concernant 1
[natidres visées 3 l'article 78 de la Constitution (Mon. Belge dua 3¢ aoiit 2000, p. 29.499)

(3) M. FONTAINE, - La preuve des actes juridiques et les technigues nouvelles », i La pret
U.CL. 1987, p. 1.

(4) H. CROZF, - Informatique, preuve et sécurisé -, Dall, 1987, cheon,, p.166.
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Font exception a ce principe :

- le domaine du droit commercial, o, conformément a ['article 25 du
Code de commerce, la preuve est libre (sauf quelques exceptions
pour lesquelles la loi exige néanmoins un écrit : contrat d’assurance,
contrat de société, lettre de change...) (5). Lorsqu’on a affaire 2 un
acte mixte, impliquant un commergant €t un non-commercant, le
non-commergant pourra bénéficier de la liberté des preuves atta-
chée a la commercialité alors que le commercant devra respecter
les régles de preuve du droit civil (6) ;

- les transactions de valeur minime, soit inférieures a 375 euros (art.
1341 C.civ);

- les faits juridiques, qui ne sont pas visés par 'article 1341 et dont Ia
preuve est libre ;

- les hypothéses dans lesquelles les parties peuvent invoquer un com-
mencement de preuve par écrit ou une impossibilité de constituer
un écrit (articles 1347 et 1348 C. civ.). Nous examinerons plus loin
le régime du commencement de preuve par écrit.

Par ailleurs, le Code civil instaure une hiérarchie entre les différents
modes de preuve, donnant la prééminence i trois d'entre eux : I'écrit
(preuve littérale), I'aveu et le serment, qui sont admissibles en toutes
circonstances et, en principe (7), lient le juge. lls sont dés lors qualifiés
de modes de preuve parfaits. En revanche,les témoignages et présomp-
tions ne sont recevables que lorsque 1a preuve peut Etre rapportée par
toutes voies de droit et ne s'imposent pas au juge, qui reste libre de sa
décision. IIs sont dés lors considérés comme des modes de preuve im-
parfaits (8).

{5)  X. DIEUX, « La preuve en droit commercial », in La prenve, Colloque U.CL., 1987, n® 1; L.
FREDERICQ, Traué de droit comnrercial beige, 1. 1, n° 153.; R. MOUGENOT, La preuve,
Rép. New, IV, Livre 11, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 1997, n® 54 el s5.; ]. VAN RYN & J.
HEENEN, Principes de droit commercial, 1. U, 2e &d., n°® 37,

(6) X DIEUX, - La preuve en dmoit commercial belge -, R.LLC, 1980, p. 89 e 5.; R MOUGENOT,
ap cit, n® 39 ; P. VAN OMMESLAGHE, « Les obligations - Examen de jurisprudence (1968
- 1973) -, RCJ.B., 1975, p. 70B et 5., n° 121 ; K. TROCH, » Overzicht van rechuspraak
betreffende het bewijs in handelszaken. (1988-1999) -, DA/OR, 2001, p. 102, n° 2.

(7)  Sauf fraude, mensonge ou probléme d'interprétation : R. MCUGENOT, op. cit, n® 6.

(B) R. MOUGENOT, foc. cif. ; N. VERHEYDEN-JEANMART, ap. cif., n™ 22B et 5.
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4. Enfin, le Code civil consacre quelques dispositions au statut des cc
pies.On entend par copie la transcription littérale faite d’aprés origina
(9. Les articles 1334 et suivants réglent le probléme de leur force prc
bante. L'article 1334 énonce que la copie ne fait foi que de ce qui es
contenu au titre,dont la présentation peut toujours étre exigée. La ques
tion de savoir si cette disposition s’applique uniquement aux copie
d’actes authentiques ou également aux copies d’actes sous seing privi
est controversée (10). En réalité ce débat n’a pas beaucoup d’'intéré
pratique (11) : en effet, qu'elle soit ou non régie par 'article 1334, 1
copie est en soi dépourvue de force probante et la partie contre la
quelle on I'oppose peut toujours réclamer la production de I'original
Cela ne veut pas dire pour autant que les copies soient dépourvues d
toute utilité :elles pourront étre produites, méme en justice, tant que I;
conformité a 'original n’est pas contestée (12).

B. Recevabilité, force probante, valeur probante

5. La recevabilit¢ traite de I'admissibilité d'un mode de preuve en jus
tice (13). La preuve irrecevable doit étre rejetée d’office par le juge
sans qu’il puisse ¢n examiner ie fondement et la portée. C’est le stade
préliminaire de la réception des preuves. Généralement, la recevabilit
est réglementée par la loi. 1l en va ainsi de toutes les dispositions qu
requiérent un écrit pour la preuve d’un acte juridique. I'exemple le
plus €vident est I'article 1341 du Code civil, qui dispose que seule L

(99 DE PAGE, Traité, t. 111, 3e &d., n® 832.

(107 Pour 'application aux actes sous seing prive : M. FONTAINE, op. cif , p. 17; X MALENGREAU
= Le dioit de la preuve er ta modernisation des techniques de récluction, de reproductios
et de conservation des documents », Ann. Dr. fouv, 1981, p. 111; N. VERHEYDEN
JEANMART, up. cir., n° 418 - Contra : G.L. BALLON, Het bewijs en de moderre technieken
Centrum voor Beroepsvervolmaking in de Rechten, Amtwerpen, 1989, p. 45; DE PAGE, of
cit, 1 IIE, n® 833; R. MOUGENOT. op. cit.. n® 188.

(11) L. CORNELIS & L. SIMONT, - Bewijsrecht en technotogische evolutie - enkel
overwegingen », in Rechr en techuologie, Antwerpen, Kluwer, 1987, p. 153, n® 3.

(12) G.L. BALLON, op. cit.. p 46 ; M. FONTAINE, op. cit., p. 17.

(13) L'expression « recevabilité - est assez largement adniise en doctrine. Toutefois, elle es
critiquée par cenains auteurs, au motif que ce rerme ne peut qualifier que I'admissibilité
d'une detnande en justice (M.E. STORME, « De invoering van de elektronisclie handiekening
in ©ns bewijsrecht — een inkadering van en commentaar bij de nieuse wersbepalingen
KW, 2000-2001, p. 1505 et 5., n° 9). 51l est exact que la recevabilité d'une action en justice
est un concept fondainental du droat judiciaire, cela ne nous parair pas empécher que
celle notion puisse également &tre utilisée en droir civil.
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preuve littérale est recevable pour rapporter la preuve d’un acte juridi-
que entre particuliers dont la valeur dépasse 375 euros.Toutefois, plus
largement, on peut aussi considérer que relévent de 1a recevabilité des
preuves I'interdiction de recourir 4 des modes de preuve violant le se-
cret professionnel ou la vie privée, ou encore des preuves non perti-
nentes pour €tablir 'acte ou le fait litigieux (14).

6. La valeur probante d’une preuve est son aptitude & emporter la con-
viction du juge. C'est son caractére convaincant, ia crédibilité, la con-
fiance, le crédit que le juge peut lui accorder en conscience (15).C'est
I'étape suivante du processus de réception des preuves. En effet, il ne
suffit pas qu'une preuve soit recevable et puisse donc étre prise en
considération, encore faut -il qu'elle puisse amener le juge a considérer
I'objet de la preuve comme €tabli. La valeur probante d’'un moyen de
preuve dépend essentiellement des €i€ments de fait du litige dans le-
quel il est invoqué,

7. La force probante est en revanche un concept plus obscur et difficile
a cerner.

De Page en donne une double définition {16) :

- la force probante est la valeur, en tant que preuve,qui s’ attache 2 un
fait ou indice extéricur retenu comme preuve, comme €lément pro-
batoire ;

- la force probante d'un acte, ¢’est la foi due a cet acte en tant qu’il est
retenu comme preuve par la loi.

La premiére branche de la définition est générale et vise tout élément
de preuve. Elle ne fait pas de distinction entre force probante et valeur
probante. La seconde branche de la définition ne vise que les actes. Elle
est trés proche de la définition donnée par le Procureur général Dumon :

(14) G. GOUBFAUX & . BIHR, Rép. Droit ciend Dafioz, v° preuve, n® 169. Comira : X. LAGARDE,
Réflexion cintigne sier fe drot de la pretive, Paris, L G.D T, 1994, n° 97, qui considére que
la pertinence reléve du fond et pas de L recevabilieé

(15 F DUMON, - De b motivation des jugements er anéts et de la foi due aux actes -, J.77.
1978, p 480, n° 33

(100 DE PAGE. 1 11, 3e éd., n ® 747 A.
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« la force probante d'un acte est le degré, l'intensité quant a la preun.
que la loi lui reconnait et qui s'impose ay juge » (17). N.Verheyden -
Jeanmart considére que la force probatoire est la mesure dans laquelle
il faut tenir pour vrai ce qui se trouve énoncé dans I'acte et, par consé
quent, la mesure dans laquelle [a preuve du contraire est admise (18)
Cette définition précise bien les deux facettes de cette notion :2 I'égarc
du juge, il convient de déterminer dans quelle mesure celui-ci est lic
Par le mode de preuve qui lui est proposé (19). A 'égard des parties, i
importe de préciser si celles<i sont autorisées i rapporter la preuve
Cf)ntraire du fait ou de Pacte allégué. On pourrait donc résumer ce:
reflexions par la formule suivante :la force probante est Pintensité avec
laquelle un mode de preuve lie le juge et les parties.

Force probante et valeur probante sont inversement liées. Lorsque 1a
for(fe probante d’'un mode de preuve est importante ou forte (preuve
littemle, aveu, serment. . ), le juge est tenu par la preuve offerte.La ques
tion dt; la valeur probante ne se pose pas car le juge ne peut discuter du
caractere convaincant du moyen de preuve : il doit Paccepter tel quel
sauf preuve contraire apportée par les voies autorisées. Lorsque la force
probante du moyen de preuve est faible ou inexistante {témoignages
présomptions, copies...), le juge récupére son pouvoir d'appréciatior
et peut évaluer la valeur probante du mode de preuve. Si les éléments
de preuve s’avérent séricux et crédibles, le juge peut pacfaitement dé
clarer le fait €tabli. C’est le cas, par exemple, lorsqu’il est confronté 3 un
faisceau de présomptions graves, précises et concordantes.

(73 F. DUMON. Joc. cit. Formule reprise dans le sommaire d'un arét de la Gouw de cassation
du 21 juin 1999 mais ne figurant pas dans le wxse de Fant lui-mi e,

(18) N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, n° 397.

(I3 L'exemple le plus parlant est cetul de Yaveu .1l lie le juge. méme st celui-or n'est natlemeny
convaincu de la sincérité de la personne qui avoue et de la réalind du fait avoue Voir: R
MOUGENOT, op cif, n® 288.
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Section I1
La photocopie

A. Description du mécanisme

8. La photocopie est un procédé optique de reproduction de doct
ment. Tl s’agit de la reproduction photographique d'un document orig
nal dactylographié ou manuscrit 20).

D'usage tres répandu, méme en justice, elle représente la quintessenc
de la copie, puisqu’elle reproduit fidélement toutes les imperfection
de loriginal, ainsi que la signature. De ce fait, I'analyse graphologiqu
d’une photocopie de signature est malaisée mais possible (21). En cela
clle offre beaucoup plus de garanties que la copie manuscrite, puis
qu’elle supprime tout risque d’altération involontaire de I'original. Ei
revanche, mais en cela elle ne se distingue pas de Ja copie au sens i
Code civil, elle est susceptible d’altération volontaire, parfois difficile
ment décelable, sauf au prix de cofiteuses expertises (22). La photoco
pie n’offre donc jamais aucune garantie de conformité, si ce n’est lors
qu’elle est réalisée par un opérateur dont la probité ne peut étre mist
en doute. Comme le dit un auteur Irangais, la photocopie est, commye

l'avion, un véhicule trés sir mais dont les accidents ne pardonnen,
guere (23).

(20> M ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, Le droit de la preuce face aux nouvelle.
techniologies de I'informattorr, Cahiers du C.R.I1D, n° 7, Bruxelles, Story — Scienria, 1991
p. 96.

(21) Ibidem.

(22) D DE WINTER, « De bewijskracht van fotocopien in het burgedijk recht -, Jure Falconis
1967-1968., p. 12: Y. LOBIN, Note sous Montpellier, 30 janv. 1963, Dalluz, 1963, Jur, p
669, R. MOUGENOT, op. cit, n° 192; N, VERHEYDEN-JEANMART, op. ert., n° 428,

(23) P.JESTAZ, -Commentaire de la loi du 12 juillet 1980 -, Rev rrim. dr. civ, 1980, p- 821 Dan
ke méme sens : Y. CHARTRIER, - Note », J.C.P. (éd. gén.), 1995, 11, p- 113 ; 5. PIEDELIEVRE
= Note », Dail.,, 1993, jur, p. 341

241



LA PREUVE

B. La photocopie est-elle une copie ?

9. La copie est la reproduction de l'original mais elle §e' distingue de
celui-ci par le fait qu’elle ne porte pas de signature orfgmz‘ﬂe (24). En
cela, on peut effectivement affirmer que la photocopie n’est ;?as un
acte sous seing privé mais constitue bien une copie (25). CFla signifie
que la personne a qui on oppose la copie peut toujours em\ger la pro-
duction de 'original. §i celuici existe, il n'y a pas de probléme. S}, cr}
revanche, Poriginal est perdu ou n’est pas en possession de CCEUl qui
invoque la copie, celleci ne lui sera pas d'un grand secours dés lors
qu’'elle est dépourvue de force probante (26).TouF au plus, cette photo-
copie pourriitclle servir comme présomption, si ce mode de ;Treuve
est admis dans le cas d’espéce (27).8a valeur probante sera fonctlorl de
la fidélité apparente de la photocopie. Ce constat peut apparantn:e
insatisfaisant, compte tenu de 'usage trés répandu de la photocopie
dans notre droit et la qualité de la reproduction qu'elle offre.

C. Toutes les photocopies sont-elles soumises i ce ré-

gime ?

1. Les lois créant un statut spécial des copies

10. Le législateur belge a adopté une législation visant a a.cc.order un
statut privilégi€ a certains types de copies :seuls les dépositaires nom-
mément désignés pourront bénéficier du régime mais, en revanche,
tous les procédés technologiques de reproduction sont admissibles sans
distinction.

Des dispositions de ce type se retrouvent déja dans des législations
éparses avant 1990 :

- loi sur I'Otfice des chéques postaux (L. 2 mai 1956, art. 19)
- 1la C.G.ER.(A.R.n°44, 24 oct. 1967, art. 3)

(24) DEPAGE. 1 Ii], 3e éd.,n® 832 ; G. GOUBEAUX & P. BIHR, op. cit, n® 1028 ; R. MCUGENOT,
op. cil., n® 187

(25) Civ Malines, 20 décembre 1994, FPas., 1994, III, 52.

(261 R. MOUGENCT, op cil, n® 18% .

(27) Cass , 8 ma: 1980, Pas., 1980, [, 1111 ; /.7, 1980, 577 ; R W., 1981-1982, col. 252 ; Liege, 16
mai 1997, LM B, 1998, 417 ; Rev. pral. soc., 1998, 107.
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- le service d'allocations aux handicapés (L.30 déc. 1989, art. 137)
- leloto et le toto (A. min., 8 déc. 1977, art, 8 et 29 sept, 1980, art. 26
Entre 1991 et 1993, le régime sera étendu i d’autres organisnies :

- les établissements publics de crédit (C.G.ER., SNCL,OCCH...-
17 juin 1991, art. 196)

les banques et les caisses d'assurances privées (L. 22 juillet 1991,ar
unique)

- les entreprises d’assurances (1. 22 juillet 1991),

- les Bourses et les divers acteurs du marché financier (L. 28 juille
1992, art. 95)

la Banque Nationale de Belgique, I'lInstitut de Réescompte et de G:
rantie et d’autres institutions financiéres (L6 aoiit 1993, art. 28)(28

11. Le régime mis en place en 1956 pour YO.C.P prévoyait que le
copies photographiques ou microphotographiques détenues par ce
organisme font foi comme les originaux, si elles ont été €tablies pa
P'organisme et sous son contrdle. On Yy décéle encore une limitation a
point de vue technologique : on ne parle pas des procédés de stockage
sur disques optiques, inconnus 1 I'époque. Par contre, le texte crée unc
véritable présomption irréfragable de conformité i 'original.

A cet égard, le régime de 1991 - 1993 fait un pas en arriere : on précise
que les copies photographiques, microphotographiques, magnétiques
électroniques ou optiques de documents détenus (par ces organismes
font foi comme les originaux dont elles présument, sauf preuve du con
traire, étre une copie fidéle lorsqu’elles ont été établies par (eux) el
sous leur contrle. Les reproductions qui en sont délivrées doivent étre
certifiées conformes par un agent délégué a cette fin et revétues du
sceau de (ces organismes). Sur le plan technique, on a élargi le champ
d'application. En revanche, au niveau juridique, it ne s’agit pius que
d'une présomption réfragable de conformité i I'original (29).

€28) Pouc la liste compléte et exhauslive, voir : M. TAEYMANS, . Bewisrecht in een
geautomatiseerde bankomgeving ., Rev. Baque, 1994, p. 224 el s.

(293 J.P. BUYLE, - Nouvelles régles en matiere de preuve par copie de documents -, / T, 1993,
p. 197 ets,n® 13 ; R. MOUGENQT, op cit, n® 193.
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12. Le bénéficiaire d'une telle réglementation se trouve néanmoins dans
une position plus favorable que le détenteur ordinaire d’une copie. En
effet, nous avons vu que l'article 1334 du Code civil précise que les
copies n’ont pas de force probante en tant que telles et que 1'adversaire
peut toujours exiger la production de 'original. Tel n’est plus le cas en
I'espéce : c’est 4 la partie contre qui la copie est invoquée par I'un des
organismes visés qu'il appartient de démontrer la non conformité de la
copie par rapport a 'original. TAche malaisée si I'organisme dont ques-
tion a détruit l'original pour des facilités d’archivage et que son
cocontractant n'a pas conservé le sien.La copie aura dés lors une force
probante identique a celle de P'original. Le texte légal, pour qualifier
I'original, parle de « document » et ne vise donc pas uniquement les
actes sous seing privé, Si I'original n’est pas un acte mais, par exemple,
un enregistrement magnétique, la copie aura la méme force probante
que cet enregistrement (soit commencement de preuve par écrit, soit
présomption).

2. Appréciation critique

13. Ces lois de réforme ont été critiquées a bon droit :la conformité de
la copie ainsi créée est laissée a la responsabilité de 1'entreprise et le
Roi, habilité par la loi a définir les modes d’établissement des copies, ne
I'a toujours pas fait a ce jour (30).Y. Ponllet a plaidé pour l'introduction
d'un statut nouveau de la copie, calqué sur les recommandations du
Conseil de I'Europe (31). La copie fidele (et les critéres de fidélité de-
vraient étre définis par Ia loi) se verrait ainsi reconnaitre une présomp-
tion de conformité a 'original et une force probante équivalente (32).

(30) Y POULLET. - Les transactions commerciales et industielles par voie électronique De
quelgues réflexions attour du droit de la preuve », in Le drou des affaires en dvolution. Le
quriste face d Pineaston informatigue, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. %3, n° 13.

(31) Recommandadion du Conseil de [Europe, n® R (81) 20 relative a Pharmonisation des
légistations en matiere d'exigence d'un écrir et en matigre d'administration de reproduc-
non <e documents et des enregistrements informatiques (publiée nolamment dans M.
ANTOQINE, M. ELOY & [.F. BRAKELAND, op. cit., p. 219) Cf. Y. POULLET, - Probate law :
fronn liberty to responsability «, EDF7 Laa' Review, 1994, p. 90.

£32) Y. POULLET. up, cif. « Les transactions commerciales... -, n° 13

244

Le régime probatoire de la Photocaopie et du téléfa

D. La photocopie est-elle un commencement de preuve
par écrit 7

1. Définition du commencement de DPreuve par écrit

14. Larticle 1347 du Code civil précise que la régle énoncée 2 I'artici
1341 recoit exception lorsqu’il y a commencement de preuve par écri
Cclui-ci est défini comme tout acte écrit qui est émané de celui contr
lequel 1a demande est formée ou de celui qu’il représente, et qui ren
vraisemblable le fait allégué, Des lors que I'on se trouve en présenc
d’un tel document, la preuve par témoignages et présomptions est a
mise. Il ne s’agit donc que d’une preuve incompléte, nn « adminicule
de preuve, qui doit &re complété par d'autres éléments (33).Cela |
mite fortement la portée de cette exception au régime de [a preuv
littérale. Si le document candidat au statut de commencement de preuv

par écrit est isol€ et ne peut étre complété par d’autres éléments d
preuve, il rcste inefficace.

15. Deux caractéristiques de la définition retiendront notre attentios
dans le cadre du présent examen ;

- il faut un écrit. Contrairement a I’acte sous seing privé, il n'est plu

nécessaire qu'il soit signé, (34) mais il faut néanmoins que le docu
ment seponde i la définition de I'écrit.

- émanant de celui 2 qui on I'oppose. 1l n’est pas requis qu'il soit de k
main de celui contre qui on veut prouver, il suffit qu’il I'ait approuve
d’une fagon quelconque. 8i I'écrit est 'ceuvre d’un tiers, il faut que I;

partie a laquelie on I'oppose I'ait ratifié ou approuvé d'une fagor
certaine (35).

(33) R MOUGENOT, op. cil,, n® 61; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cif., n® 460 .

(34) DE PAGE, . Iii, 3e &d., n° 892; G. GOUBEAUX & F. BIHR, op cif, n® 1076; R MOUGENOT
Iap_,.']c;r., n®62; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. it n® 355, Cass., 10 févr, 1907, Pas., 1967

(35) Cass, 10 janv 1939, Pas, 1939, 1, 37; Cass., 6 juin 1975, Pas., 1975, I, 961); Cusa., 12 févr
1967, Pas., 1987, 1, 709.

245



LA PREUVE

16. La question se pose dés lors de savoir si la photocopie ne peut étre
assimilée a2 un commencement de preuve par écrit. Cette solution a été
admise par certaines juridictions (36). La jurisprudence récente de la
Cour de cassation francaise a opéré une percée remarquée en cette
matiére. Un arrét du 14 février 1995 parait avoir définitivement admis
Ia qualification de commencement de preuve par écrit, pour autant
qu'il soit établi que la photocopie émane bien de celui contre qui la
demande ¢st formée (37).

Deux difficultés apparaissent dans les commentaires doctrinaux con-
sacrés 4 cette question. D’une part, on peut se demander de qui émane
la photocopie :de I'auteur de I'original ou de celui qui produit le docu-
ment ? D’autre part, certains auteurs considérent que la photocopie
constitue une copie d'écrit mais n’est pas un écrit (38).

2. La pbotocopie est-elle un écril ?

a) Définition de I'écrit

17. Comme nous I'avons indiqué, plusieurs auteurs considérent que la
copie n'est pas un écrit, Cette affirmation peut surprendre, mais on
peut se demander si, en affirmant cela, ces auteurs n'entendent pas le
mot « écrit » dans le sens d’ «acte ». En effet, le Code civil lui-méme
utilise le terme « preuve littérale » dans deux sens différents (39). Dans
le titre de la section premicre du chapitre VI (les articles 1317 et sui-
vants), la preuve littérale fait référence a I’écrit au sens large, puisqu’elle
englobe aussi bien les actes authentiques,les actes sous seing privé, les
copies (et,accessoirement, les tailles et les actes récognitifs et confirma-
tifs). Il s’agit de tous les documents rédigés par écrit. En revanche, a
l'article 1348, le texte vise les hypothéses ol le créancier n'a pu se
procurer une preuve littérale de P'obligation. Dans cette disposition, le
terme « preuve littérale » fait en réalité référence i I'acte (authentigue
ou sous seing privé), en d’autres termes,a I'écrit parfait. Il est unanime-

(36) Ligge, 3 mars 1998, Ree. rég dr. 1998, 283. ] )
(370 Cass. fi, 14 février 1995, J.C.P. (éd. gén.). 1995, Il. 22402, note CHARTIER ; Dall., 1993,
340, note PIEDELIEVRE )
(3 R MOUGENOT, Joc cft. ;] HUET. - La valeur juridique de la t€lécopie (ou fax) comparée
au télex -, Dafl, 1992, chron . p. 34, n° 3 (au sujet de la t€lécopse mais le raisonnement est
le méme). ) i
{39) F. GONTHIER , - Rétlexion sur la notwon d'écrit -, L.C P.(éd. nof ), 1999, p. 1781 et s, n° 2.
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ment admis que la copie ne se confond pas avec Facte, 3 défaut d
signature originale. Mais de 14 3 lui refuser purcment et simplement |
qualite d’écrit, n’est-ce pas aller trop loin ? Pour résoudre le probléeme

il convient de se pencher sur la définition et les éléments essentiels di
Iécrit.

18. Il n'y a, en droit belge,aucune définition Iégale de I'écrit, ni dans I«
Code civil, ni dans d'autres lois (40). Dans le Répertoire Notarial, I'auteu
reprend la notion classique : « Pécrit est la représeniation listble di
langage ou de la pensée au moyen de graphismes » (41). Cette défini
tion fait clairement référence a I'écrit au sens courant du terme ap
Pos€ sur un support papier (42) ou tout autre support perinettant I'ap
position de caracteres alphabétiques manuscrits ou imprimés (bois, car
ton, métal, pierre. ..) (43). On ne voit pas ce qui empécherait de consi
dérer une copie d’acte comme un écrit, au vu de cette définition - elle
constitue bien fa représentation du langage auy movyen de graphismes
La définition ne fait aucune référence quant au stade de création de
Pécrit : il peut s'agir du document originaire ou d’une reproductior
ultérieure.

Actuellement, la doctrine tend 4 admettre une acception plus moderne
de I'écrit. Cette opinion est apparue i peu prés i la ménte époque er:
Belgique et en France, sous la plume des professeurs Fontaine et
Larrieu (44). Ces auteurs proposent une définition extensive de I'écrit

(40} Ce n'est d'ailteurs pas le propre de Ja Belgique. Avant la transposition de 1 directive sur lz
signature éleclronique, I'&crit n'érait défini clans aucun droit ewropéen, nus i part le Code
de procédure civile allemand. Voir : I. DE LAMBERTERIE, - Preuve et signarure - les inno
vations du droir francais », Cahbiers Lamy Dr. fnf., 2000, K, p. 9

(41) R MOUGENOT, gp. cif, n° 79.

(42} Voir : Mons, 21 oclobre 1998, JLMB, 1999, 454 ; LT, 1999, 136 : une notificaton de
cession de créance doit éire réalisée de maniére formelle et expresse, donc par écrit, Cesl
-dire sur support papier. - La notification par support papier peut éuc effectuée pai
exploit d'hwssier, par letre recommandée, par 1élex, par téléfax ou ol avtre mode de
communication électronique qui peut produire un suppost papier, » Cette décision esi
révélarrice de la conception classique de Fécrit parce qu'elle valide I'usage de I'informati-
que pour autant que Je document soit produit sur papier.

(43) Un auteur est plus restrictif : selon lul, Iécrit ne peut étre que manusceit ou porant la
signature de son auteur (L. CORNELIS, Algemene thevrie van de verbiatens, Anvers-
Groningen, lntersentia Rechtswetenschappen, 2000, n® 180) Cere opinion exclut les do-
cuments dactylographiés non signés. Elle est isolée en docirine.

(44) J. LARRIEU, - Les nouveaux moyens de preuve : pour ou contre l'identification Jes docu-
ments informatiques 3 des écrils sous seing privé ? +, Cab. Lamy Dr. Inf, 1988, H, n° 5 &1
5. . M. FONTAINE, op. cif., p.S5ets.
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« lexpression de la parole ou de la pensée par des signes » (45) ou
encore « lexpression du langage sous la forme de signes apposés sur
un support » (46) (47). On constate d'emblée les différences avec la
définition classique donnée ci<lessus :on a évacué la référence expresse
a la lisibilité et les graphismes ont été remplacés par des signes, con-
cept beaucoup plus vague. A fortiors, toutes les formes de copies sont
susceptibles d’étre englobées dans ce concept.

b) Approche fonctionnelle

19, La définition de I'écrit est également fortement marquée par la doc-
trine fonctionnaliste. Dans ce courant de pensée, le juriste ne cherche
pas a définir le concept (qu’est-ce qu'un €crit ?) mais s’attache plutdt a
identifier les fonctions de I'écrit (a quoi sert-il ?). Sera considéré comme
€crit tout document qui remplit ces fonctions. C'est ce qu'en appelle la
théorie des équivalents fonctionnels.

Cette théorie est trés présente dans la loi type adoptée en 1996 par la
Commission des Nations Unies pour le droit commercial international
(C.N.U.D.CL) (48). L'objectif de cette loi type était de proposer aux
Etats membres un ensemble de dispositions juridiques élaborées au
niveau international de fagon a ce que les principaux obstacles juridi-
ques au commerce €lectronique soient éliminés. Elle a servi de modéle
4 beaucoup de législations ou projets de législation sur I'écrit et la si-

(45) J. LARRIEU, op. cit., n® 12

(46} M. FONTAINE, op. cit, p. 5.

{47) Voir aussi la définttion proposée par W. VAN GERVEN (Verbinlenissenrechl, Acco, 1988, p.
2703 : - een geschrift 1s de nitdrukking van een taal die door middel van verstaanbare of
vertaalbeare tekeits gefixeerd wordt op een sterin mel relatieve duwrzaambeid » et celle de
Y. POULLET {« Les transactions commerciales et industrielles par voie électronique. De
quelques réflexions antour du droit de la prevve «, in Le droit des affaires en évolution. Le
Juriste face a Vinvasion informatique, Bruxelles, Bruylant, 1996, p 53) : « écrit constuie
un support stable et fiable sur lequel figurent des signes lisibles formant un langage -.
L'avant projet de lou transposant en deoit belge la directive du 8 juin 2000 sur le commence
électronique précise également que P'écrit peur résulter - d'urie suite de signes intelligibles
ef accessibles pour étre consultés wdtérieurement, guels gue solent leur support et lettrs mio-
dalités de transmission » (art. 17 § 2. Cet avant projet est disponible a I'adresse : hitp://
www droit.fundp.ac.be/crid/projet_loi_ecom.pdf. Pour plus de commenuaires, voir 'ouvrage
Le conunterce électronigue enrapéert sur les rails 7, Cahiers du CRID n° 19, Bruxelles, Bruylant,
2001,

(48) 29¢ session : 28 mat - 14 juin 1996. Le extwe est publié dans M. VIVANT & C. LE STANC,
Lamy - drow de l'informatigue, Paris, Lamy, 2000, n® 2723, 1} est égalemen disponible sur
Internet 3 Fadresse : bupy//Sww.uncitral.org/fr-index.htm.
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gnature Electronique (49). La démarche adoptée est typiquement fon
tionnelle. Les auteurs de la loi type se sont constamment référés au
§ituaﬁons juridiques connues dans le monde des documents papier pou
imaginer comment de telles situations pourraient &tre ransposées, r
produites ou imitées dans un environnement dématérialisé. Les dispc
sitions de la loi type se sont donc constituées sur la base d’un inver
taire des fonctions assurées, par exemple par Iécrit, la signawre o
I'original dans les relations commerciales traditionnelles (50).

20. Dans cette approche, il importe donc de définir les fonctions €sser
ticlles de I'écrit traditionnel pour déterminer quel document peut rer
teer dans la catégorie des écrits. Selon I'exposé des motifs de 1a loi belg
du 20 octobre 2000, relative a la signature €lectronique, ainsi que L
plupart des auteurs, ces fonctions sont au nombre de trois (51) :

- inaliérabilité :le document ne peut étre modifié, volontairement o1
involontairement, par les parties ou par des tiers,

- lisibilit€ : les informations contenues doivent pouvoir étre accessi
bles a la compréhension humaine grice 3 un procédé approprié
Selon les auteurs de I'exposé des motifs, cette lisibilité peut étrc
directe ou médiate (en utilisant le dispositif de lecture adéquat),

-

- stabilité : le contenu de I'écrit doit &tre fixé définitivement au mo
ment de sa rédaction et doit pouvoir étre conservé pour une consul
tation ultérieure.

(49) E. CAPRIOLL ~ Le juge et la preuve électronique «, oct 1999, p. 3, disponible 4 Cadresse
suivante : http://www juriscom.nev/universite/doctrine/arucle 7.hun ; E. CAPRIOLI, « Ecyi
et preuve electroniques dans la loi n° 2000-230 du 13 muars 2000 », JC.P. E, n° 30, 2000
suppk. n® 2, p. 1 ets., n® 5. ‘

(300 E. CAPRIOLI & K. SORIEUL, « Le commerce international €leclonique - vers l'éinergence

B de régles juridiques transnationales -, SDL, 1997, 3, p. 382,

[§19)] Doc..parf., Ch., 50 - 38/006 — sess. ord. 99/00, p. 0 Voir aussi : E. DAVIO, « Preuve et
certification sur Internet -, R.D.C, 1997, p- 663, J. LARRIEU, op. cil, n~ 17 et I18: E .
MONTERQ, « Internet et le droit des obligations conventicnnelles -, in futervet sous
regard du droif, Jeune barreau Bruxelles, 1997, PP-3135.n° 15 ;Y. POULLET, op ci, - Les
wransactions coinmerciales... +, p. 54 ; Y. POULLET & M. ANTOINE, » Vers [ confiance ou
comment assurer le développermnent du commerce électronique -, in Aiutbertticité et infor
tnatigue, Bruxelles, Bruylant - Kluwer, 2000, p. 343 ets., n° 14. Les travaux préparatoires
de Ja loj type de lu CN.U.D.CL relévent pas mains de 11 fonctions de Uécrit mais plu-
sieurs d'entres elles se recoupent. Voir e guide pour Vincerporation dans le dnsit interne
de la loi type de la CN.UD.CL sur [e commerce €lectronique, n® 48, disponible : ['adresse
Internet mentionnée supra note 48.
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Une constatatiou s’impose a I'énoncé des fonctions de Iécrit telles que
décrites ci-dessus : I'écrit papier les remplit naturellement. Il est direc-
tement lisible et intelligible (pour autant que le langage utilisé soit com-
préhensible par le lecteur). Il est stable et se dégrade peu, méme si on
peut le détruire (encore que le papier thermique du téléfax ne soit pas
trés résistant 4 long terme). Le support papier rend, en partie du moins,
les modifications de I'original visibles ou décelables. Toutefois, en ce
qui concerne la photocopie, le danger ne nait pas tant de 'altération du
support de I'original que de la manipulatjon au cours méme du proces-
sus de copie, qui fait que la reproduction n’est pas fidéle a 'original. Si
on admet que l'inaltérabilité est une fonction fondamentale de I'écrit,
la photocopie (ou la copie en général) ne peut étre considérée comme
un écrit.

21. On peut cepeudant s’interroger sur la pertinence des fonctions de
I"écrit €énoncées plus haut. Non pas sur la lisibilité, car on envisagerait
difficilement de qualifier d’écrit un document illisible ou inintelligible,
méme moyennant utilisation d’un appareil ou d’un logiciel. Quant i la
durabilité, si on ne peut pas exiger de tout écrit qu’il subsiste durant
des dizaines d’années, il faut 4 tout le moins qu’il reste lisible durant un
délai suffisant pour qu’il remplisse ses fonctions.

En revanche, la fonction d'inaltérabilité, qui est la plus exigeante des
trois, est davantage sujette A caution. Les auteurs de la loi type font
observer a juste titre a ce sujet :« la notion d’inaltérabilité ne devrait
Dpas étre considérée comme inbérenie a celle d’écrit, en tant que con-
dition absolue, car un document écrit au crayon pourrait néanmoins
étre considéré comme un « écrit » selon certaines définitions juridi-
ques. Comple tenu de la maniére dont des questions telies que I'inté-
grité des données et la protection contre les risques de fraude sont
traitées pour la documentation sur papier, un document entachd de
fraude serait néanmoins considéré comme un écrit » (52).

Dans notre droit aussi bien qu’en droit frangais, le document rédigé au
crayon est, de I'opinion unanime des auteurs et de la jurisprudence,

(52) Guidle pour lincorporation dans le droit interne de Ta loi type, op. o, n® 49,
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considéré comme un écrit (53). Or, le document tracé au crayon e
susceptible d’étre modifié ais€ément sans que cela ne laisse de trace.
en résulte que I'impossibilité de modifier lc message reléve davantag
de I'efficacité probatoire de I'écrit que de son essence (54).

H est d'ailleurs révélateur que I'avant projet de 1oi destiné a transpost
dans notre droit la directive du 8 juin 2000 sur le commerce électror
que ne requiert comme conditions de 'écrit que l'intelligibilité et I'a
cessibilité ultéricure des données (55). Cette disposition ne sera app
cable qu'aux contrats conclus par voie électronique et ne s’inscrit p:
dans le cadre du droit de Ia preuve (clle vise les hypothéses oi) Pécr
est requis 2 titre de formalité) mais fournit des indications précieuse
sur les fonctions de I'écrit, telles que le législateur les envisage actuell
ment (56).

(53 En droit belge, voyez + H. DE PAGE, Trauté, . I1, 3¢ &, n® 777 ; R DEKKERS, Précis. t. |
n® 656, R. MOUGENOT, op ci., n° 100 En droir frangais, voyez : Cass. fi., B octobre 199
cité par MESTRE , Rew. trim. dr. cie., 1997, p 137 ; Aix. 27 janvier 1846, D.P. 1846-2-23
Adde : A. PRUM, - Lacte sous seing privé élecronique  réflexions sur une demarche ¢
reconnaissance «, in Mélanges Cabrilla, Paris, Litee, 1999, p. 267.

(534) Cela ne veur pas dire que ceite exigence d'inaltérabilieé du document diave étre évacué
Selon nous, elle caractérise lacte sous seing privé, pludt que l'écril au sens large, Pou
plus d’éléments sur cete discussion, voir : D, GOBERT & E. MONTERO, - L'ouverture ¢
la preuve litérale aux écrits sous forme électronique -, 7.7, 2001, p 124 er 5. ; 1
MQUGENQT, « Faut-il insérer une définition de ['écrit dans le Code vl 2 .. Dbigueit
déceinbre 2000, p 121 et s.

(331 Voir supra, 0° 18, note 47.

(56) Cela pose évidemment la question de savour si deux définitions différentes de Vécrit sor

envisageables dans le droit <ivil : une définition propre au droit de la preuve et une aun
relative aux écrils requis ad validitatent ou aux noufications (art. 2281 nouveau C. Giv
Nous n'apercevons pas Fopportunité d'un tel dédoublement, dés lom que Uécnt now
parait remplir les mémes fonctions duns le domaine de fa preuve et dans les autres dom:
nes du droi civil, 4 savoir la lisibilité et la durabilité. Cependant, fa loi du 20 octobyre 201
sur la signawre électronique n'est pas exempte de confusions 3 cel égurd. Vorr :
GUINOTTE & D. MOUGENOT, « Quelles procédures pour le conunerce électronigue
in Le commerce dlectroniquie : un noiveay mode de contracter 7. Ligge, Jeune barre
Ligge, 2001, p. 301 5., n°® 37. Pour une opinion diltérente 4 ce sujet, vor : M.E. STORM
. Hel verrichten van rechtshandelingen door middel van nieuwe welecommunicatientidde]
- de nieuwe wersbe palingen ingekaderd in de algemene leer van de kennisgeving -, hit
Fworw.storme be/2281.pdf, n° 28 et s En droil frangais, il semble que la Cour de cassati
se monire plus exigeante lorsque V'écrit est requis 3 titre de condivon de forme g
lorsqu'il sert de simple instrument de preuve (L GRYNBAUM, - Lu qualité de preuve ea
d'une Blécopie -, J.OP (éd. gén), 1998, 11, p. 1106, n® 1)
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22. Dés lors que l'inaltérabilité n'est pas de 'essenee de I'écrit, il n’est
pas correct d’affirmer qu'une copie n’est pas un €crit du seul fait que
son contenu a pu étre manipulé et ne correspond plus 4 P'original. Rien
n'empéche donc d’admettre qu'une photocopie puisse étre considé-
rée comme un €crit.

3. De qui émane la pbotocopie ?

23. On peut raisonnablement admettre que la photocopie €émane de
I'auteur de Periginal (57).Rappelons également qu'un tiers peut parfai-
tement s’approprier le contenu d’un écrit, qui pourra alors €tre retenu
comme commencement de preuve par écrit contre hii. Dés lors que
cette ratification apparait certaine, il n’est pas uécessaire de se préoc-
cuper de l'identité réelle de I'auteur du document.

C’est cependant a ce niveau que le risque de falsification du contenu
du document revét une importance déterminante. En effet, ce n'est pas
uniquement 'écrit dans sa globalité qui doit étre attribué & une per-
sonne déterminée, c’est aussi la totalité du texte, jusqu’a sa moindre
virgule. Si le texte a été modifié en cours de copie, il n’émane plus de
son auteur. La photocopie dont la fidélité est réellement sujette a cau-
tion ne peut donc étre considérée comme un commencement de preuve
par écrit, dés lors que le lien entre ce document et la personne contre
laguelle on I'invoque n’est plus établi 3 suffisance. A cetie réserve pres,
la qualification de commencement de preuve par écrit doit donc étre
admise.

4. Conclusion

24. Admetire la qualification de commencement de preuve par écrit
va-t-il 1 I’encontre de I'absence de force probante de la copie, reconnue
ci-dessus ? Nous nie [e pensons pas. En effet,le commencement de preuve
par écrit a lui seul est également dépourvu de force probante : il doit
étre complété par d’autres €léments de preuve pour étre retenu par le
juge, au méme titre que la preuve littérale. Sans ce complément, il ne
permettra pas de pallier I'absence d’écrit signé.

(57} R. MOUGENOT, ap. cit., n® 192,
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Par ailleurs, les esprits prudents s’inquiéteront sans doute de voir 1
photocopie promue au rang de commencement de preuve par écril
du fait précisément des incertitudes entourant la fidélité de Ia copic
Nous estimons que cela ne constitue pas réellement un obstacle, el
raison du caractére imparfait du commencement de preuve par écril
Comme celuici doit nécessairement &tre complété pour faire preuve
le juge pourra trouver dans ces éléments de preuve complémentaire
la confirmation de la fidélité de la photocopie par rapport i I'original
Rappelons a cet égard que le commencement de preuve par écrit, mém
accompagné d'autres procédés de preuve (iémoignages, présomptions)
n'a jamais une force probante aussi importante que la preuve littérale
En effet,autant I'acte sous seing privé s'impose d'emblée au juge, autan
les témoignages et les présomptions qui complétent le commencemen
de preuve par écrit sont toujours soumis, par principe,au pouvoir d’ap
préciation du tribunal (58).

E. Siloriginal est perdu par cas fortuit

25. Larticle 1348, 4° du Code civil autorise la preuve par toutes voie:
de droit lorsque Poriginal est perdu par cas fortuit ou force majeure. L:
Cour de cassation a ainsi admis la preuve d’un acte juridique par pro
duction d’une photocopie dans cette hypothése (59). La personne qu
invoque la copie doit alors rapporter [a double preuve qu’un origina
sous seing privé a bien existé et qu'il a été perdu sans sa faute (60)
Cette preuve est plus facilement mpportée lorsque la perte de Uorigi
nal est due au fait d'un tiers (01). Elle peut également résulter de I'ab
sence de contestation de la perte par cas fortuit par la partie advers
(62). Dans tous les autres cas dans lesquels ['original ne peut étre pro
duit, cette disposition est inapplicable. Rappelons que ce texte ne fai
quautoriser la preuve par présomptions mais ne confére pas pour autan
a cellesci (et notamment aux photocopies) une force probante plu:
Elevée.

(58) R. MOUGENOT, op. cit., n° G.

(59) Cass., 8 mai 1980, Pas,, 1980, {, 1111.

(60) DE PAGE, ap. ¢it.. n° 918 ; J. LIMPENS & R. KRUITHOF, « Les obligutions - examen ¢
jerisprudence (1964 - 1967) - R.CJB., 1969, p. 295, n® 126 : R. MOUGENOT. ap. cit..
76 ; N. YERHEYDEN-JEANMART, op. cif., n® 384.

(61} G. GOUBEAUX & P. BIHR, op. cft., n° 402.

(62) Cass., ler mars 1956, Pas., 1956, I, 680
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F. Etsila conformité a I'original n’est pas contestée ?

26. Nous avons vu plus haut (n° 9) qu'en régle, la personne a qui on
oppose une photocopie peut toujours solliciter 1a production de l'ori
ginal, ce qui pose probléme lorsque celui-ci est détruit ou perdu. Mais,
dans ce cas, il arrive que la partie 2 qui on oppose la photocopie dénie
toute force probante a ce document, sans toutefols en conlester la
conformité a Uoriginal. Dans cette hypothése, la Cour de cassation a
admis que la photocopie faisait pleine foi, tout comme !'original (63).
La cour d’appel de Liége a confirmé récemment cette jurisprudence (64).
Un testament €tait produit en photocopie, I'original étant perdu. Ni
I"écriture ni la teneur du testament n’étaient contestées, I'intimé n’en
discutant que la validité. La Cour constate : « le but prévu par la loi est
atteint par le procédé de la photocopie a partir du moment o il est
admis par toutes les parties que le texte de 'écrit original n'a pas été
manipié par le biais de la pbotocopie ». Cet arrét est d’autant plus
important qu’en mati¢re testamentaire I'écrit est requis ad validitatem.

Cette jurisprudence trouve un écho en France ot la Cour de cassation
reconnait que la photocopie peut étre admise 2 titre de preuve lorsque
Ia fidélité de la copie a I'original et I'imputabilité de son contenu 2 son
auteur ne sont pas contestées (65). La Cour va méme plus loin en déci-
dant que ce principe est également applicable lorsque la fidélité de la
copie était contestée mais a été prouvée, par exemple par expertise
(66). Toutefois, la Cour se fonde sur une disposition propre au Code
civil frangais, 'article 1348 alinéa 2, qui admet comme preuve la copie
dont 'original est perdu et qui constitue une reproduction fidéle et
durable dudit original (67). Pour autant que la fidéfité ne soit pas con-

(63 Cass., 21 février 1964, Pas., 1964, [, 664

(64)  Ligge, 16 junvier 2001, fLALB., 2001, 787, note SACE.

(63) Cass 1.9 mai 1990, Rew. titoi. dr. civ., 1997, 163 ; Cass. fr., 25 juin 1996, Conirals, Conc.,
Consomng., 1990, comm. n® 183 ; Cass fr., 2 décembre 1997, Dail, 1998, 192

(66) Cass fr.. 30 mai 2000, J.C P (éd. gén.), 2001, II, 10505, note NIZARD.
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testée ou soit attestée par le dossier, la copie ainsi produite revét ui
force probante nettement plus importante que la copie ordinaire.

copie fidéle et durable se situe ainsi a mi-chemin entre I'acte sous seii
privé et le commencement de preuve par écrit. Contrairement a I'ac
sous seing privé, elle reste soumise an pouvoir d’appréciation du ju;
mais, a I'inverse du commencement de preuve par écrit, elle n’a pas
étre complétée par des éléments extrinséques (68). Cette dispositic
légale a permis a ka Cour de cassation frangaise d’aller plus loin que sc
homologue belge. En effet, si la jurisprudence concorde tant en Bel;
que qu'en France, dés lors que la fidélité de la photocopie a I'origin
n’est pas contestée, la Cour de cassation frangaise admet égaleme
que la copie est fidele et peut valoir comme preuve lorsque Je juge
vérifie I'intégrité du document et son imputabilité a I'auteur désigt
(69). Dés lors que la photocopie est admise comme copie fidéle et d
rable, son statut probatoire devient, en droit frangais, bien plus enviab
que celui du commencement de preuve par écrit, qui apparait a ¢
égard comme un pis-aller (70).

{67) Ceue junsprudence est novalrice en France. compte tenu du champ d application ass
restreint de I'anicle 1348, al. 2. En effel. selon le wexte légal frangdis, est séputée dural
toute reprocluction indélébile de I'origmal qui entraine une modyfication friéversible
suppon. Prise 4 la leitre, cette disposition ne concerne gue les microfilms el tes CI Re
ou CD-R {voir D. MOUGENOT. « Droit de la preuve et technologies nouvelles  synthése
perspectives -, in Droit de la preqwe, CUP, vol. XIX, 1997, p. 70, n® 24). Larrét de la Cc
de cassation cité commande 4 tout le moins une interprétation extensive du texte, ¢
pourrait des lors sappliquer 4 d'autres procédés de copie, tels que la photoeopie, da
lesquels le suppon lui-méme (le papier duns le cas d'une photocopme! n'est pas affec
dans sa siructure lors de la reproduciion (voir L. GRYNBAUM. « La qualué de preuve écr
d'une télécopie . J.C.P. (éd. gén ), 1998 11, p. 1107, n° 2).

(68) L. GRYNBAUM, op. cit, p. 1108.

(69) E NIZARD. « Quelle est la force probante d'une photocople ? -, JCP. (8 gén ), 2001,
p. 711

(70) F. NIZARD. op. cit., p. 712,
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Section III

La t€lécopie

A. Description du procédé et difficultés techniques

27. La télécopie (ou téléfax, en abrégé fax) est le procédé le plus cou
ramment employé aujourd’hui pour la transmission rapide de docu
ments, méme si cette place privilégiée apparait désormais fragile face 3
I"utilisation croissante du courrier électronique.

Le t€léfax est fréquemment utilisé pour Ia conclusion de contrars entre

absents. Rappelons 2 cet égard que le Code civil admet parfaitement que
des convention soient conclues par échange de correspondance (71).

Il n’existe alors pas d'instrumentum unique mais c’est la comparaison
du contenu des deux courriers qui permet d'établir que les consente-
ments se sont rencontrés. Le Code civil déroge alors 4 I'exigence de
rédaction du contrat en double exemplaire, mentionnée a 'article
1325 (72). Rien n’empéche que I'échange de courrier soit remplacé
par un échange de fax, sous la seule réserve que la signature n’apparai-
tra pas en original sur le document regu. Indépendamment de la con-
clusion de contrats en bonne et due forme, le téléfax est fréquemment
utilisé, 4 tous les stades du processus contractuel, surtout en matiére
commerciale : en cours de contrat, il sert 3 communiquer des informa-
tions a son cocontractant (tarifs, lieu et moment de la délivrance des

(71) DE PAGE, t. 11L, 3e éd., n® B48 ; R. MOUGENOT, op cit., n® 179 : P. VAN OMMESLAGHE,
» Chronique de jurisprudence - les obligations -, R.CJB, 1975, p. 723, w° 130 et R CJ.B.
1988, p. 169, n° 248 ; N. VERHEYDEN JEANMART, op. cit., n® 618 ; Lidge, 28 octobre 1946,
R.CJ.B., 1948, 66 ; Mons, 18 février 1981, Pas., 1981, 11. 6 ; Liége, 4 décembre 1985, Jur
Liége, 1986, 113 ; Civ. Bruxelles, 28 juin 1989, Rev. rég. dr., 1991, 137 : Civ. Liége, 15
novembre 1993, J.LM.B., 1994, 1465.

(72) G. GOUBEAUX & P BIHR, op cit., n® 947 ; R. MOUGENOT, op. cit, n® 181 , P, VAN
OMMESLAGHE, op. cit., R.CJ.B., 1988, n° 248 : N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cil., n®
639.
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marchandises, contestations de factures...) ; en fin de contrat, il peut
aussi'constituer le mode de transmission d'un congé ou une résiliation.

1l est enfin utilisé pour toutes sortes de notifications en matiére extra-
contractuelle (73).

28, Le téléfax est, en quelque sorte,une photocopieuse reliée a un télé-
phone (74). De ce fait, il cumnule les handicaps liés a la copie et au pro-
cédé de transmission.

Les mémes possibilités d’altération de I'original existent qu’en matiére
de photocopie :rien n’empéche de masquer certaines parties du docu-
ment expédi€ ou d'y superposer des mentions qui ne figurent pas sur
I'original. Contrairement i la photocopie, le document recu par le des-
tinataire est généralement de résolution médiocre, de telle sorte que
les manipulations sont plus aisées a dissimuler. Par ailleurs, il est égale-
ment possible d’intervertir le document envoyé (Qu regu) avec un autre
document. Sur la plupart des appareils, I'émetteur re¢oit un rapport
reprenant la date, le numéro du destinataire, le nombre de pages, la
durée de la communication et I'indication des incidents de communi-
cation.Rien n’empéche de joindre ce mpport 4 un autre document que
celui qui a été transmis (75). Le document regu chez le destinataire

(73 Pour un examen approfondi des différentes hypothéses cle notifications contractvelles et
extra-contractuelles et des formes requises, voir M.E. STORME, - Het verrichten van
rechishandelingen door middel van nieuwe telecommunicatiemiddelen — e nieuwe
wetshepalingen ingekaderd in de algeinene leer van cle kennisgeving =, disponible 2
ladresse - hitp.//www storme. be/2281.pdf, n° 11 s

(74) Duns le cas de la phutocopie, un rayen laser balaie la page. Les points touchés par le laser
se clhargent d'électnieté stalique, qui retient le oner (I'encre en poudre). Deux rouleaux
chuufTints fondent Tencre et lincrastent clans le papier. Le télécopieur foncionne sur un
principe plus ou moins sinilawre : il est doré d'une cellute photoélectrique qui analyse le
document & transmetire, Les différences entre les zones péles ou foncées, noires ou blan-
ches, entrainent des variations d'intensité <u courant €lectrique qui sera acheminé 3 un ou
i dlautres 1€lécopieurs A son arrivée, ce courant est analysé er ses variations d'intensité
sont traduites visuellement par une inprimane. Actuellement, la tendance es1 au dévelop-
pement dappaceils qui numérisent le document, comme un scanner, ¢'est & dire qui le
transforment en fichier digital ¢informatique) avant de 'envoyer par la ligne éléphonique.

(73) J. HUET, op. cit, n%4. Le problémes w'est pas neuf et se posail aussi au niveau de la
communication par letire missive La réalité ce F'envoi d'une lewtre pem également étre
mise en cause, sauf wiilisation du recomnmandé, et, méme dans cette hypothése, rien
nétablit que la capie conservée par U'expéditeur correspond 3 Foriginal envoyé Voir i ce
sujet : M ANTOINE & Y POULLET, - La cenification électronique -, R.D.C, 1993, p. 6.
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porte généralement des mentions imprimées par la machine, indiquant,
suivant les modeles, le numéro de I'expéditeur, le numéro de page, la
date et heure. .. Ces mentions peuvent étre aisément recréées i I'aide
d'un traitement de texte.

En outre, se posent des questions quant  la réalité de I'envoi ainsi que
I'identité des correspondants. On peut mettre en cause I'cxistence méme
de la communication :le destinataire prétend n"avoir rien requ ou I'éinet-
teur soutient n’avoir rien envoyé. La date de la transmission peut aussi
faire I'objet de litige. Elle est normalement reprise tant sur le rapport
d'émission que sur le document transmis (mais pas towjours).

On peut donc classer les contestations engendrées par ce procédé en
deux catégories : celles qui portent sur la fidélité du document recu
par rapport i I'original et celles qui touchent au moment de la commu-
nication et a l'identité des partenaires de la transmission. Dans le pre-
mier ¢as, c’est essentiellement le destinataire qui souhaite invocuer le
fax 4 titre de mode de preuve contre I'émetteur, alors que, dans le se-
cond cas, c’est I'émetteur qui veut rapporter la preuve de son envoi (76).

Compte tenu de ces problémes, la valeur probante du fax reste fragile
dans Iétat actuel de la technique. L'intervention d’un intermédiaire qui
identifierait les parties et pourrait attester tant de ia date que du con-
tenu de la transmission constituerait une solution efficace (77).

La loi du 20 octobre 2000, modifiant I'article 2281 du Code civil, auto-
rise désormats I'utilisation du téléfax pour toute forme de notification
extrajudiciaire. Dés lors que cette question sort du cadre du droit de la
preuve, nous renvoyons a cet égard aux commentaires consacrés a ce
texte (78).

(76) M.E. STORME, op. cit., R.W.. n® 3.

(77) M. ANTOINE & Y. POULLET, op i, p. 12, ]. HUET, op cit,, n° 6.

(78) L. GUINOTTE & D. MOUGENOT, - Quelles procédures pour le commerce €lectronique ¥ »,
in Le commerce électronique : uin nouvean mode de contracter ?, Liege, leune harreau
Ligge, 2001, p. 301 et 5. Voir ¢galement, des mémes auteurs : - La loi du 24 ostobre 2000
introduisant I'utilisation de moyens de €lécommunication dans la procédure judiciaire et
extrajudiciawre -, cisponible 4 l'adresse - htrp://www.droit-technologie.org/(r/dossiers/
conunentaire_loi_201000_telecom_procedure.pdf. ; M.E. STORME, - Het verrichien van
rechishanclelingen docr middel van nieuwe telecommunicatiemiddelen — e nieuwe
wetsbepalingen ingekaderd in de algemene leer van de kennisgeving -, disponible 2
Vaclresse : heip://erarw.stonne.be/2281 pdf De inéme, en ce qui concerne I'unlisation dy
€lefax en matiére jucliciaire, ke lecteur pourra consulter : . MOUGENOT, - L envoi de
conclusions au greffe par 1éléfax -, [.7., 2000, p 121
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B. Qualification de la télécopie ¢n tant que mode de
preuve

29. Le téléfax constitue 2 tout le moins une présomption. Doctrine et
jurisprudence s’accordent sur ce point (79). Plusieurs auteurs expo-
sent également que l'article 1334, régissant [e statut des copies d'actes
sous seing privé, ne lui est pas applicable : en effet, I'original, restant
entre les mains de I'émetteur n’est signé que par lui_ Dans cette mesure,
le document arrivant chez le destinataire n'est pas une copie d’acte
sous seing privé (80). Mais est-il possible d’aller plus loin ?

1. Le téléfax est-il un original 7

30. La question peut paraitre saugrenue, tant le document regu appa-
rait extéricurement comme la reproduction du document expédié et
donc comme une copie. Elle est évoquée,de maniére trés interrogative,
par M. Fontaine (81) mais recoit une réponse clairement positive sous
Ia plume de différents auteurs.

31. M.E.Storme (82) fait observer que le fax n'est pas une copie, qui est
expédiée aprés avoir €té créée par 'expéditeur, et encore moins une
copie créée par le destinataire mais bien une copie produite par I'envoi
de I'original. De ce fait, cet auteur assimile le procédé a V'envoi (par
courrier) d'un original. Lorsque le fax est adressé par 'auteur méme de
I'original, la télécopie doit &tre assimilée 4 un acte sous seing privé, sauf
sila preuve contraire est rapportée.

Nous ne partageons pas cette opinion. Le fait que la copie soit engen-
drée dans le cadre d’un processus « statique » - dans lequel la copie est
créée et réceptionnée par une seule et unique personne (comme pour

(79} B. AMORY & X. THUNIS, « Aspects juridiques de l'utilisation du 1élécopieur -, Dr. fnf. Tél,
1988, p. 36 ; D. DEVOS, « La force probante de la télécopie -, Cab. jur., 1994, p. 73 et 5., n°
4, M. FONTAINE, op cit, p. 23; ]. HUET, op. cit, n® 3 ; R. MOUGENOT, op. ¢il., n°® 194 ;
N VERHMEYDEMN-JEANMART, of. cit.,, n” 964,

{80) M ANTOINE, M. ELOY & LF. BRAKELAND, cp. cit., p. 97 ; M. FLAMEE & M. TANGHE,
- Dewijsreclit : beknopre status quaestionis -, in Le droit des affaires en évoluiion, Bruxel-
les — Antwerpen, Bruylant — Kluwer, 1992, p. 211, n° 30.

(81) M FONTAINE, op. cit, p. 24.

(82) M.E. STORME, op. cit., R.W, n° 29.
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la photocopieuse) - ou un processus « dynamique », dans lequel la co-
pie est créée par une personne et réceptionnée par une autre (comme
pour le fax) - ne nous parait pas faire de différence quant au statut du
document final. Ce qui importe, c'est que le document en possession
du destinataire est la reproduction du document d’origine et qu'il ne
porte pas de signature en original,

Sile document requ ne revét pas les caractéristiques formelles de |ori-
ginal, le procédé méme de transmission ne remplit par ailleurs pas les

fonctions de la signature. Quelles sont ces fonctions ? Classiquement
on en reléve deux (83) ;

- lidentification du signataire. La signature manuscrite, grice a une
analyse graphologique, permet de détecter les faux et d'identifier le

signataire. La signature électronique doit garantir, selon des procé-
dés différents, le méme résultat.

- l'adhésion du signataire au contenu du document (gnimus signand?).
« La signature apparait ainsi comme Uextériorisation d'une vo-
lonté interne. En signant, le scripteur transforme ce qui n'était
Jusqu'a ce moment qu'un simple Drofet en un acte définitif » (84).

L'envoi par téléfax ne permet pas en soi de considérer que I'expéditeur
fait sien le contenu de I'acte : le simple fait d’adresser un fax i quel-
qu’un d’autre ne signifie pas que I'on ratifie e document, If n’identifie
pas non plus une personne déterminée :rien n’est plus facile que d’uti-
liser un fax i la place de son propriétaire habituel. Dans Ics entreprises

€t les administrations, de nombreuses personnes utilisent le méme télé-
fax.

(83> R MOUGENOT, @p. cit, n® 109; P. VAN OMMESLAGHE, - Les obligations - Examen de
jurisprodence (1974 - 1982) », R.C,/.8. 1988, p. 162, n° 243; M VAN QUICKENBORNE
« Quelques rétlexions sur [a signamure des actes sous seing privé », R.CJB. 1985, > 79, n":
4 €15 N. VERHEYDENJEANMART, op. cit. , n® 494, | '
(84) M. VAN QUICKENBORNE, op. cif, p. 65 et 5., n° 5.
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32. La Cour de cassation frangaise, chambre commerciale, par un arrét
du 2 décembre 1997 (85),a réalisé une avancée importante, en admet-
tant qu'un acte d’acceptation de cession de créance peut étre réalisé
par télécopie, dés fors que son intégrité et I'imputabilité de son con-
tenu 2 son auteur désigné ont €té vérifices ou ne sont pas contestees.
La Cour balaje ainsi tout formalisme (86) et toute référence a un sup-
port particulier. D. Martin (87), annotant 'arrét, reléve que la Cour a
admis qu'une télécopie pouvait valoir comme preuve écrite de I'accep-
tation d'une cession de créance. Il considére que, du fait de la fidélité
de la télécopie par rapport au document original, celle-ci doit recevoir
la méme valeur : « Ia copie avérée, obtenue par clonage d'un texte,
n’est-elle pas par bypotbése équivalente a loriginal ? » Cette solution
m'est pas transposable comme telle dans notre droit, pour plusieurs
TAISONSs.

Tout d’abord, tous les commentateurs ne partagent pas cette interpré-
tation de I'arrét. Selon certains, la Cour n'a pas assimilé le téléfax a un
original mais plutdt a une copic fidéle et durable (88).

Encore une fois, c'est lambiguité du terme « écrit » qui séme le doute :
forsque la Cour précise que la télécopie permet de rapporter la preuve
écrite de l'acte contesté, dans quel sens entendelle les mots « preuve
écrite » ? Vise-telle I'acte sous seing privé ou simplement la preuve lit-
térale au sens large (englobant les copies et les commencements de
preuve par écrit) ? Cette question n'est pas tranchée par larrét.La Cour
de cassation a par ailleurs ultérieurement marqué les limites de cette
jurisprudence :des lors que I'intégrité du message et sonimpu tabilité a
son auteur présumé sont contestées et ne sont pas démontrées, la télé-
copie perd toute force probante (89).

(85) Cass. fr.. 2 décembre 1997, Dall., 1998, p. 192. Pour les commentaires de cet arrés, voir @ R.
BONNEAU, Note, J.C.P. (édl. gén.), 1998, p. 178 ; P. CATALA & P-Y. GAUTIER, - L'audace
rechnologique 3 fa Cour de cassation : vers la libération de la preuve contractuelle «, fC.P.
éc. gén 3, 1998, p. 905 ; E GONTHIER , - Réflexion sur 14 notion d'écrit +, f.C.P. (éd. not ),
1999. p. 1781 et 5. ; L GRYNBAUM, « La qualité de preuve &crite d'une télécopie », J.C.F.
téel gérr ), 1998, p 1105 ers. ; D. MARTIN, Note, Dall., 1998, p. 193.

H80) Alors que la loi lrangaise du 2 janvier 1981 est empreinte d'un grand formalisme el exige
la manifestation du débiteur cédé dans un écrit spécnl. Compre tenu de la rédaction du
moyen, il n'est toutefois pas cerlain que Ta Cour ait réellement envisagé l'écrit ad
soleniitatens - voir L GRYNBAUM. op. cit., p. 1106.

(87) 1 MARTIN, op cit.

(88) L. GRYNBAUM, op. cil.. p. 1107.

(89) Cuss. fr, 28 mars 2000, J.C P. (éd gén ).. 2000, p. 1353, note LEVENEUR ; voir aussi . Rer.
trun dr. cur, 2000, p. 575, note MESTRE & FAGES.
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En outre, cette jurisprudence est a prendre avec la prudence requise,a
défaut de retrouver dans notre Code civil une disposition équivalente 2
I'article 1348, alinéa 2 frangais (supra,n® 26). 1l nous parait donc diffi-
cile d’assimiler la télécopie a un original.

33. Dans certaines circonstances, toutefois, la télécopie pourra se voir
reconnaitre la méme valeur qu’un original.

- Tout comme pour la photocopige, il faut admettre que le téléfax dont
le contenu n’est pas contesté fait foi comme I'original (voyez supra,
n® 26).

- Dans le cas de la formation d’un contrat par échange de fax, I'origi-
nal de chaque envoi reste en possession de son auteur. Si, dans le
cadre d'une procédure, on peut arriver a produire les deux origi-
naux conservés par les émetteurs et les deux copies reques par les
destinataires, on reconstruit ainsi un mécanisme, si pas identique, a
tout le moins trés similaire a I'échange de courriers signés. On dis-
pose en effet de deux originaux signés par leur auteur, les copies
servant de preuve de leur transmission au cocontractant,

2. Le téléfax est-il un commencement de preuve par
écrit ?

34. La problématique est assez similaire a celle qui entoure la photoco-
pie. Par identité de motifs, nous pouvons considérer que le téléfax est
un commencement de preuve par écrit, si son origine n'est pas contes-
tée. Notons au passage que l'origine du fax est plus facile 2 établir que
celle de la photocopie. En effet, outre le contenu du document lui-méme
et, éventuellement la copie de signature dont il est porteur, les men-
tions relatives 2 la communication (numéro de I'émetteur...) peuvent
également servir d’indices permettant d’identifier I'émetteur.

C. Preuve de I'émission et de Ia réception du document

35. Cette question doit bien &tre distinguée de la problématique tradi-
tionnelle en matiére de preuve : il ne s’agit pas ici de déterminer si le
fax constitue un mode de preuve reconnu en droit civil mais plutdt
drattester la réalité de I’envoi ou sa date. A ce sujet, Iarticle 1328 du
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Code civil,qui réglemente I'opposabilité de la date des actes sous seing
privé aux tiers, est inapplicable. La question intéresse davantage les
relations entre parties : est-ce que les notifications nécessaires 2 la nais-
sance, I'exécution ou la fin d'une convention ont bien €u lieu et ont-
elles été effectuées i la date indiquée ?

A cet égard, on peut relever que la communication d’un acte est un fait
juridique, qui peut étre prouvé par toutes voies de droit (90). Le juge
pourra dong toujours se satisfaire de présomptions pour apprécier si le
document est bien arrivé dans les mains de son destinataire.

36. La jurisprudence reléve que le téléfax ne peut étre assimilé i I'en-
voi recommandé, compte tenu notamment des incertitudes qui entou-
rent la véracité du bordereau d’émission (91).

Dans I'état actuel de la technique, la majorité des rapports d’émission
créés par les téléfax sont assez indigents sur le plan probatoire. Il s'agit
de quelques données imprimées sur un quart de feuille. N'importe qui
peut reproduire un tel document avec un traitement de texte. En outre,
ce rapport est distinct de I'original expédi€ et peut €wre attaché a n'im-
porte quel autre document. Ce type d’instrument apparait insuffisant
pour rapporter 2 lui seul Ia preuve certaine de 1a réalité, de la date et de
la bonne fin de ta communication. Il en va différemment lorsque les
mentions du rapport d’émission concordent avec celles imprimées sur
la copie du destinataire (lorsque celles-Ci existent, tous les fax o’ offrant
pas les mémes services i cet égard). 1l fandrait alors imaginer une dé-
faillance assez peu vraisemblable de toute la chaine de transmission
peour que ces données ne puissent faire foi (92).

De méme, les données des rapports d’émission peuvent &tre confron-
tées a des relevés d'appels émanant de Belgacom, reprenant les dates et
numéros appelés. Un tel document revét une valeur probante nette-

(90) M.E. STORME, op. cit., « Hel verrichten van rechtshandelingen... », n® 49.

(91) Liege, 22 février 2000, R.O.C. 2000, 503. Voir aussi . M. ANTOINE & Y. POULLET, - 1a
cenification électronigque «, RD.C, 1995, p. 12, D. DEVOS, gp. cit., n° 6 ; D. MOUGENOT.
- L'envoi de conclusions av greffe par 1éléfax -, J.T,, 2000, p. 121, n® 2.

(92} Dans le méme sens : M.E. STORME, op. cit., - Het vervichten van rectushandelingen. .. », n®
32
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ment plus élevée, dés lors qu'il émane d’un tiers neutre, Belgacom joue
en quelque sorte le role de tiers certificateur (93).

Dans ce contexte, lorsque 'envoi présente une certaine importance
pour I'émetteur, la seule maniére d’attester avec certitude la réception
du message est de demander un accusé de réception (éventucllement
la technique de « I'écho », qui consiste 4 renvoyer un double du mes-
sage a I'expéditeur) ou de doubler I'envoi par un autre procédé (pli

traditionnel, éventuellement recommandé, ou courrier électroni-
que) (94).

37. Des contestations peuvent encore naitre quant au contenu du do-
cument réellement envoyé. De méme que I'on peut toujours prétendre
que Ia lettre qui se trouvait dans un envoi recommandé n’est pas celle
qui est produite ultéricurement. On peut rappeler a cet égard que la
Cour de cassation frangaise a décidé que celui qui affirme avoir requ
une enveloppe vide doit apporter des éléments de preuve  I'appui de
ses dires (95). Cette jurisprudence pourrait s’appliquer par analogie a
celui qui prétend ne pas avoir requ un fax ou avoir regu un document
différent de celui qui est produit par I'émetteur, alors que la réalité
d’'une communication est attestée par des documents probants.

(93) L'idée d'un éléfax recommandé, laisant intervenir un intermédiire qui jouerait le rdle de
tiers cettificateur, avait &té évoquée par M. ANTOINE & Y, POULLET, op i, p 12.0n
peut se demander si cette initiative verra jamais le jour, compte tenu du développement
que le courmier électronique a connu entre-temps (voir note suivante).

(94) A cet égard, le €léfax fait figure de parent pauvre 2 edté du courrier élecuonigue, qui
offre de plus grandes opponunités au niveau de la cenification <le T'identilé des parties
(certification des clefs utilisées pour signer), de I'absence de modification du message
(grice aux fonctions de hachage) ou de la date de Tenvoi (utilisation des « lime stamps »)
Parmi I'abondante liuérature consacrée i ce sujet, le lecleur pourra consultel nolamment -
P. LECOCQ & B. VANBRABANT, « La preuve du contrat conclu par voie électronicjue -+, in
Le commerce électronigue : un nouveanu mode de contracter ?, Liége, Jeune harreau Ligge,
2001, p. 51 s.

(95) Cass. fr, 11 juin 1964, J T, 1965, 120 ; voir aussi R MOUGENOT, op civ, n® 180 ; N.
VERHEYDEN-JEANMART, op. cif., n° 5, note 3.
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Conclusion

38. Quoique imparfaits, la photocopie et le téléfax sant toujours d’em-

ploi courant, mais leurs contours restent imprécis. Les discussions sur
leur régime juridique paraissent étre le reflet d'une tension entre la
prudence qu'impose leur fragilité technique et la volonté de leur con-
férer un sort plus satisfaisant, compte tenu sans doute de la fréquence
de leur utilisation. Plus généralement, ce débat est révélateur des limi-

tes du statut de la copie dans notre droit, Force est de constater i ce
sujet que :

I'application aux actes sous seing privé des dispositions du Code
civil relatives aux copies est controversée, de telle sorte qu'on ne
peut méme pas affirmer avec certitude que cetee forme de copie,

pourtant de loin la plus fréquente, est réglementée dans notre Jroit
(cfr. supra, n® 4),

le statut de la copie n'est plus adapté aux copies photographigues
et numériques que nous connaissons actuellement, au vu de la qua-
lité de la reproduction qu’elles présentent,

la réforme du statut des copies détenues par les banques et institu-
tions publiques de crédit reste partielle, n’a pas été menée i son
terme et est finalement peu satisfaisante (cfr. supra n°® 13,

les tentatives pour modifier les dispositions du Code civil relatives a
la copie ont avorté (96),

(96) C'ésait cependant lintention du législateur puisque le premier projet de loi relatt 4 la

signature Electronigue (Projer 2141/1 déposé cdevant 1a Chambie le 14 avril 1999 — devenu
caduc 4 la lin de la législaturey compontait un anicle 4 modifiant Faricle 13353 C. Civ. de la
maniére suivante : - Lorsqute I'acle original extste encore, les cofies Jont inignemen! fol de
ce gui est corteny d acte original, dont la production pent 8tre exigée 4 ot micitent, » Le
e relatif aux tailles, qui constituait Fancien articke 1333 C av. et qui apparissail tour 2
fair swranné, érait supprimé el remplacé par cetie disposition, l'amicle 1334, contenant
l'actuelle réglementation de la copie d'un acte, &ant luj aussi abrogé En fait. lexposé des
motifs révékiit que ce texte nouveau navajt dinéré réel que dans un environnement
papier Quoi gu’il en soit, celte proposition n'a pas €té reprise duns les versions uliérieures
du projet.
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la France connait une avancée jurisprudentielle intéressante a cet
égard, mais qui ne peut étre transposée dans notre droit, 2 défaut de
textes identiques (cfr. supra n* 16,26 et 32),

- linformatique fait exploser le concept méme de copie, en permet-
tant la duplication des originaux, en ce compris leur signature (97).

§'il nous parait excessif d’assimiler les copies modernes a |'original, le
recours au commencement de preuve par écrit est sans doute un pal-
liatif inconfortable ¢t insuffisant au manque de force probante de ces
documents. La solution devrait probablement passer par une modifica-
tion législative, qui pourrait s'inspirer du concept de « copie ficiéle et
durable » déja développé et exploré par la jurisprudence frangaise. Une
telle réforme apparait souhaitable, malgré les progrés de ['électronique
sous toutes ses formes, car la disparition totale du papier n’est pas pour

demain.

(97) E. DAVIO, - Preuve et centilicalion sur lnternet ., R.D.C, 1997, p. 665 ; D GOBERT & E
MONTEROQ, op. cit., « Louverture de la preuve linérale... «, p. 127 ; B VUYLSTEKE, « Het
vooromwerp van wel aver de herziening van het bewijsrecht +, in Recente ontwikkelingen
i informatica en lelecommunicatierecht, Bruges, La Charee, 1999, p. 51.
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