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Préface

Le présent ouvrage est le fruit d'une these de doctorat brillamment
défendue a I’Université de Namur, le 7 mars 2014. Il cristallise les vastes
connaissances et la riche expérience acquises par 'auteure dans le cadre
de travaux de recherche menés au sein de 1'Unité « Commerce électro-
nique » du Centre de Recherche Information, Droit et Société (CRIDS).
Ayant eu I’honneur de guider et accompagner Marie Demoulin des ses
premiers pas dans la recherche scientifique jusqu’a I’achévement de sa
dissertation doctorale, il m’est particulierement agréable de présenter ce
travail qui révele toutes les qualités intellectuelles de l'intéressée.

Cela fait des années qu’est évoqué le « principe d’équivalence fonc-
tionnelle ». Nous 1’avons mobilisé au cours de plusieurs recherches qui
nous ont confrontés aux affres du travail légistique. A 1'occasion de nos
travaux et de la rédaction de divers textes a caractere légal, décrétal ou
réglementaire, il a été régulierement question de restituer dans 1'univers
numérique les protections juridiques assurées par le biais de regles de
forme pensées et faconnées en référence au papier comme support des
actes juridiques. Aux yeux de plusieurs auteurs, divers concepts clés (tels
ceux d’écrit, d’original, de signature, de mention manuscrite, etc.), aussi
séculaires qu’'imprégnés de la culture du papier, sont irréconciliables
avec l'électronique, de sorte qu’il est recommandé de forger des regles
spécifiquement concues pour le monde numeérique. Aux antipodes de
cette conception, l'approche fonctionnelle, loin de tourner le dos a des
notions éprouvées, invite a se départir d’'une interprétation formaliste
de celles-ci et a dégager les fonctions qui leur sont traditionnellement
dévolues dans I'univers papier en vue de les transposer dans un environ-
nement dématérialisé.

Cette derni¢re démarche semble aussi naturelle que séduisante car elle
tend a favoriser la continuité et 'unité du droit. Elle a été baptisée « doc-
trine (ou théorie) des équivalents fonctionnels ». En réalité, tout au plus
était-il question d’un principe intuitif, de 'ordre de I’option de politique
juridique, revenant en définitive a privilégier les ressemblances entre
l'univers analogique et 'univers numérique au lieu de se focaliser sur les
dissemblances. La « théorie » dudit principe restait a élaborer. C’est a cette
tache que s’est attelée Marie Demoulin.

Dans une premiere partie, l'auteure retrace la geneése et I'histoire du
principe d’équivalence fonctionnelle ». Il apparait qu’en droit belgo-
francais, le formalisme est rigide — la regle de forme ne tolere pas
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I’équipollence — en maniere telle qu'un principe d’équivalence a mis
du temps a s'imposer. Les réflexions se concentrent sur le terrain de la
preuve, autour des notions d’écrit et de signature. Au contraire, le forma-
lisme contractuel en droit anglo-américain se caractérise par une grande
souplesse et par la présence de concepts relativement ouverts. C’est plus
précisément en droit du commerce international qu’a émergé I’approche
fonctionnelle dans le souci de simplifier un formalisme documentaire
devenu excessif. Pareille approche, axée sur les fonctions des exigences
de forme plutot que sur une herméneutique formaliste des notions, s’est
imposée progressivement comme un métalangage susceptible de fonder
un traitement commun des regles de forme. Est ensuite relatée la pas-
sionnante quéte des origines doctrinales du principe d’équivalence fonc-
tionnelle. Les pistes francaise, belge et scandinave sont empruntées, a la
faveur d'une rigoureuse enquéte historique, pour déterminer les sources
d’inspiration de la CNUDCI et la filiation des différents travaux scienti-
fiques ayant mené a 1’adoption du principe d’équivalence fonctionnelle
par cet organisme international. La conclusion est nuancée : « (...) si la
CNUDCI a choisi I'approche fonctionnelle parmi les solutions envisa-
geables, ce n’est pas sous 'influence d’un auteur particulier, mais parce
que cette approche avait suffisamment imprégné les esprits, par le jeu
de raisonnements concordants au niveau national et international, juri-
dique et informatique » (n° 144, in fine).

Le second titre rend compte, d'une part, des travaux de la CNUDCI
ayant conduit a la consécration du principe d’équivalence fonctionnelle
dans la loi-type sur le commerce électronique de 1996, d’autre part, de
la propagation dudit principe sur la scéne internationale, a travers des
initiatives ultérieures de la CNUDCI, plusieurs textes européens et une
diversité de lois nationales. Il ressort de ’analyse qu’a la simplicité de
I’approche privilégiée correspond une grande hétérogénéité des solu-
tions concretes retenues. Ce constat interroge la pertinence du principe
d’équivalence fonctionnelle mobilisé a des fins d’harmonisation du
droit. Ce désordre est sans doute imputable a 1’absence de contours nets
et de méthodologie précise dans la mise en ceuvre du principe.

C’est sur cette hypothese qu’est batie la seconde partie visant a mettre
au clair les fondements conceptuels et méthodologiques du principe.
L'auteur systématise a merveille l'articulation entre divers principes sou-
vent mal distingués : le postulat d’équivalence (entre les univers analo-
gique et numérique), le principe de neutralité technologique, dont est
soulignée la double dimension - neutralité substantielle des textes (ou
« principe de non-discrimination technologique) et neutralité formelle
des textes (ou « principe de neutralité terminologique ») —, et, enfin, le
principe d’équivalence fonctionnelle stricto sensu. Des développements

6 LARCIER

F.U N.D.P. (138.48.8.120)

Préf ace

Editions Larcier -

© Groupe Larcier



str@da
ex
PREFACE

originaux et éclairants sont proposés sur chacun de ces principes : leur
signification précise, leur nature juridique, les niveaux auxquels ils
operent.

Ce travail représente une indéniable contribution d’ordre théorique a
une meilleure intelligence du principe étudié et des rapports que celui-ci
entretient avec divers principes voisins. L'apport pratique est tout aussi
appréciable dans la mesure ou Marie Demoulin a €élaboré une méthodolo-
gie rigoureuse d’analyse fonctionnelle des exigences de forme. Une telle
méthode faisait cruellement défaut et explique largement la diversité des
résultats obtenus par la mise en ceuvre du principe. Sans doute est-ce l'une
des parties de I'étude ou la créativité de l'auteure s’exprime le mieux. Il
y est fait un usage exemplaire de l'interdisciplinarité. La philosophie des
sciences et les méthodes de value analysis sont mobilisées avec bonheur
afin de proposer une méthodologie fonctionnaliste du principe d’équi-
valence a l'attention du législateur, en revisitant la notion de fonction
et ses déclinaisons, en modélisant le processus de sélection des formes
pertinentes et en identifiant la meilleure maniere de préciser le contenu
et la portée de ces fonctions. L'archivistique et la diplomatique sont éga-
lement appelées en renfort, dans un ultime chapitre, a I'heure de tester
la méthodologie préconisée sur trois exigences de forme choisies : 1'écrit,
I'obligation d’information et la signature. Ici aussi, le lecteur découvrira
des analyses novatrices et d’'une grande finesse. Il est un point qui mérite
particuliérement d’étre relevé : des lors qu’elle puise son inspiration en
dehors du droit — dans la philosophie des sciences et les méthodes d’ana-
lyse de la valeur - la théorie fonctionnaliste du principe d’équivalence
n’est pas tributaire d’'une culture juridique déterminée. Aussi peut-elle
s’apparenter a un métalangage appréciable en tant qu’outil d’harmonisa-
tion du droit.

Un autre grand mérite du travail de Marie Demoulin est I'ampleur de
la bibliographie rassemblée, assimilée et intelligemment exploitée. Elle a
exploré de fond en comble les archives de la CNUDCI a Vienne, mis a
jour de précieuses pieces de doctrine scandinave a Oslo, épluché la lit-
térature anglo-saxonne et une abondante doctrine franco-belge. Elle ne
s’est jamais cantonnée a la doctrine spécialisée en droit des technologies
de l'information, mais a veillé a la hauteur critique du propos en convo-
quant les « grands classiques » tels Gény, Demogue, Ripert, Carbonnier et
d’autres.

Enfin, il me plait de souligner les qualités formelles du texte : titres
et sous-titres judicieusement choisis, présence de schémas suggestifs
et elégance du style qui contribuent a rendre simples et limpides les
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développements les plus complexes. Cette apparente simplicité révele une
étonnante maitrise du sujet, de ses sources et de ses concepts.

Il me reste a formuler un souhait et un espoir. Le souhait est que Marie
Demoulin poursuive sa carriere académique dans la voie prometteuse tra-
cée par ce solide ouvrage et nous livre beaucoup d’autres études d’aussi
belle facture. L'espoir est que nos chemins se croisent souvent entre
Namur et Montréal.

Etienne Montero

Professeur ordinaire a I’Université de Namur
Doyen de la Faculté de Droit

Directeur de recherche au CRIDS
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