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[1] Le choix de notre article sur la notion  d’écrit, dans cet
ouvrage dédié au pro fes seur Pru ji ner, prend sa source dans une série
 d’échanges que nous avons eu  l’opportunité  d’avoir avec le béné fi -
ciaire du pré sent hom mage rela ti ve ment au « fameux » arrêt Dell
qui fut rendu par la Cour suprême du Canada en juil let 20071. Il
 s’agissait en  l’occurrence de savoir si un lec teur pou vait rai son na ble -
ment prendre connais sance  d’une clause com pro mis soire acces sible
sur un site Inter net, et ce, en cli quant sur un lien hyper texte. Une
com pa rai son devait donc être faite entre la lec ture papier et celle
 s’opérant sur un écran. Le consom ma teur élec tro nique était-il dans
une situa tion iden tique à celle de celui qui uti lise des voies plus tra di -
tion nel les ? Dans cette déci sion qui fut ample ment cri tiquée2, et par
le pro fes seur Pru ji ner le pre mier3, il est une illus tra tion qui nous
semble pour le moins fré quente de cons ta ter, du moins en Amé rique
du Nord : con trai re ment à  l’idée reçue, les gens de droit, juges et
 législateurs, ne sont aucu ne ment réfrac tai res aux tech no lo gies de
 l’information. Bien au con traire. Il est une sorte de fas ci na tion quant
à  l’usage de ces der niè res qui tend à admettre par fois avec peut-être
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un peu trop  d’empressement leur uti li sa tion sans trop se rendre
compte de leurs écueils.

[2] Ce cons tat pré li mi naire nous est en effet apparu par ti cu liè -
re ment vif en lisant la lit té ra ture sur  l’écrit élec tro nique, notam ment
dans le domaine de  l’arbitrage, où de façon presque una nime la notion 
 d’écrit, en ce vingt-et-unième siècle nais sant, se devait  d’être inter -
prétée avec toute la sou plesse que le monde de  l’arbitrage requiert
pour deve nir en adé qua tion avec  l’électronisation du com merce.
 L’écrit,  s’il reste un ves tige des siè cles pas sés, ne doit plus être un
empê che ment à  l’avènement de  l’arbitrage élec tro nique.  L’écrit tra -
di tion nel doit « mou rir » ;  l’écrit tra di tion nel est asso cié à hier et à ce
qui ne doit plus être.

[3] Face à ce glis se ment, face à ce besoin  d’un renou veau sup -
posé, notre point de vue se veut volon tai re ment con traire et affirme
davan tage que le for ma lisme, comme il a sou vent été dans le passé,
est un fac teur non pas de pesan teur, mais  d’une source  d’une plus
grande effi ca cité. Aussi, après une ana lyse de cette dilu tion recher -
chée de  l’écrit élec tro nique (1), nous croyons bien davan tage  qu’il
faille le recons truire (2), le redé fi nir sans volonté de  l’abolir.

1. DÉCONSTRUCTION DE  L’ÉCRIT

[4] Pour beau coup,  l’écrit se dis sout en effet dans la tech no logie.
Ce for ma lisme fruit du papier gêne avec  l’avènement de la géné ra li -
sa tion de la déma té ria li sa tion. Ceci se vérifie dans  l’ensemble des
tex tes, sur tout inter na tio naux, qui pri rent une inces sante et cons -
tante habi tude de vider de tout sens  l’écrit tra di tion nel (1.1). Une
dilu tion légis la tive qui a for cé ment une inci dence directe sur la
manière de le conce voir, appor tant une confu sion assez notable de la
notion (1.2).

1.1 Dilu tion de  l’écrit

[5] Depuis quel ques années,  l’écrit fut lar ge ment enca dré par
plu sieurs tex tes inter na tio naux. Il y eut en pre mier lieu le domaine
de  l’arbitrage qui crut néces saire de com plé ter la notion notam ment
en inter pré tant ce qui en est dit dans la célèbre Con ven tion de New
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York de 19584 (1.1.1). Éga le ment, et de façon plus trans ver sale, dif fé -
rents tex tes dédiés au com merce élec tro nique vin rent pré ci ser le
concept (1.1.2).

1.1.1 Dilu tion de  l’écrit dans le domaine de  l’arbitrage

[6] La dilu tion que nous vou lons évo quer va suivre, en toute
logique, les trois éta pes chro no lo gi ques  qu’il importe de citer en la
matière : 1958, 1985 et 2006.

1.1.1.1 Écrit dans la Con ven tion de New York de 1958

[7] La Con ven tion de New York de 1958, qui se sin gu la rise
notam ment par la très grande adhé sion des pays mem bres5, est expli -
cite quant à  l’importance de  l’écrit en ce qui a trait à la clause com pro -
mis soire et au com pro mis. Alors que le para graphe 1 de  l’article 5
men tionne le carac tère obli ga toire de cette exi gence for melle6, le
deuxième pré cise, défi nit même, ce à quoi correspond un écrit :

2. On entend par « conven tion écrite » une clause com pro mis soire
insérée dans un con trat, ou un com pro mis, signés par les par ties ou
conte nus dans un échange de let tres ou de télé gramme.

[8] Deux com men tai res pré li mi nai res sem blent pou voir être
appor tés à cette clause : en pre mier lieu, il faut éva luer  l’ouverture
qui semble décou ler de ce texte quant à la rece va bi lité des nou vel les
tech no lo gies en tant  qu’écrit. Deux moyens de com mu ni ca tion se
déga gent en effet de cette dis po si tion. La pre mière est la réfé rence à
un « échange de let tres » qui, si elle réfère au papier,  n’empêche pas
for mel le ment que cet échange puisse se faire autre ment en uti li sant,
par exemple, un cour riel. La seconde est bien sûr beau coup plus pré -
cise. Cela dit, la pré sence du terme de « télé gramme »  n’a pas non plus
comme effet  d’être une fin de non-rece voir à des solu tions plus évo -
luées. En se basant sur une inter pré ta tion his to rique, il serait en effet 
fort simple de pré tendre que cette réfé rence liée à un médium fort
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pré cis  n’est pas là pour empê cher  l’admissibilité de tech no lo gies qui
 n’existaient pas en 1958 ; au con traire. Évo quer le télé gramme à cette 
période  d’après-guerre où le papier régnait encore en maître absolu et 
même plu tôt un signe  d’une certaine souplesse des rédacteurs de la
présente Convention.

[9] En second lieu, et peut-être sur tout, il importe de signa ler
que  l’écrit  n’est pas asso cié au seul « écrit » stricto sensu. En effet, la
défi ni tion pré citée réfère expres sé ment à la notion de signa ture.
 L’écrit de la Con ven tion de New York de 1958 demande donc que la
clause arbi trale soit un écrit signé par celui qui  s’engage.

1.1.1.2 Écrit dans la Loi type de la CNUDCI de 1985

[10] Une autre réfé rence incon tour nable en la matière est indis -
cu ta ble ment la Loi type de la CNUDCI de 19857 qui est venue pré ci -
ser, assou plir aussi, un peu, la défi ni tion  d’écrit. À  l’article 7, ali néa 2
de ce texte, on peut en effet lire :

2. La conven tion  d’arbitrage doit se pré sen ter sous forme écrite. Une
conven tion est sous forme écrite si elle est consignée dans un docu -
ment signé par les par ties ou dans un échange de let tres, de com mu -
nica tions télex, de télé gram mes ou de tout autre moyen de
télé com mu ni ca tions qui en atteste  l’exis tence, ou encore dans
 l’échange  d’une con clu sion en demande et  d’une con clu sion en réponse
dans lequel  l’existence  d’une telle conven tion est alléguée par une
partie et  n’est pas contestée par  l’autre. La réfé rence dans un con trat à
un docu ment conte nant une clause com pro mis soire vaut conven tion
 d’arbitrage, à condi tion que ledit con trat soit sous forme écrite et que
la réfé rence soit telle  qu’elle fasse de la clause une partie du con trat.
(Nos soulignements)

[11] Plu sieurs com men tai res peu vent aussi être pro po sés ici. En 
pre mier lieu, entre 1958 et 1985, c’est-à-dire 27 ans tout de même, la
com pa rai son des deux tex tes ne révèle pas de dif fé ren ces nota bles. En 
effet,  l’écrit est tou jours obli ga toire et la réfé rence à la signa ture y est
encore associée même si elle ne semble plus for mel le ment obli ga toire
en tou tes cir cons tan ces. En deuxième lieu, et sur tout, on prend le soin 
 d’ajouter la réfé rence selon laquelle  d’autres tech no lo gies que cel les
qui exis tent en 1985 sont sus cep ti bles de satis faire cette exi gence
 formelle. Con for mé ment à une expli ca tion qui peut être donnée à la
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notion de « neu tra lité tech no lo gique », on intro duit une sou plesse
salu taire en invo quant « tout autre moyen de télé com mu ni ca tions »
capable de satis faire à cette obli ga tion  d’écrit. En 1985, à une époque
où les pre miers débats inter na tio naux sur les tech no lo gies  s’amor -
cent8, on a plei ne ment pris cons cience que  l’évolution en la matière
est rapide et que les lois doi vent dis po ser de cette géné ra lité qui
puisse per mettre  l’adaptabilité au temps. Par ce texte qui, rap pe -
lons-le,  n’est pas une « vraie » Con ven tion, mais un docu ment sug ges -
tif, on tente  d’insuffler une ten dance selon laquelle le droit ne doit pas 
être un empê che ment à  l’avancement des usa ges tech no lo gi ques.
Une évo lu tion donc, sans dis tinc tion fon da men tale avec le document
de 19589.

1.1.1.3 Écrit dans la Recommandation de la CNUDCI de 2006

[12] Les deux pré cé den tes éta pes sont, nous  l’avons dit, inter re -
liées. En revanche,  l’étape récente que cons titue la recom man da tion
de 200610 nous appa raît être  l’exemple  d’une expé rience qui prête
aisé ment à la cri tique. En effet, ce texte long, option nel, est en pro -
fonde rup ture avec le droit anté rieur et de sur croît, ne  s’imposait pas
étant donné  l’adaptabilité que  l’ancien droit autorisait.

[13] En 2006, plu tôt que de  s’affronter direc te ment à la Con ven -
tion de New York de 195811, le chan ge ment  s’est opéré en modi fiant la 
Loi-modèle de la CNUDCI de 1985 et pré ci sé ment  l’article 7 qui, nous
 l’avons vu, vint défi nir la conven tion  d’arbitrage. Une recom man da -
tion12 fut donc adoptée. Le pre mier point de dis tinc tion est le carac -
tère option nel de la modi fi ca tion, une alter na tive  s’offrant aux pays,
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11. Il est à parier que la pos si bi lité de modi fier  l’écrit aurait été très dif fi cile à réa li ser
du fait du très grand nombre de pays concer nés.

12. Il importe de noter  qu’à une dis po si tion qui cons titue une norme infor melle,
 s’ajoute le carac tère non con trai gnant lié au fait  qu’il ne  s’agit que  d’une recom -
man da tion avec une option.



ce qui tra duit sans aucun doute un « accou che ment dif fi cile » au sein
de la CNUDCI13.  D’abord, la recom man da tion pro pose aux États
 d’opter pour une défi ni tion exces si ve ment large de  l’écrit. Ensuite, et
de façon encore plus ico no claste, elle offre la pos si bi lité à ces der niers
de tout sim ple ment ôter  l’exigence de ce for ma lisme. La pre mière
option, en dépit de sa lon gueur, se doit  d’être citée, en omet tant cer -
tains para gra phes afin de faciliter sa lecture. Elle se lit comme suit :

1) [...]

2) La conven tion  d’arbitrage doit se pré sen ter sous forme écrite.

3) Une conven tion  d’arbitrage se pré sente sous forme écrite si son
contenu est consi gné sous une forme quel conque, que la conven tion
elle-même ou le con trat aient ou non été con clus ver ba le ment, du fait
 d’un com por te ment ou par  d’autres moyens.

4) Une com mu ni ca tion élec tro nique satis fait à  l’exigence de forme
écrite imposée pour la conven tion  d’arbitrage si  l’information  qu’elle
contient est acces sible pour être consultée ulté rieu re ment ; le
terme « com mu ni ca tion élec tro nique » désigne toute com mu ni ca tion
que les par ties effec tuent au moyen de mes sa ges de don nées ; le terme
« mes sage de don nées » désigne  l’information créée, envoyée, reçue
ou conservée par des moyens élec tro ni ques, magné ti ques ou opti ques
ou des moyens ana lo gues, notam ment, mais non exclu si ve ment,
 l’échange de don nées infor ma ti sées (EDI), la mes sa gerie élec tro nique,
le télégraphe, le télex ou la télécopie.

5) En outre, une conven tion  d’arbitrage se pré sente sous forme écrite si
elle est consignée dans un échange de con clu sions en demande et en 
réponse dans lequel  l’existence  d’une telle conven tion est alléguée par
une partie et  n’est pas contestée par  l’autre.

6) La réfé rence dans un con trat à tout docu ment conte nant une clause
com pro mis soire vaut conven tion  d’arbitrage écrite, à condi tion que la
réfé rence soit telle  qu’elle fasse de la clause une partie du con trat. (Nos
sou li gne ments)

[14] Cal quant quelque peu le modèle de  l’ancien article, cette
pre mière solu tion, si elle garde  l’exigence en tant que telle, prend un
soin sou tenu à diluer  l’écrit de toute con trainte for melle. Le guide
expli ca tif rela tif à la Loi-modèle, et à ses amen de ments de 2006, est
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mal heu reu se ment peu loquace sur le sujet ; il évoque seu le ment une
« moder ni sa tion » des expres sions et une libé ra li sa tion des for mes de
la conven tion  d’arbitrage (ne dis tin guant pas la clause com pro mis -
soire du com pro mis), et ce, à la suite  d’une demande de  l’industrie14.
La condi tion de la signa ture a, quant à elle, totalement disparu.

[15] Rela ti ve ment à la seconde alter na tive, elle pré sente
 l’avantage  d’être sen si ble ment plus courte. Elle cons titue aussi une
men tion très claire quant à  l’abandon de  l’exigence for melle, opé rant
une rup ture indé niable en ôtant la condi tion de  l’écrit, et a for tiori
éga le ment celle de la signature.

Une « conven tion  d’arbitrage » est une conven tion par laquelle les par -
ties déci dent de sou mettre à  l’arbitrage tous les dif fé rends ou cer tains
des dif fé rends qui se sont éle vés ou pour raient  s’élever entre elles au
sujet  d’un rap port de droit déter miné, con trac tuel ou non contractuel.

[16] Là encore, le guide expli ca tif ne pré sente aucun argu ment
qui puisse jus ti fier cette tabula rasa for melle15. Néan moins, cette
solu tion a  l’avantage  d’être sans équi voque ; le for ma lisme est clai re -
ment iden ti fié comme  n’étant plus une condi tion sou hai table à la
rédac tion de tel les clau ses. Plu sieurs pays ont  d’ailleurs déjà tra versé 
le Rubicon en  n’exigeant plus pareille condi tion for melle comme
par exemple plu sieurs pays scan di na ves ou même en France16.
 Plusieurs autres, et notam ment  l’Égypte ou la Syrie17,  l’Italie18,
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14. CNUDCI, Loi type de la CNUDCI sur  l’arbi trage com mer cial inter na tio nal (1985)
avec les amen de ments adop tés en 2006, Publi ca tions des Nations Unies, Vienne,
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07-86999_Ebook.pdf>. Voir notam ment le para graphe 19. Voir aussi Richard
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 disposant : « La conven tion  d’arbitrage [inter na tio nale]  n’est sou mise à aucune
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17. Hady SLIM, « Une nou velle loi rela tive à  l’arbitrage au Proche-Orient : la loi
syrienne no 4 du 25 mars 2008 », (01 avril 2010) no 2 Cahiers de  l’arbi trage 551.

18. Edoardo-F. RICCI, « La longue marche vers  l’internationalisation du droit ita lien
de  l’arbitrage », (17 octobre 2006) no 290 Gazette du Palais 16.



 l’Espagne19, vien nent au con traire  d’adopter des dis po si tions natio -
na les confir mant  l’exigence de  l’écrit.

[17] Cette solu tion nous appa raît en fait moin dre ment dom ma -
geable que la pre mière qui tente  d’édulcorer  l’écrit sans  s’intéresser à
ce à quoi il est des tiné. Néan moins, là encore, il est éton nant de cons -
ta ter  l’absence de moti va tion qui jus ti fie rait cet aban don for mel.
Quel ques tra ces peu vent être trou vées dans les dif fé ren tes dis cus -
sions col li gées au sein de la CNUDCI. Sans plus. La doc trine quant à
elle ne  s’est pas non plus beau coup exprimée, évo quant, selon les cas,
 l’efficacité  d’un tel chan ge ment, le déve lop pe ment du com merce élec -
tro nique, le fait que plu sieurs États ont déjà opéré cette remise en
cause formelle, etc.

[18] Dans le pre mier cas, on opère une équi va lence entre le sup -
port papier et le sup port élec tro nique ; dans le second, on cons tate la
rup ture.

1.1.2 Dilution de  l’écrit confronté au commerce électronique

[19] Notons que cette dilu tion de  l’écrit qui  s’exprime clai re ment 
dans les tex tes inter na tio naux et dans plu sieurs légis la tions natio na -
les ayant trait à  l’arbitrage se retrouve plus géné ra le ment dans de
nom breux tex tes liés au com merce élec tro nique. En effet, la déma té -
ria li sa tion des affai res est une occa sion for mi dable de repen ser des
notions comme  l’écrit, la signa ture,  l’original, ter mes qui sont appa -
rus dans le droit alors que le papier régnait comme sup port absolu.
Ter mes donc qui en bien des cas sont empreints de la matière phy -
sique associée imman qua ble ment au papier. C’est la rai son pour
laquelle en 1996, une Loi modèle sur le com merce élec tro nique est
apparue qui vint, en autres cho ses, défi nir  l’écrit, et ce, de la façon
suivante :

(6) 1. Lorsque la loi exige  qu’une infor ma tion soit sous forme écrite, un
mes sage de don nées satis fait à cette exi gence si  l’information  qu’il
contient est acces sible pour être consultée ulté rieu re ment.20

(Nos sou li gne ments)
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[20] Une défi ni tion qui fut  d’ailleurs reprise en 2005 dans une
Con ven tion qui vou lait ainsi « cris tal li ser » plus fer me ment la défi ni -
tion21. Avant de cri ti quer cette ten ta tive défi ni tion nelle dans le pro -
chain para graphe, il convient à cette étape de mettre  l’accent sur le
cri tère unique  qu’est celui de la « consul ta tion ulté rieure ». Ce qui
retient en pre mier lieu  l’attention est la sim pli cité associée à la réa li -
sa tion de cette exi gence. Ainsi, un docu ment res pecte la condi tion de
 l’écrit dès lors que  l’information peut être retrouvée plus tard. Aussi,
et sous pré texte de per mettre le déve lop pe ment du com merce élec tro -
nique, un cri tère unique et simple est ainsi pro posé. En deuxième
lieu, il est quelque peu sur pre nant de cons ta ter  l’avènement  d’un cri -
tère nou veau qui est une pure créa tion de la CNUDCI. Au meil leur de
notre connais sance, aucune loi voire même doc trine ne semble avoir,
avant les tra vaux onu siens, uti lisé celui-ci. En troi sième lieu, il est
éton nant de cons ta ter que ce cri tère de réa li sa tion pré vaut quelle que
soit la rai son  d’être de  l’exigence de  l’écrit, à savoir que  l’écrit soit
requis pour des fins pro ba toi res, des fins  d’efficacité ou des fins de
pro tec tion, du moins si  l’on reprend les trois fonc tions fon da men ta les
 qu’une exi gence for melle est sus cep tible de rem plir22.  L’écrit, selon
nous, est pas sa ble ment plus complexe que ce que la Loi-modèle de
1996 et la Con ven tion de 2005 veu lent bien nous laisser entendre.
C’est donc contre cette simplification que nous nous opposons.

1.2 Confusions autour de  l’écrit

[21] Après ce pre mier état des lieux rela ti ve ment à une notion,
 l’écrit, qui jus qu ’il y a peu, ne béné fi ciait pas de défi ni tion pré cise, il
est un cons tat qui est mal heu reu se ment pas sa ble ment pré sent dans
 l’ensemble du droit des tech no lo gies de  l’information : les nou vel les
dis po si tions, cen sées éclai rer les inter prè tes de leurs lumiè res, sont
sou vent, au con traire, la source de confu sions. Ceci se vérifie selon
nous tant dans la rédac tion des tex tes  qu’en ce qui a trait à leur
interprétation.

1.2.1 Confusions législatives

[22] Si nous nous limi tons aux tex tes eux-mêmes, il est mal heu -
reu se ment impor tant de signa ler que la clarté et  l’harmonisation
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21. Con ven tion des Nations Unies sur  l’uti li sa tion de com mu ni ca tions élec tro ni ques
dans les con trats inter na tio naux, adoptée le 23 novembre 2005, A/RES/60/2.

22. Lon L. FULLER, « Con si de ra tion and Form », (1941) 41-5 Colum bia Law Review
799.



annon cées par les chan ge ments légis la tifs sont loin  d’être assu rées.
Si bien entendu la situa tion  n’était pas tou jours uni forme avant
 l’avènement de ces modi fi ca tions, nous crai gnons que la situa tion soit 
même peut-être pire aujour d’hui.

[23] Le pre mier cons tat  qu’il importe de faire est que rela ti ve -
ment aux légis la tions sur  l’écrit, deux gran des caté go ries de cri tè res
 s’opposent.  D’un côté, la plu part des tex tes inter na tio naux23 et la
grande majo rité des pays de com mon law24, mais aussi quel ques pays
de droit civil25, ont adopté le cri tère de la « consul ta tion ulté rieure »
que nous avons pré senté plus tôt. De  l’autre, une majo rité de légis la -
tions de pays civi lis tes ont pré féré se tour ner vers un double cri tère
cumu la tif  d’intégrité et  d’identité de  l’auteur pour que  l’écrit puisse
être reconnu. Le droit fran çais, par exemple, est de ceux-là ; le droit
qué bé cois,  s’il iden tifie clai re ment le cri tère  d’intégrité26, semble
impli ci te ment vali der aussi celui de  l’identité de  l’auteur27.

[24] Aussi,  l’objectif  d’harmonisation qui est sous-jacent à
 l’ensemble des tra vaux de la CNUDCI est mal heu reu se ment, rela ti -
ve ment à  l’écrit28, pas sa ble ment raté. Tou jours rela ti ve ment à la
confu sion autour de  l’écrit, et même si nous en avons déjà dit quel -
ques mots pré cé dem ment, il existe éga le ment une dif fi culté quant à
 l’assimilation faite entre la libé ra li sa tion de la notion  d’écrit et la libé -
ra li sa tion de  l’écrit comme exi gence for melle. Encore une fois, il nous
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23. À savoir notam ment la Loi type de la CNUDCI sur le com merce élec tro nique et
Guide pour son incor po ra tion 1996, la Con ven tion de 2005 des Nations Unies sur
 l’uti li sa tion de com mu ni ca tions élec tro ni ques dans les con trats inter na tio naux,
mais aussi la Recom man da tion de 2006 rela tive aux arti cles révi sés de la Loi type
sur  l’arbi trage com mer cial inter na tio nal de la Com mis sion des Nations Unies
pour le droit com mer cial inter na tio nal, et rela tive à  l’inter pré ta tion du para graphe 
2 de  l’article II et du para graphe 1 de  l’article VII de la Con ven tion pour la recon -
nais sance et  l’exé cu tion des sen ten ces arbi tra les étran gè res, faite à New York le
10 juin 1958.

24. Voir à ce sujet Vin cent GAUTRAIS, « Ana lyse com pa ra tive de la Con ven tion des
Nations Unies sur  l’utilisation des com mu ni ca tions élec tro ni ques dans les con -
trats inter na tio naux au regard du droit civil qué bé cois », (2008) Con fé rence pour
 l’har mo ni sa tion des lois au Canada dis po nible à <http://www.gau trais.com/IMG/
pdf/FINAL._gau trais.ELECTRONIC_COMMERCE.fr.pdf>.

25. Ibid.
26. Art. 2838 C.c.Q.
27. Vin cent GAUTRAIS, « Ana lyse com pa ra tive de la Con ven tion des Nations Unies

sur  l’utilisation des com mu ni ca tions élec tro ni ques dans les con trats inter na tio -
naux au regard du droit civil qué bé cois », (2008) Con fé rence pour  l’har mo ni sa tion
des lois au Canada dis po nible à <http://www.gau trais.com/IMG/pdf/FINAL._gau -
trais.ELECTRONIC_COMMERCE.fr.pdf>.

28. La situa tion est très dif fé rente vis-à-vis de la signa ture où les dif fé ren ces défi ni -
tion nel les sont presque anec do ti ques.



appa raît jus ti fiable de pré tendre que  l’écrit ne  s’impose plus. Lon
 Fuller, en com pa rant, après Jhé ring, les for ma li tés juri di ques au lan -
gage, évoque ce per pé tuel et néces saire com pro mis entre le res pect de
la règle for melle imposée par les pro duc teurs de nor mes et les « pra ti -
ciens » qui sou hai tent au con traire réar ran ger ces exi gen ces29. En
revanche, nous som mes beau coup plus réti cent à édul co rer  l’écrit, et
ce, en le défi nis sant  d’une manière telle  qu’il risque  d’être vidé de tout 
sens et de toute contrainte.

[25] Sur le pre mier point, les seu les jus ti fi ca tions de la Recom -
man da tion de 2006 rela ti ve ment à  l’écrit font état  d’une pres sion
de  l’industrie. Il est éga le ment men tionné que ce chan ge ment est
conforme à une ten dance crois sante dans les légis la tions natio na les
pour favo ri ser cette libé ra li sa tion des for mes30. Cela dit, les pays qui
gar dent  l’écrit comme exi gence for melle dans le domaine de  l’ar -
bitrage notam ment sont loin  d’être iso lés31. Si la carence des jus ti fi ca -
tions peut paraître sur pre nante, nous  n’avons pas de pro blème en soi
 d’expurger pareille exi gence32. Sim ple ment, en pre mier lieu, les
moti va tions  d’un pareil choix ne doi vent pas cacher le juge ment de
valeur qui est inhé rent à une telle pré fé rence, à savoir,  l’arbitrage
inter na tio nal ne requiert plus cette pro tec tion apportée aux par ties.
En second lieu, nous som mes  d’avis que le for ma lisme  n’est pas un
empê che ment à la réa li sa tion du com merce ; au con traire. Bien sou -
vent, il cons titue une exi gence qui per met une plus grande effi ca cité.
Nous avons même ten dance à croire  qu’il cons titue un outil qui
 permet de se subs ti tuer à la perte de maté ria lité que le com merce
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29. Lon L. FULLER, « Con si de ra tion and Form », (1941) 41-5 Colum bia Law Review
799, 802 : « As a final and very obvious point of com pa ri son bet ween the forms of
law and those of lan guage, we may observe that in both fields the actual course of
his tory is deter mi ned by a conti nuous pro cess of com pro mise bet ween those who
wish to pre serve the exis ting pat terns and those who wish to rear range them.
Those who are res pon sible for what Ihe ring cal led « the legal alpha bet » – our jud -
ges, legis la tors, and tex-wri ters – exer cise a cer tain con trol aver the usa ges of
busi ness, but there are times when they, like the lexi co gra pher, must acquiesce in
the innovations of the layman. »

30. Richard GARNETT and Luke NOTTAGE, « The 2010 Amen de ments to the Inter -
na tio nal Arbi tra tion Act: A new Dawn for Aus tra lia ? », Syd ney Law School, Legal
Stu dies Research Paper, No. 10/88, dis po nible à <http://ssrn.com/abs tract=
1676604>, 1, 3.

31. Infra, voir 1.1.1.
32. Lire par exemple Luke R. NOTTAGE and Richars GARNETT, « The Top Twenty

Things to Change in or around Aus tra lia’s Inter na tio nal Arbi tra tion Act »,
dans Luke R. NOTTAGE et Richard GARNETT (éd.), Inter na tio nal Arbi tra tion
in Aus tra lia, Fede ra tion Press, Syd ney, 2010, dis po nible à <http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abs tract_id=1378722>. Les auteurs se basent notam ment
sur Lon Ful ler pour affir mer que la fonc tion de pré cau tion  n’est pas pré sente pour
une tran sac tion entre des com mer çants qui opè rent au niveau international.



élec tro nique implique for cé ment. Ainsi, la perte du papier est com -
pensée par un pro ces sus for mel garan tis sant les fonc tions pour les -
quel les le papier était uti lisé33. Le docu ment élec tro nique devrait
donc être plus formel que le document papier qui bénéficie de la
matérialité inhérente à son support.

[26] En revanche, si nous ne som mes pas dras ti que ment opposé
à la sup pres sion de  l’exigence que cons titue  l’écrit dans une hypo -
thèse comme celle de  l’arbitrage, il est fal la cieux de croire  qu’il faille
ôter  l’exigence de  l’écrit pour auto ri ser le déve lop pe ment du com -
merce élec tro nique34. En effet, on est par fai te ment capable de res pec -
ter cette exi gence en uti li sant des outils aussi moder nes que le
cour riel ou une page inter net. Le droit est suf fi sam ment souple
pour inter pré ter cette notion et ne pas  l’associer obligatoirement au
papier.

1.2.2 Confusions interprétatives

[27] Con trai re ment à  l’idée reçue,  l’écrit est très fré quem ment
inter prété pour auto ri ser  l’utilisation des tech no lo gies nou vel les. Si
les pays de com mon law ont peut-être davan tage que les pays de droit
civil inté gré dans leur droit cette faveur inter pré ta tive, la sou plesse
inter pré ta tive inhé rente au droit est dans la plu part des cas suf fi -
sante pour  s’adapter à  l’innovation des usa ges élec tro ni ques du
 commerce. Para doxa le ment, c’est même avec les nou veaux cri tè res
pro po sés dans les nou vel les lois que les pro blè mes se posent le plus. À
titre  d’exemple, on peut citer  l’état de désar roi dans lequel se trouva
une cour alber taine qui en 2008 a eu à déci der si un cour riel pou vait
être consi déré comme un écrit35. Plu tôt que de se baser sur la nou velle 
Loi sur le com merce élec tro nique qui avait pris le soin de défi nir  l’écrit, 
 d’ailleurs avec le cri tère de la consul ta tion ulté rieure avancé par les
tra vaux de la CNUDCI, la Cour pré féra moti ver sa posi tion avec des
juris pru den ces anglai ses cen te nai res et une loi onta rienne abrogée36. 
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33. Vin cent GAUTRAIS, Le con trat élec tro nique inter na tio nal, Bruxel les, Bruy lant,
2002. Lire la Partie 1, Titre 1.

34. Lire dans la recom man da tion de 2006 (Arti cles révi sés de la Loi type sur  l’arbi trage 
com mer cial inter na tio nal de la Com mis sion des Nations Unies pour le droit com -
mer cial inter na tio nal, et recom man da tion rela tive à  l’inter pré ta tion du para -
graphe 2 de  l’article II et du para graphe 1 de  l’article VII de la Con ven tion pour la
recon nais sance et  l’exé cu tion des sen ten ces arbi tra les étran gè res) le préam bule
justificatif de ces changements.

35. Leoppky c. Mes ton, 2008 ABQB 45.
36. Vin cent GAUTRAIS, « Give me Five! Trai te ment juris pru den tiel du com merce

élec tro nique », (2009) 21-2 Cahiers de pro priété intel lec tuelle 389, 393.



 L’innovation légis la tive, si elle  n’était pas formellement applicable à
 l’affaire, ne fut même pas invoquée.

[28] Cette confu sion inter pré ta tive est éga le ment consommée
par le fait que le cri tère de la consul ta tion ulté rieure  n’est pas celui
que  l’on trouve dans plu sieurs pays de droit civil comme la France et
le Qué bec qui misè rent davan tage sur celui de  l’intégrité37. Cer tes,
cer tains com men ta teurs renom més ont avancé que  l’intégrité était
un cri tère qui  s’appliquait de façon indi recte à  l’écrit, et ce, même
dans les pays de com mon law38. Notam ment, il est éta bli que la fonc -
tion pro ba toire  n’était pas visée par la Con ven tion mais sim ple ment
celle «  d’aide mémoire » que  l’écrit auto rise. Si cette dis tinc tion ne
nous semble pas évi dente au regard de la lec ture du texte de la
 Convention de 2005, nous som mes quelque peu effrayé par  l’inter -
prétation qui devra être faite par les juges en se devant de cumu ler un 
cri tère expli cite ins crit dans le texte (la consul ta tion ulté rieure) et
 d’autres dont  l’évidence semble telle que les rédac teurs  n’ont pas cru
bon de les écrire noir sur blanc dans la Con ven tion (comme  l’inté -
grité)39.

[29] Selon nous, le cri tère de  l’intégrité que nous connais sons
notam ment en France et au Qué bec appa raît beau coup plus conforme 
avec la juris pru dence clas sique,  d’autant que ces deux pays limi tent
leur défi ni tion de  l’écrit à la seule fonc tion pro ba toire40. Car  l’écrit ne
dis pose pas de la même rai son  d’être selon les hypo thè ses. Il est donc
pas sa ble ment pré somp tueux, comme dans la Con ven tion de 2005, de
vou loir défi nir  l’écrit sans limi ter les fonc tions pour les quel les il est
sup posé être uti lisé. Par exemple, la Con ven tion de 2005 est censée
 s’appliquer à la Con ven tion de New York de 1958 mais quelle est la
fonc tion de  l’écrit requise pour la vali dité de la clause com pro mis -

VIN CENT GAU TRAIS 125

37. Art. 2838 C.c.Q. ; 1316-1 C.c.F.
38. Voir notam ment les dis cus sions de John D. GREGORY sur le blogue <http://

www.gau trais.com/Con ven tion-inter na tio nale-et-droit>.
39. Voir aussi, et de façon beau coup plus appro fondie, John D. GREGORY, « Loi uni -

forme sur la Con ven tion sur les com mu ni ca tions élec tro ni ques – Rap port et Loi
uni forme », dans Con fé rence pour  l’har mo ni sa tion des loi au Canada, août 2010,
lire les para gra phes 46 à 53 et notam ment le para graphe 51, dis po nible à
<http://www.ulcc.ca/fr/poam2/LOI%20UNIFORME%20SUR%20LA%20CON
VENTION%20SUR%20LES%20COMMUNICATIONS%20ELECTRONIQUES.
doc>.

40. En effet, de manière expli cite, le droit fran çais défi nit  l’écrit pour de seu les fins
pro ba toi res. En ce qui a trait au droit qué bé cois, si  l’article 5 de la Loi concer nant le 
cadre juri dique des tech no lo gies de  l’infor ma tion (L.R.Q., c. C-1.1)  n’est pas très
clair à ce sujet,  l’article 2838 C.c.Q. ne prête pas à confu sion et ne vaut que pour
cette seule finalité.



soire ? Cette fonc tion – et bien davan tage, ces fonc tions – sont-elles
les mêmes pour  l’écrit exigé à  l’article 7 de la Loi-modèle de 1985 et
qui  s’applique à la sen tence arbi trale ? Assu ré ment, la défi ni tion
unique de la Con ven tion de 2005 pêche, notamment, par son excès de
simplicité.

2. RECONSTRUCTION DE  L’ÉCRIT

[30] Dans la pre mière partie, nous avons évi dem ment pu don ner 
 l’impression  d’un point de vue fort cri tique sur les tra vaux légis la tifs
liés à  l’écrit, et plus par ti cu liè re ment, à  l’endroit des ini tia ti ves inter -
na tio na les. Cer tes. Il nous faut pour tant aus si tôt ajou ter que les tra -
vaux qui ont été accom plis concer nent une tâche  d’une com plexité
 qu’il importe de ne pas sous-éva luer. La migra tion des usa ges du
papier vers  l’électronique est en effet la cause de chan ge ments en pro -
fon deur qui doi vent nous invi ter à la cir cons pec tion ; des chan ge -
ments qui nous rap pel lent que de tout temps, les règles for mel les
cons ti tuent une réponse juri dique à une réa lité sociale préexis tante
dont le droit est direc te ment tri bu taire. Au moyen-âge par exemple, il 
y a eu un cer tain délais se ment de  l’oralité qui fut  d’abord et avant
tout occa sionné par une réac tion sociale dont le droit  n’était que la
consé quence. Cer tes, il y a eu  l’Ordon nance de Mou lins41 et le Sta tute
of Frauds42, mais cette évo lu tion était avant tout dictée par la pri -
mauté pro gres sive du sup port papier que  l’on maî tri sait peu à peu, un 
peu plus, tant dans sa confec tion que dans sa lec ture. Dans le même
ordre  d’idée, Lon Ful ler reprend les pro pos de Ihé ring selon les quels
la rigueur du for ma lisme romain ne peut se com prendre que par la
très grande dis po ni bi lité de conseil lers juri di ques prêts à sup por ter
les acteurs, et ce, gratuitement43.

[31] Aussi, ce tra vail de recons truc tion est selon nous sus cep -
tible de  n’être entre pris  qu’à la condi tion de le com plexi fier quelque
peu, en allant au-delà de la défi ni tion unique que nous avons pré cé -
dem ment cri tiquée (2.2). Mais avant cela, cet exer cice exige un outil
inter pré ta tif qui puisse  s’adapter à la migra tion  d’un sup port à un
autre. Aussi, et cette fois selon une rela tive una ni mité, il semble que
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41. Ordon nance sur la réforme de la jus tice, 1566, art. 54, dans JOURDAN,
ISAMBERT, DECRUSY et TAILLANDIER, Recueil géné ral des ancien nes lois
fran çai ses, t. 14, Paris, Belin-Leprieur, 1821-1833, p. 189.

42. Sta tute of Frauds, 1677, 29 Car. 2 c. 3.
43. Lon FULLER, « Con si de ra tion and Form », (1941) 41-5 Colum bia Law Review

799, 802.



pour ce faire, il faille  s’intéresser aux fonc tions que  l’écrit est sus cep -
tible de remplir (2.1).

2.1 Fonctions de  l’écrit

[32] À quoi sert un écrit ? Avant de le défi nir, il nous appa raît
impor tant de ten ter de répondre à cette ques tion qui est sou vent
consi dérée comme la clé uti lisée pour opé rer le pas sage har mo nieux
entre la société « papier » à celle du tout « élec tro nique ».  D’ailleurs,
tant les nou veaux tex tes atta chés au com merce élec tro nique que la
tra di tion juri dique sem blent  s’accorder sur la per ti nence  d’une telle
démarche qui peut se for ma li ser dans  l’utilisation du terme lar ge -
ment repris  d’équivalence fonc tion nelle (2.1.1). Néan moins, si  l’on
peut  s’accorder quant à la per ti nence de cette démarche, de cet outil,
il  n’en demeure pas moins que les fonc tions de  l’écrit sont nom breu ses 
et dis tinc tes selon  l’angle  d’analyse qui est préconisé (2.1.2).

2.1.1 Notion  d’équivalence fonctionnelle

[33]  L’équivalence fonc tion nelle fut dès le départ, enten dons
depuis le tout début des ques tion ne ments rela tifs à  l’encadrement
juri dique des tech no lo gies de  l’information, pré sentée comme une
solu tion incon tour nable. On consi déra en effet que le pas sage du
papier à  l’électronique était sim ple ment sus cep tible de se faire en
« repro dui sant » les fina li tés géné ra les du concept concerné. Aussi,
rien  d’étonnant à ce que  l’équivalence fonc tion nelle qui pro vient en
tout pre mier lieu des débats inter na tio naux sur le sujet émerge dès
1996 dans la Loi-type de la CNUDCI sur le com merce élec tro nique44,
puis dans des tex tes euro péens45 et enfin dans la plu part des lois
natio na les dédiées au déve lop pe ment du com merce élec tro nique46.

[34] Plus pré ci sé ment, on entend géné ra le ment par ce der nier
concept  l’approche qui consiste à recher cher les fonc tions  qu’un ins -
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44. Loi type de la CNUDCI sur le Com merce élec tro nique de 1996 (art. 2). Voir aussi
Con ven tion de la CNUDCI du 9 décembre 2005  s’intitulant Con ven tion des
Nations Unies sur  l’uti li sa tion de com mu ni ca tions élec tro ni ques dans les con trats
inter na tio naux (voir notam ment le préambule).

45. Direc tive com mu nau taire du 13 décembre 1999 sur un cadre com mu nau taire pour
les signa tu res élec tro ni ques (art. 5) ; Direc tive com mu nau taire du 8 juin 2000
« Com merce élec tro nique » (art. 9).

46. Voir par exemple Code civil fran çais (art. 1316, Art. 1316-1, Art. 1316-4), Loi pour
la confiance dans  l’éco nomie numé rique (art. 29), Loi concer nant le cadre juri dique 
des tech no lo gies de  l’infor ma tion (art. 1(3)).



tru ment juri dique pos sède et à  s’assurer que cel les-ci soient satis fai -
tes quel que soit le sup port employé. Claude Fabien  s’est pen ché sur
cette ques tion en pro po sant une solu tion qui considère que :

[...] Deux docu ments sont équi va lents  s’ils ont comme fonc tion de
véhi cu ler la même infor ma tion, même si leur forme est dif fé rente. La
loi leur accorde la même valeur juri dique : ils pro dui sent les mêmes
effets juri di ques et sont égaux sur le plan de la preuve. Tel est le sens
des arti cles 5 et 9 de la Loi.47 (Nos soulignements)

[35] En fait,  l’équivalence fonc tion nelle fut sur tout uti lisée pour
trois ins tru ments juri di ques bien pré cis, à savoir,  l’écrit48, la signa -
ture49 et par fois  l’original50. Ainsi, il  s’agissait de  s’intéresser aux
fonc tions de ceux-ci et de se limi ter à leur trans po si tion pour défi nir
les dits ins tru ments51.

[36] Mais il est sans doute pos sible de croire que  l’équivalence
fonc tion nelle est sus cep tible de  s’appliquer à  d’autres ins tru ments
juri di ques dif fé rents de ceux pré ci tés. Sans doute, les notions de
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47. Claude FABIEN, « La preuve par docu ment tech no lo gique », (2004) 38 R.J.T. 533,
à la p. 550.

48. Qui réfère géné ra le ment à la notion  d’intégrité et, impli ci te ment ou expli ci te -
ment,  d’identité de son auteur. Infra, Partie 2.

49. La signa ture de façon presque sys té ma tique est définie fonc tion nel le ment en réfé -
rant au cri tère  d’identité du signa taire et à la mani fes ta tion de son consen te ment.
Infra, Partie 2.

50. L’o ri gi nal est lui aussi, comme  l’écrit, asso cié à la notion  d’intégrité. Si  l’on prend
 l’exemple de la Loi qué bé coise, il faut aussi y ajou ter cer tains attri buts selon les
fonc tions qui sont atta chées à  l’original tel que la source pre mière  d’une repro duc -
tion, le carac tère unique ou le lien avec une per sonne (soit res pec ti ve ment les trois
ali néas de  l’article 12 de la Loi concer nant le cadre juri dique des tech no lo gies de
 l’infor ma tion).

51. Éric A. CAPRIOLI et Renaud SORIEUL, « Le com merce inter na tio nal élec tro -
nique : vers  l’émergence de règles juri di ques trans na tio na les », (1997) 2 J.D.I. 323, 
380-382. Ces auteurs expli quent com ment  s’est formé ce concept.  D’abord, il y a la
posi tion radi cale selon laquelle  l’écrit est irré con ci liable avec  l’électronique ;
ensuite, existe une vision qui tend à redé fi nir les concepts anciens pour y inté grer
la nou veauté. Les équi va lents fonc tion nels, selon ces auteurs (p. 382), cons ti tuent
« une voie médiane qui a été adoptée par la CNUDCI. [...]. Il faut entendre par là
que, dans leur ten ta tive  d’apporter une solu tion juri dique à cer tains des obs ta cles
ren con trés par le com merce élec tro nique, les auteurs de la loi-type se sont cons -
tam ment réfé rés aux situa tions juri di ques connues dans le monde des docu -
ments-papier pour ima gi ner com ment de tel les situa tions pour raient être
trans po sées, repro dui tes ou imi tées dans un envi ron ne ment déma té ria lisé. Les
dis po si tions de la loi-type se sont donc cons ti tuées sur la base  d’un inven taire des
fonc tions assu rées, par exemple, par  l’écrit, la signa ture ou  l’original dans les rela -
tions com mer cia les tra di tion nel les. » Lire aussi le glos saire asso cié à la loi dis po -
nible à la page suivante : <http://www.msg.gouv.qc.ca/gel/loi_ti/glos saire/g129.
asp>.



copie, de double, peu vent être trans po sées au sup port élec tro nique.
Plus géné ra le ment, elle est sans doute capable de  s’appliquer à toute
forme de for ma lisme. C’est notam ment ce que  l’on peut déga ger de
 l’article 1369-10 du Code civil fran çais  lors qu’il dis pose beau coup
plus généralement :

Lorsque  l’écrit sur papier est sou mis à des condi tions par ti cu liè res de
lisi bi lité ou de pré sen ta tion,  l’écrit sous forme élec tro nique doit répon -
dre à des exi gen ces équi va len tes. (Nos soulignements)

[37] La loi qué bé coise  n’y déroge pas non plus et prend même le
soin  d’asseoir ce prin cipe dans son pre mier article en pré voyant que :

La pré sente loi a pour objet  d’assurer : [...] ; 3)  l’équivalence fonc tion -
nelle des docu ments et leur valeur juri dique.52

[38] On retrouve aussi expres sé ment la notion dans la plu part
des lois cana dien nes53. En résumé,  l’équivalence fonc tion nelle appa -
raît de façon spé ci fique  lors qu’une dis po si tion en par ti cu lier défi nit
une notion en « fonc tion des fonc tions »  qu’elle est sup posée rem plir.
Par exemple, la signa ture est una ni me ment reconnue dès lors que
son double rôle  d’identification du signa taire et de mani fes ta tion de
volonté est cumu la ti ve ment réuni, confor mé ment à ce que  l’on peut
par exemple véri fier à  l’article 2827 C.c.Q. :

La signa ture consiste dans  l’apposition  qu’une per sonne fait à un acte
de son nom ou  d’une marque qui lui est per son nelle et  qu’elle uti lise de
façon cou rante, pour mani fes ter son consen te ment. (Nos sou li gne -
ments)

[39] Cet exemple rela tif à la signa ture montre aussi que cette
notion  d’équivalence fonc tion nelle  n’est pas juste un néo lo gisme créé
récem ment par dif fé ren tes ins tan ces qui se sont pen chées sur les spé -
ci fi ci tés du com merce élec tro nique ; elle est en effet inhé rente à
 l’interprétation qui est régu liè re ment faite par les tri bu naux54.
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52. Loi concer nant le cadre juri dique des tech no lo gies de  l’infor ma tion (L.R.Q., c.
C-1.1).

53. Voir par exemple la Loi onta rienne qui, sous les arti cles 4 et sui vants, dis pose  d’un 
titre  s’intitulant « Règles rela ti ves aux équi va lents fonc tion nels ». Ibid. en Alberta 
sous les arti cles 10 et suivants.

54. St-Jean Major c. Archam bault, 2004 CanLII 13654 (QC C.A.) : <http://www.
 canlii.org/fr/qc/qcca/doc/2004/2004can lii13654/2004can lii13654.html> : «  l’article 
714 est une appli ca tion du prin cipe sui vant lequel on ne sau rait invo quer  qu’une
for ma lité  n’a pas été accomplie  lors que le but pour lequel la for ma lité était exigée
a été com plè te ment atteint. »



 L’approche fonc tion nelle, que  l’on retrouve donc dans le Code civil du
Qué bec tant pour  l’écrit (art. 2838 C.c.Q.) que pour la signa ture (art.
2827 C.c.Q.), en fait,  n’est-elle tout sim ple ment pas une appli ca tion
somme toute iden tique de  l’interprétation téléo lo gique régu liè re -
ment uti lisée en juris pru dence55 ?

2.1.2 Identification difficile des fonctions de  l’écrit

[40] Une fois montrée  l’importance de  l’approche fonc tion nelle,
il convient évi dem ment de  s’intéresser aux fonc tions de  l’écrit. A quoi
sert-il ? Aussi sur pre nant que cela puisse paraître, ten ter de répondre 
à cette ques tion est tout sauf simple.

[41] Si  l’on prend par exemple le domaine de  l’arbitrage, les fonc -
tions ne nous sem blent  d’ailleurs pas les mêmes, et ce, bien sûr, même 
si les tex tes en cause ne pren nent jamais le soin de les pré ci ser. Si
 parfois, cette quête fonc tion nelle tient de la recherche du « sexe des
anges », il est néan moins dans la nature du droit de ten ter de la pré ci -
ser. Pre nons en pre mier lieu, la clause com pro mis soire. La rai son
 d’être de cette for ma lité que  l’on trouve dans la Con ven tion de New
York de 1958  n’est pas tout à fait claire. Ce texte vise assu ré ment à
asso cier une cer taine qua lité pro ba toire à cette clause con trac tuelle.
Néan moins, on ne peut non plus omettre la rai son  d’être for melle de
cette exi gence qui vise sans aucun doute à pro té ger  l’acteur qui de ce
fait renonce à son droit de recou rir à un juge éta tique. La condi tion
for melle de  l’écrit – tout comme la signa ture  d’ailleurs56 – est beau -
coup plus sym bo lique que pro ba toire. La rai son  d’être de  l’article 2 de
la Con ven tion de New York de 1958  n’est donc pas que pro ba toire57.
En ce qui a trait à  l’article 7 de la Loi-modèle de 1985 dis po sant que la
sen tence soit écrite, la fonc tion est assu ré ment dif fé rente et vise pour
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55. Kaouk (Suc ces sion de) c. Kaouk, 2008 QCCA 192, <http://www.can lii.org/fr/qc/
qcca/doc/2008/2008qcca192/2008qcca192.html> : « [29]  L’article 2827 C.c.Q.
décrit la signi fi ca tion téléo lo gique de la signa ture. »

56. Isa belle DAURIAC, La signa ture, Thèse de Doc to rat, Uni ver sité Paris 2, 1997,
p. 182 : « la fonc tion  d’identification  n’est pas une fonc tion pro ba toire mais une
fonc tion sym bo lique. »

57. Con tra : Luke R. NOTTAGE et Richars GARNETT, « The Top Twenty Things to
Change in or around Aus tra lia’s Inter na tio nal Arbi tra tion Act », dans Luke R.
NOTTAGE et Richard GARNETT (éd.), Inter na tio nal Arbi tra tion in Aus tra lia,
Fede ra tion Press, Syd ney, 2010, dis po nible à <http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abs tract_id=1378722> ; Nayan tara KUTTY, « A second Look at
Article II of the New York Con ven tion », (Octo ber – Decem ber 2010) XLVIII
Indian Coun cil of Arbi tra tion 4, dis po nible à <http://www.icain dia.co.in/octo ber-
decem ber2010.pdf>.



le moins à per mettre une argu men ta tion suf fi sam ment posée, qui
puisse par la suite don ner lieu à être retrouvée, éven tuel le ment à être 
repro duite, notam ment. Une chose est sûre, ces deux illus tra tions
de  l’écrit dans le monde de  l’arbitrage mon trent bien la plu ra lité fonc -
tion nelle de cette exi gence.

[42] Aussi,  l’on se doit de pré ci ser ce que  l’approche fonc tion nelle 
veut dire. La CNUDCI  s’y est expres sé ment penchée, et depuis déjà
long temps, en iden ti fiant ni plus ni moins onze fonc tions dis tinc tes58.
Onze fonc tions que nous pour rions qua li fier  d’« opé ra tion nel les »
tant elles pren nent le soin  d’identifier les attri buts que  l’écrit est en
mesure de rem plir. En deuxième lieu, on peut aussi faire état des
fonc tions « juri di ques »  d’un écrit en repre nant la dis tinc tion clas -
sique, depuis le droit romain, entre un écrit ad pro ba tio nem et ad
vali di ta tem. En troi sième lieu, on ne peut pas ser sous silence les
 fonctions « for mel les » pré sen tées par Lon Ful ler, et ce, là encore,
depuis déjà long temps59. Ainsi, sui vant la tri logie fonc tion nelle  pré -
sentée par cet auteur,  l’écrit est  d’abord sus cep tible  d’être uti lisé
comme élé ment de preuve, ensuite comme élé ment de solen nité60
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58. La Loi type sur le com merce élec tro nique de la CNUDCI (1996) a lar ge ment été
reprise, notam ment au Canada anglais, (dis po nible à <http://www.unci tral.org/
french/texts/elect com/ml-ecomm-f.htm>). Aussi, dans les com men tai res qui com -
plè tent  l’article 6 rela tif à la notion «  d’écrit », les fonc tions atta chées à  l’écrit sont
les sui van tes : « 1) veil ler à ce  qu’il y ait des preu ves tan gi bles de  l’existence et de la
nature de  l’intention mani festée par les par ties de se lier entre elles ; 2) aider les
par ties à prendre cons cience des consé quen ces de la con clu sion du con trat ;
3) four nir un docu ment lisible pour tous ; 4) four nir un docu ment inal té rable et
conser ver en per ma nence la trace  d’une opé ra tion ; 5) per mettre la repro duc tion
 d’un docu ment de manière que chaque partie ait un exem plaire du même texte ;
6) per mettre  l’authentification des don nées au moyen  d’une signa ture ; 7) assu rer
que le docu ment se pré sente sous une forme accep table par les auto ri tés publi ques 
et les tri bu naux ; 8) consi gner  l’intention de  l’auteur de «  l’écrit » et conser ver la
trace de cette inten tion ; 9) per mettre un archi vage aisé des don nées sous une
forme tan gible ; 10) faci li ter le con trôle et les véri fi ca tions ulté rieu res à des fins
comp ta bles, fis ca les ou régle men tai res ; et 11) éta blir  l’existence de droits et
 d’obligations juridiques dans tous les cas où un « écrit » était requis aux fins de
validité. »

59. Lon L. FULLER, « Con si de ra tion and Form », (1941) 41-5 Colum bia Law Review
799.

60. Vin cent GAUTRAIS, Le con trat élec tro nique inter na tio nal, Bruxel les, Bruy lant
Aca de mia / Bruy lant, 2002, p. 90-95. Le qua li fi ca tif de fonc tion « rituelle » fut
 également uti lisée (Nicho las KASIRER, « The “Judi cial Will” Archi tec tu rally
Con si de red », (1996-97) 99 R. du N. 3, p. 18) ou même celui de fonc tion « assu ran -
tielle » (Jean-Guy BELLEY, « Le con trat comme vec teur du plu ra lisme juri dique », 
dans Phi lippe GÉRARD, Fran çois OST et Michel Van de KERCHOVE (dir.), Droit 
négo cié, droit imposé ?, Bruxel les, Publi ca tions des Facul tés uni ver si tai res Saint-
Louis, 1996, p. 353, à la p. 363).



(cau tio nary) et enfin comme élé ment  d’efficacité61 (chan ne ling)62. En
qua trième et der nier lieu, nous vou drions faire état  d’une dis tinc tion
qui est éga le ment sou vent faite en matière for melle entre le for ma -
lisme asso cié aux actes et celui por tant sur les règles de pro cé dure.
Ainsi, et si  l’on prend encore  l’exemple du domaine de  l’arbitrage, il
est loi sible de  s’interroger sur les dif fé ren ces ou les simi li tu des entre
le for ma lisme écrit atta ché à la clause com pro mis soire et celui por -
tant sur le carac tère écrit de la sen tence arbi trale. À cet égard, il
existe deux éco les de pen sées : ceux qui croient  qu’aucune dif fé rence
notable  n’existe entre les deux hypo thè ses alors que  d’autres mili tent
au con traire pour une appré hen sion du for ma lisme qui soit dis -
tinguée dans les deux cas, et ce, selon la place apportée à la notion
de volonté63. Si nous reve nons sur cette dis tinc tion, ce débat propre à
la pro cé dure civile a  l’avantage consi dé rable de faire le pont avec
 d’autres dis ci pli nes comme le droit civil ou com mer cial qui ont
 malheureusement, face à  l’intégration des tech no lo gies nou vel les, le
regret table incon vé nient de ne pas  s’étayer de leurs recher ches res -
pec ti ves.

[43] Si  l’approche fonc tion nelle est assu ré ment  l’outil qui sem -
ble le mieux adapté à opé rer la tran si tion liée au chan ge ment de
 support, elle  n’en demeure pas moins source de bien des approxi ma -
tions ; encore une fois, rien de bien éton nant eu égard à la révo lu tion
encourue.
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61. Vin cent GAUTRAIS, Le con trat élec tro nique inter na tio nal, Bruxel les, Bruy lant
Aca de mia / Bruy lant, 2002, p. 90-95. Éga le ment dénommée la fonc tion « opé ra -
tion nelle » par Jean-Guy BELLEY, « Le con trat comme vec teur du plu ra lisme juri -
dique », dans Phi lippe GÉRARD, Fran çois OST et Michel Van de KERCHOVE
(dir.), Droit négo cié, droit imposé ?, Bruxel les, Publi ca tions des Facul tés uni ver si -
tai res Saint-Louis, 1996, p. 353, à la p. 363.

62. Lon L. FULLER, « Con si de ra tion and Form », (1941) 41 Colum bia Law Review
799, 800-801.

63. Pour une énu mé ra tion des deux « éco les », lire Soraya AMRANI-MEKKI, «  L’im -
pact des nou vel les tech no lo gies sur  l’écrit et  l’oral en pro cé dure civile », dans
Simone GABORIAU et Hélène PAULIAT (dir.), Coll. Entre tiens  D’Aguesseau, La
parole,  l’écrit et  l’image en jus tice : quelle pro cé dure au XXIe siècle ?, Pulim, 2011.
Voir notam ment les notes 53 et 54 qui énu mè rent notam ment les auteurs Gérard
CORNU et Jean FOYER, Pro cé dure civile, 2e éd., coll. Thé mis, P.U.F., 1996, voir
notam ment no 84 p. 374 ; Jac ques HERON, Droit judi ciaire privé, 3e éd. par
Thierry Le Bars, Montchres tien, 2006, no 180 p. 147 ; Emma nuel JEULAND,
Droit pro ces suel, Une science de la recons truc tion des liens de droit, Paris,
L.G.D.J., 2007, no 423, p. 368 (pour ceux qui croient  qu’il  n’y a pas de dif fé rence
marquée entre les deux) Daniel TOMASIN, « Remar ques sur la nul lité des actes
de pro cé dure », dans Mélan ges offerts à Pierre Hébraud, Tou louse, Uni ver sité des
scien ces socia les, 1981, p. 870 (pour ceux qui au contraire croient à la distinction).



2.2 Définitions protéiformes de  l’écrit

[44] Face à ce cons tat quelque peu fata liste, on peut même se
deman der si la ten ta tive défi ni tion nelle de  l’écrit doit être faite, la
notion étant trop complexe, trop plu rielle, pour être limitée à une
 tentative défi ni tion nelle. Con for mé ment à  l’expression reprise par le
Doyen Car bon nier, il faut « légi fé rer en trem blant »64 et ten ter de
 définir risque ainsi de gom mer la com plexité inhé rente à la notion
dont nous nous occu pons.  L’action de défi nir un pareil concept pour -
rait donc être adressée prin ci pa le ment aux juges plus en mesure
de cir cons crire la réa lité fac tuelle entou rant  l’écrit. Le légis la teur,
quant à lui, se doit en pre mier lieu  d’être mini ma liste ; il peut aussi,
en second lieu, et au regard de nos pro pos pré cé dents, essayer
 d’opérer des  distinctions selon les fonc tions dont nous avons sou li gné
plus tôt  l’importance.

[45] C’est cet exer cice, bien hum ble ment, que nous allons ten ter
de réa li ser. Et face à la plu ra lité des fonc tions évo quées dans le pré cé -
dent para graphe, face à la plu ra lité des caté go ri sa tions qui furent
pro po sées, nous allons mal gré tout nous per mettre  d’en pré sen ter
une nou velle sus cep tible de  s’appliquer à la notion  d’écrit. En effet, au 
regard des lec tu res entre pri ses, nous croyons que  l’écrit peut se
 distinguer comme un outil qui sert à com mu ni quer à pro pre ment
 parler (2.2.1), mais aussi comme un moyen per met tant de sup por ter
 l’ex pres sion, la mani fes ta tion  d’une volonté (2.2.2). La pre mière
hypo thèse  s’attache à la simple com mu ni ca tion  d’information,  d’un
contenu, alors que la seconde concerne une infor ma tion par ti cu lière,
à savoir celle qui touche à un enga ge ment  d’une partie vis-à-vis  d’une
autre65.

[46] Nous pou vons don ner à pen ser que notre pro po si tion de
caté go ri sa tion des fonc tions de  l’écrit est affreu se ment pré ten tieuse,
et ce, étant donné la plu ra lité de cel les qui exis tent déjà. En fait, elle
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64. Jean CARBONNIER, « Scolie sur le non droit », dans Flexible droit – Pour une
socio logie du droit sans rigueur, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 50 : « [...] Ce serait déjà
un beau résul tat si nos hom mes du gou ver ne ment consen taient à prendre conseils 
de quel ques maxi mes, ins pi rées de  l’hypothèse et pour tant rai son na bles tel les
« Ne légi fé rez  qu’en trem blant », ou « Entre deux solu tions, pré fé rez tou jours celle
qui exige le moins de droit et laisse le plus aux mœurs ou à la morale ». »

65. Une dicho tomie qui peut avoir quel ques liens avec celle pro posée par le lin guiste
Robert ESCARPIT,  L’écrit et la com mu ni ca tion, coll. Que sais-je ?, Paris, P.U.F.,
1973, p. 33 : « [n]ous dis tin guons donc deux fonc tions de base du texte : la fonc tion
dis cur sive et la fonc tion docu men taire. »



tente tout sim ple ment de les conci lier et sur tout ne pré tend pas les
remettre en cause.

2.2.1 Écrit et communication

[47] Le for ma lisme de  l’écrit dont la fonc tion cen trale est asso -
ciée à  l’action de com mu ni quer une infor ma tion nous semble être, en
fait, tant pour un acte de pro cé dure que pour un acte juri dique, une
ques tion rela tive à la ges tion du temps. Intro duire une pareille exi -
gence écrite est géné ra le ment associée à un moment auquel et à par -
tir duquel un docu ment est sus cep tible  d’avoir des effets juri di ques.
Pour un acte de pro cé dure, le choix du légis la teur  d’imposer une pro -
cé dure écrite ou orale est donc sou vent asso cié à un rythme  qu’il
tente  d’insuffler à la pro cé dure (2.2.1.1). Pour  l’acte juri dique, la com -
mu ni ca tion du contenu con trac tuel par exemple va éga le ment avoir
une impor tance en terme de lisi bi lité par celui qui  s’engage (2.2.1.2).

2.2.1.1 Communication et acte de procédure

[48] Dans le monde de la pro cé dure civile, et depuis déjà long -
temps, un débat existe sur la per ti nence de migrer entre ora lité et
écri ture afin  d’assurer tant une meil leure effi ca cité du sys tème de
jus tice  qu’une pro tec tion satis fai sante des jus ti cia bles. Les tech no lo -
gies chan gent la donne et nous invi tent à conti nuer la discussion :

le déve lop pe ment des nou vel les tech no lo gies renou velle la pro blé ma -
tique sur les pro cé du res ora les et écri tes. Un cer tain retour de  l’oralité
grâce aux nou vel les tech no lo gies est pos sible voire le déve lop pe ment
 d’une forme de com mu ni ca tion hybride.66

[49] Ce choix entre écri ture ou ora lité est donc affaire de qua lité
de la com mu ni ca tion et cha cun de ces moyens de com mu ni ca tion  dis -
pose  d’atouts res pec tifs. Alors que  l’oralité est par ti cu liè re ment remar -
quable pour sa rapi dité, sa manière de trai ter  d’affaires com plexes, sa
capa cité de per mettre des débats publics et con tra dic toi res67,  l’écrit
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66. Emma nuel JEULAND, Rap port géné ral au col loque de  l’asso cia tion inter na tio -
nale de DJP de Bahia, Sep tembre 2007, cité par Soraya AMRANI-MEKKI,
«  L’impact des nou vel les tech no lo gies sur  l’écrit et  l’oral en pro cé dure civile », dans
Simone GABORIAU et Hélène PAULIAT (dir.), Coll. Entre tiens  D’Aguesseau, La
parole,  l’écrit et  l’image en jus tice : quelle pro cé dure au XXIe siècle ?, Pulim, 2011,
no 3.

67. Jean-Marc SAUVÉ, « La place de  l’oralité : sup port délaissé ou renou velé dans
la juri dic tion admi nis tra tive ? », Entre tiens  D’Aguesseau, 2008, dis po nible à



auto rise une meil leure ges tion du temps en posant de façon plus
« froide » les débats, res pec tant aussi par le fait même le prin cipe du
con tra dic toire et une meil leure effi ca cité. Ainsi, si les deux médiums
dis po sent de leurs for ma lis mes pro pres, le papier  n’étant pas for cé -
ment plus for mel que  l’oralité, ils ont leurs ver tus res pec ti ves  qu’il
importe de bien iden ti fier.

[50] Or, les tech no lo gies nou vel les chan gent sen si ble ment la
donne dans la mesure où leur carac tère hybride, par fois, rend dif fi cile 
de les clas ser dans  l’une ou  l’autre des caté go ries. C’est la rai son pour
laquelle, cer tains auteurs en pro cé dure civile évo què rent la notion
«  d’oralité secon daire » pour faire état de cette mixité68.  L’écrit  n’est
donc peut-être pas si éloi gné de  l’oralité :  d’ailleurs, autre fois, ne fut-il 
pas défini comme «  l’art de peindre la parole et de par ler aux yeux »69.

[51] Une mixité qui se vérifie sur le plan tech no lo gique dans la
mesure où il est désor mais pos sible, et facile, par exemple,  d’avoir un
docu ment cor res pon dant à un enre gis tre ment oral qui puisse être
qua li fié comme étant un écrit. Assu ré ment, la dis tinc tion ne  s’opère
pas sur le sup port ou la tech no logie uti lisé. Davan tage, et comme
men tionné plus tôt, la dis tinc tion qui existe entre un débat oral de
visu et un enre gis tre ment oral, est le rap port au temps. Le pre mier
cible le moment pré sent et per met géné ra le ment une dis cus sion syn -
chrone ; le second cor res pond à un docu ment pré cons ti tué qui peut
être uti lisé dans le futur. De ce fait, ce der nier  s’approche de  l’écrit.

[52] De la même manière, il impor tera  d’évaluer si un enre gis -
tre ment oral – tel une com mu ni ca tion effectuée par le biais  d’une
visio con fé rence – peut déte nir les attri buts asso ciés à la com mu ni ca -
tion syn chrone en pré sence des pro ta go nis tes – en « pré sen tiel »
comme on dit par fois –. Mais nous limi te rons notre tâche à défi nir
 l’écrit et non  l’oral.
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<http://www.conseil-etat.fr/cde/media/docu ment/jean-marc-sauve-entre tiens-d-
agues seau-7-mars-2008.pdf>.

68. Voir notam ment les débats sur le sujet en droit espa gnol repris par Soraya
AMRANI-MEKKI, «  L’impact des nou vel les tech no lo gies sur  l’écrit et  l’oral en
 procédure civile », dans Simone GABORIAU et Hélène PAULIAT (dir.), Coll.
Entre tiens  D’Aguesseau, La parole,  l’écrit et  l’image en jus tice : quelle pro cé dure
au XXIe siècle ?, Pulim, 2011, no29.

69. Le Grand Voca bu laire Fran çois, t. 8, Paris, C. Panc koucke Libraire, 1769, p. 569,
vo « Écri ture ». La cita tion est men tionnée dans Fran çois SENÉCAL,  L’écrit élec -
tro nique, Yvon Blais, 2011, à paraître, voir  l’exergue de la Partie 1, Cha pitre 1,
Sec tion 1.



[53]  L’écrit, rela ti ve ment à la satis fac tion de son office de com -
mu ni ca tion, peut donc être défini comme un docu ment dont  l’objet est 
prin ci pa le ment de retrans crire pour le futur une infor ma tion pré -
cons tituée cor res pon dant à un moment donné70. Dans cette hypo -
thèse, nous ne som mes pas réfrac taire à la notion de « consul ta tion
ulté rieure » qui jus te ment est un cri tère tem po rel. Mais prin ci pa le -
ment uni que ment !  L’écrit, selon les cas, est sus cep tible  d’être asso cié
à un cer tain for ma lisme empreint de solen nité, les fonc tions étant en
effet, sou vent inter re liées71.

2.2.1.2 Communication et acte juridique

[54] Ce besoin en com mu ni ca tion  n’est pas  l’apanage de la pro cé -
dure. Tout acte juri dique, au-delà de  l’expression de volonté que nous
ver rons sous peu, est éga le ment un exer cice de com mu ni ca tion. Or, le
choix de com mu ni quer par écrit, par un sup port qui peut être à la fois
papier, mais aussi élec tro nique et même ver bal, est assu ré ment une
fonc tion que  l’on se doit de prendre en compte et notam ment au
regard du fait que la com mu ni ca tion est sen si ble ment dif fé rente dans 
 l’un et  l’autre cas. Repre nons notre exi gence rela tive à  l’écrit obli ga -
toire en matière de clause com pro mis soire : il importe de signa ler que
 l’on peut  s’interroger sur les dif fé ren ces de lisi bi lité qui sont sus cep ti -
bles  d’apparaître entre la lec ture  d’un docu ment papier et celle  d’un
docu ment élec tro nique. En effet, lire sur un site Inter net comme dans 
 l’hypothèse fac tuelle de  l’affaire Dell qui fut traitée par la Cour
suprême du Canada72 peut être, selon nous, sen si ble ment dif fé rent
de  l’équivalent papier. En effet, la lec ture sur un écran a ses tra vers,
ses écueils et il est dom mage que dans cet arrêt les juges  n’aient
même pas tenté  d’évaluer la dif fé rence. Éga le ment, et même si le
ques tion ne ment va un peu au-delà de la stricte ques tion de  l’écrit, il
est éton nant – comme cela le fut pour le pro fes seur Pru ji ner73 – de
cons ta ter les liber tés pri ses par la Cour pour ana ly ser la vali dité de la
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70. Robert ESCARPIT,  L’écrit et la com mu ni ca tion, coll. Que sais-je ?, Paris, P.U.F.,
1973, p. 29-30 : « Limité au che nal oral, le dis cours est un écou le ment de signi fi ca -
tions dont  l’ordre chro no lo gique est irré ver sible. Il a une durée, mais ne pos sède
 d’autre per ma nence que celle que lui confè rent les mémoi res du locu teur et de
 l’auditeur. La per ma nence est au con traire le carac tère prin ci pal du texte  puis -
qu’il uti lise un sys tème de tra ces. » (Nos soulignements)

71. Lon L. FULLER, « Con si de ra tion and Form », (1941) 41 Colum bia Law Review
799, 803 et s.

72. Dell Com pu ter c. Union des consom ma teurs, 2007 CSC 34.
73. Alain PRUJINER, « Canada – Cous suprême du Canada – 13 juil let 2007 – Dell

Com pu ter c. Union des consom ma teurs, 2007 CSC 34 : note », (2007) 3 Revue de
 l’arbi trage 1, 31.



clause externe prévue à  l’article 1435 C.c.Q. Les juges ont pré co nisé le 
cri tère unique de  l’accessibilité pour qua li fier – ou non –  l’existence
 d’une clause externe, sta tuant donc que, dès lors que la clause com -
pro mis soire est acces sible, il  n’y a pas de clause externe74. Or, cette
solu tion est,  d’une part, en vio la tion avec une longue tra di tion juris -
pru den tielle consi dé rant que le cri tère de  l’accessibilité de la clause
arbi trale est cumu la tif avec  l’exigence  d’une mise en contexte suf fi -
sante pour que la partie qui accepte ladite clause soit par fai te ment au 
cou rant de son exis tence. Ainsi, un effort doit être entre pris tant dans
le docu ment réfé rant au docu ment annexe que dans ce der nier.
 D’autre part, il eut été pos sible de se réfé rer à  l’équivalence fonc tion -
nelle pour affir mer que sans cette aide apportée au lec teur, qui
adhère au contenu con trac tuel, dans le docu ment ini tial, il est dif fi -
cile de croire  qu’il puisse rai son na ble ment avoir accès à la clause en
question. Les vertus de  l’écran doivent donc être équivalentes à celle
de papier en ce qui a trait à la fonction de communication.

[55] Notons que cette condi tion  d’une mise en contexte suf fi -
sante afin  d’assurer une lec ture de  l’information con trac tuelle  n’est
aucu ne ment anti no mique avec les nou vel les tech no lo gies. Au con -
traire. Il est en effet tout à fait pos sible  d’organiser son site de façon
telle que le lec teur ne puisse igno rer pareille clause.  D’ailleurs,
depuis la déci sion de 2007, le site Dell a modi fié ses façons de faire en
rédi geant un résumé  d’une ligne expli quant que le con trat vis-à-vis
duquel le consom ma teur  s’engage contient une clause arbi trale.
Cette men tion de ren voi est de sur croît mise en valeur avec des asté -
ris ques rou ges qui ren for cent  l’accent sur la clause arbi trale75. En
fait, et pour reprendre  l’élément tem po rel que nous croyons asso cié
à la fonc tion de com mu ni ca tion, il  s’agit avec une telle démarche
de ralen tir le pro ces sus de lec ture pour amé lio rer la lisi bi lité du
 document76. Éga le ment, il est tout à fait pos sible  d’imaginer  qu’un
 commerçant dili gent rende acces sible un fichier « audio » qui cor res -
pon drait à une lec ture orale du con trat. Son écoute pour rait même
être rendue obli ga toire per met tant avec beau coup  d’assurance que le
consom ma teur devienne au cou rant – ou puisse  l’être – du contenu
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74. Ibid. : « Ce qui sur prend dans cet exer cice, c’est  l’absence de débat sur la dési gna -
tion du docu ment auquel  l’hyperlien réfère. Un débat majeur porte pour tant sur
cet aspect an plan inter na tio nal et en droit qué bé cois. »

75. Vin cent GAUTRAIS, « Le vou loir élec tro nique selon  l’affaire Dell Com pu ter : dom -
mage ! », (2007) 37-2 Revue géné rale de droit 407, 425.

76. Jac ques NANTEL et Abde loua hab MEKKI-BERRADA, «  L’efficacité et la navi -
gabi lité  d’un site Web : rien ne sert de cou rir, encore faut-il aller dans la bonne
 direction », (2004) 29-4 Revue Ges tion, dis po nible à <http://www.hec.ca/chai rerbc/
indexf.htm>.



con trac tuel.  L’oralité est pleine de ver tus, aussi, en terme infor ma -
tif77 et une telle orga ni sa tion con trac tuelle pour rait sans doute rem -
plir  l’exigence de  l’écrit que la Loi sur la pro tec tion du consom ma teur
demande, dès lors que le contenu puisse être consulté ulté rieu re -
ment78. Comme le pré tend Michel Ser res, le pas sage  d’un sup port à
un autre, est source de gains en terme de com mu ni ca tion notam ment, 
mais aussi de per tes79. Ceci est dans la nature des choses.

2.2.2 Écrit et manifestation de volonté

[56] Si les actes de pro cé dure comme les actes juri di ques sont
tous asso ciés à la com mu ni ca tion  d’information, il est une fonc tion
qui appa raît beau coup plus pré gnante dans  l’hypothèse de ces der -
niers, c’est celle de retrans crire la mani fes ta tion de la volonté de celui 
qui  s’engage. En effet, le for ma lisme de  l’écrit, en ce qui a trait aux
actes juri di ques, est géné ra le ment asso cié à une fonc tion qui vise à
béné fi cier à celui qui  s’engage. Alors  qu’en matière  d’acte de pro cé -
dure, le for ma lisme est voué à béné fi cier à autrui, c’est-à-dire aux jus -
ti cia bles, en matière  d’actes juri di ques, il vise à protéger celui qui
 s’engage.

[57] En fait, et afin de ne point pêcher par trop de sim pli cité, il
convient de conci lier cer tai nes fonc tions vues plus tôt et qui ne
 s’opposent aucu ne ment. Il y a en effet les trois fonc tions iden ti fiées
par Lon Ful ler qui sont sus cep ti bles de ren trer dans la dicho tomie
clas sique selon laquelle  l’exigence for melle est soit ad pro ba tio nem
soit ad vali di ta tem. La fonc tion pro ba toire, selon les lois qui exi gent
le for ma lisme, en  l’occurrence  l’écrit, peut donc ren trer dans cha cune
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77. Soraya AMRANI-MEKKI, «  L’impact des nou vel les tech no lo gies sur  l’écrit et
 l’oral en pro cé dure civile », dans Simone GABORIAU et Hélène PAULIAT (dir.),
Coll. Entre tiens  D’Aguesseau, La parole,  l’écrit et  l’image en jus tice : quelle pro cé -
dure au XXIe siècle ?, Pulim, 2011, no 34.  L’auteure cite notam ment Henry H.
VAUGHAN qui jus tifie ainsi la supé rio rité de la leçon sur le livre (1950), cité par
Fran çoise WAQUET, Par ler comme un livre,  L’ora lité et le savoir (XVIe-XXe siècle),
Albin Michel, coll.  L’évolution de  l’humanité, 2003, p. 266 : « la moi tié du sym bo -
lisme  d’un lan gage vivant est donc perdu quand il est confié au papier ; et ce sym -
bo lisme est le moyen même par lequel les for ces men ta les de  l’auditeur peu vent
être le mieux épar gnées et le plus agréa ble ment exci tées. »

78. Article 54.6 de la Loi sur la pro tec tion du consom ma teur, L.R.Q., c. P-40.1, qui dis -
pose que : « 54.6. Le con trat doit être cons taté par écrit et indi quer : a) le nom et
 l’adresse du consom ma teur ; b) la date du con trat ; c) les ren sei gne ments énu mé -
rés à  l’article 54.4, tels  qu’ils ont été divul gués avant la con clu sion du contrat. »

79. Michel SERRES, « Les nou vel les tech no lo gies : révo lu tion cul tu relle et cogni tive », 
confé rence dis po nible à <http://inters ti ces.info/jcms/c_33030/les-nou vel les-tech
nolo gies-revo lu tion-cul tu relle-et-cogni tive> (Document vidéo).



de ces deux caté go ries c’est-à-dire que  l’exigence for melle prévue par
une loi peut à la fois être ana lysée comme une condi tion imposée pour
assu rer une meil leure preuve, mais aussi comme une condi tion qui
est tel le ment impor tante que la vali dité de  l’acte juri dique en dépend. 
Dans ce der nier cas, sans la pré sence de cette for ma lité,  l’acte est nul
alors que quand la fonc tion de  l’exigence for melle est « uni que ment »
de nature pro ba toire, il  n’y a pas de nul lité de prin cipe. Cela dit,
 l’absence de preuve revient sou vent au même résul tat que  l’absence
de res pect  d’une condi tion for melle ; ceci amena  d’ailleurs plu sieurs
auteurs à opé rer une dis tinc tion entre le for ma lisme indi rect et le for -
ma lisme direct80. Les fonc tions de pro tec tion et  d’efficacité quant à
elles doi vent géné ra le ment être consi dé rées comme un for ma lisme
stricto sensu c’est-à-dire que  l’exigence est associée à la validité de
 l’acte.

[58] Rela ti ve ment à la fonc tion pro ba toire, il nous appa raît,
comme vu pré cé dem ment, que  l’écrit sera réa lisé sous réserve de
prou ver à la fois son inté grité et  l’identité de  l’auteur81. En ce qui a
trait au rôle for mel stricto sensu  qu’un écrit est capable  d’avoir, il est
dif fi cile de défi nir  l’écrit autre ment que par  l’utilisation  d’une évi -
dence selon laquelle  l’écrit sur un autre sup port doit res pec ter des
exi gen ces « équi va len tes » à cel les  qu’il était sup posé avoir sur le sup -
port papier82.

[59] Con crè te ment, et en guise de réca pi tu la tif, si  l’on prend une
nou velle fois  l’exemple de notre clause com pro mis soire qui doit être
rédigée par écrit, une triple inter pré ta tion  s’impose. En pre mier lieu,
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80. Alain PIEDELIEVRE, Les trans for ma tions du for ma lisme dans les obli ga tions
civi les, Thèse fran çaise, Paris, 1959, p. 71-72 : « Le for ma lisme indi rect est le
régime où  l’élément for mel  n’est pas pré pon dé rant. Au sens strict du mot, il  n’y a
même pas for ma lisme  puis que, en théorie,  l’acte juri dique créé sans  l’emploi des
for mes pré vues ne sera pas enta ché de nul lité ; bien au con traire, il conser vera
toute sa vali dité. Mais, si  l’on passe sur le plan pra tique, ou mieux si  l’on envi sage
 l’efficacité des droits, on cons tate que le prin cipe du consen sua lisme est alors for -
te ment atté nué. [...]. Atté nua tion au consen sua lisme peut être, mais nous croyons 
 qu’il faut plu tôt voir dans ces mani fes ta tions un for ma lisme indi rect, car, en pra -
tique, on est obligé de pas ser par une cer taine forme. Que vaut en effet un droit que 
 l’on ne peut ni prou ver, ni oppo ser ! Ce  n’est plus  qu’une pure vue de  l’esprit qui ne
per met pas de faire appa raître  l’inévitable corol laire du droit en fonc tion de son
exis tence, la sanc tion. » Vin cent GAUTRAIS, Le con trat élec tro nique inter na tio -
nal, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 93 et s.

81. Con for mé ment à ce qui a été éta bli aux arti cles 2838 C.c.Q. et 1316-1 C.c.F.
82. À cet égard, nous consi dé rons que  l’article 1369-10 C.c.F. qui défi nit la condi tion

for melle par la seule expres sion  d’ « exi gen ces équi va len tes » est  d’une sim pli cité
outran cière – cer tes peu par lante – mais incon tour nable au regard des dif fé ren tes
sor tes de for ma lis mes qui exis tent dans les lois. Une défi ni tion qui  n’en est
presque pas une et c’est très bien ainsi.



il faut déter mi ner quel les sont la ou les fonc tions asso ciées à cette for -
ma lité. En deuxième lieu, il faut consi dé rer si ces der niè res sont exi -
gées pour des fins pro ba toi res ou stric te ment for mel les. Enfin, en
troi sième lieu, il faut ana ly ser si les cri tè res de réa li sa tion de  l’une ou
 l’autre des fonc tions sont réa li sés.

[60] Or, et au-delà des spé ci fi ci tés pro pres à chaque affaire, à
chaque loi qui exige une for ma lité, la dis tinc tion que  l’on est capable
de faire est  qu’il semble exis ter une tolé rance inter pré ta tive qui dif -
fère beau coup  d’une juri dic tion à une autre et notam ment entre les
pays de droit civil et ceux de com mon law. Alors que les pre miers sem -
blent faire « preuve »  d’un plus grand rigo risme, les seconds dis po sent
 d’une juris pru dence où la faveur à don ner aux nou vel les tech no lo gies
est sou vent men tionnée83. Une faveur qui  s’applique tant à la sou -
plesse apportée quant aux fonc tions que  l’acte juri dique est sus -
ceptible  d’avoir – et notam ment sur leur moindre carac tère de
for ma lisme direct84 –  qu’à  l’interprétation à appor ter aux critères de
réalisation de  l’écrit.

CONCLUSION

[61] Le pré sent article tente  d’objectiver une notion,  l’écrit, dont
les liens avec le papier étaient inhé rents à sa défi ni tion ; en dépit de
cette conni vence,  l’avènement des nou vel les tech no lo gies  n’empêche
aucu ne ment sa trans po si tion, mais oblige désor mais à la pré ci ser.
 L’exercice  n’est pas facile et le regard pro posé exige un recul par rap -
port aux tex tes qui trai tent de  l’écrit, et ce, notam ment, en pré co ni -
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83. Pour la rigueur civi liste, voir notam ment Luc GRYNBAUM, « Le droit de  l’écrit
élec tro nique : un frein au com merce en ligne (un e-mail  n’est pas un écrit élec tro -
nique au sens du Code civil, selon la Cour de cas sa tion) », (2011) R.L.D.I. 33, 34.
Pour la faveur en com mon law, voir par exemple R. c. McIvor, 2008 CSC 11.
Notons  qu’en droit qué bé cois, on peut cons ta ter une forte ins pi ra tion de la com -
mon law – ce qui se com prend bien en droit de la preuve où les liens sont his to ri -
que ment très forts –,  l’interprétation juris pru den tielle étant éga le ment sou vent
favo rable à  l’utilisation des tech no lo gies. (Vin cent GAUTRAIS, « La for ma tion et
la preuve des con trats par télé co pieur », (1993) Mémoire de maî trise, Université
de Mont réal, p. 60).

84. Chris REED, « How to Make Bad Law: Les sons from Cybers pace », (Novembre
2010) 73-6 Modern Law Review 903, 906 : « English law has for cen tu ries taken the 
view that a signa ture is a mere mat ter of evi dence, rather than a for mal act pres -
cri bed by law, and will the re fore accept either of these e-signa ture methods as
valid. Howe ver, in civil law juris dic tions signa tu res often have a for mal signi fi -
cance which deri ves from the phy si cal action of wri ting one’s name on paper.
Because this phy si cal action can not be repli ca ted online, those juris dic tions expe -
rien ced subs tan tial dif fi culty in accep ting the vali dity of e-signa tu res. » (Les notes 
de bas de page ont été enlevées)



sant de ne pas trop apla nir les dif fi cul tés pro pres à cette migra tion.
Aussi, face à  l’effort de trop grande « épu ra tion » de  l’écrit, dont cer tai -
nes défi ni tions ne tien nent pas compte de la plu ra lité des fonc tions
 qu’il entend rem plir, nous nous som mes per mis de cri ti quer les
 travaux inter na tio naux qui pré co ni sè rent le cri tère unique de la
« consul ta tion ulté rieure ». Et c’est la rai son pour laquelle nous avons
pré co nisé au Gou ver ne ment du Canada de pré voir  l’application de
 l’article 18 al. 1 de la Con ven tion de 200585 selon laquelle, dans
 l’hypothèse où ce der nier vou drait rati fier ladite Con ven tion, cela ne
puisse  s’appliquer pour le Qué bec86.

[62] Cette recons truc tion passe  d’abord et avant tout par la pro -
po si tion  d’un outil sur lequel il est pos sible  d’accorder aussi bien les
spé cia lis tes du droit des tech no lo gies que les « spé cia lis tes de rien » –
comme le pro fes seur Pineau se plai sait à qua li fier les civi lis tes – :
 l’équivalence fonc tion nelle. En effet, au-delà de  l’innovation que
porte ce néo lo gisme, il tra duit une sagesse plu ri sé cu laire selon
laquelle  l’interprétation se doit de res pec ter les objec tifs pour les -
quels une loi a été prévue. Mais au-delà de ce prin cipe, il  n’en
demeure pas moins  qu’il faut faire état de la plu ra lité des fonc tions
 qu’un écrit est sus cep tible  d’avoir. Bien plus que les cri tè res de
 reconnaissance de  l’écrit, des défi ni tions si chè res aux juris tes, il
nous importa de pré ci ser ces fonc tions qui changent au regard des
circonstances.
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85. La Con ven tion de 2005 pré voit en effet un article – qui est régu liè re ment
dénommé une « clause Canada » – auto ri sant un pays à sous traire une ou plu -
sieurs de ses juri dic tions de  l’application de la Con ven tion.  L’article 18, al. 1 se lit
comme suit : « Si un État con trac tant com prend deux uni tés ter ri to ria les ou plus
dans les quel les des sys tè mes de droit dif fé rents  s’appliquent aux matiè res régies
par la pré sente Con ven tion, il peut, au moment de la signa ture, de la rati fi ca tion,
de  l’acceptation, de  l’approbation ou de  l’adhésion, décla rer que la pré sente Con -
ven tion  s’appliquera à tou tes ses uni tés ter ri to ria les ou uni que ment à  l’une ou
plu sieurs  d’entre elles et peut à tout moment modi fier sa décla ra tion en faisant
une nouvelle déclaration. »

86. Vin cent GAUTRAIS, « Ana lyse com pa ra tive de la Con ven tion des Nations Unies
sur  l’utilisation des com mu ni ca tions élec tro ni ques dans les con trats inter na tio -
naux au regard du droit civil qué bé cois », (2008) Con fé rence pour  l’har mo ni sa tion
des lois au Canada dis po nible à <http://www.gau trais.com/IMG/pdf/FINAL._
gau trais.ELECTRONIC_COMMERCE.fr.pdf>.




