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CONTRA I's ELECTRONIQUES
ET THEORIE GENERALE DES CONTRATS

Yves POULLET

LHawies 0 14 TariiE 0% DROIT DE NAMUR,
Phmeri I L pes Funoe
L. Ues quelgues lignes dediées @ un maftre du droit des contrats souli-

gnent Dapport de Danalvse des contrals conelus avee les services variés
et oem nombre defing utilisant la norme http et présents sur la toile
i bnternet - les o el comtracts + i ln théorie générale des contrats. Les
Web eontract cnstituent lu dorme la plus avancée des contrats utili-
ant fes technologies de Jo communication et de V'information (). Cer-

L paraeienstiques les distinguent de formes plus primitives, qu’elles
sent traditionnelles et aff Hise comme les contrats par correspondance
iquelles soient électroniques comme les contrats d’Echanges de Don-

néps Informatisées (K1 1)

2. Lwtilisation d'une arebitecture universelle et conviviale, premiére
caracteristigue, abolit lea frontidres ot ouvre aux non-commergants
omme s commergants lo possibilitd de les conclure aisément. Une
seoonde caranierstigue et certes lo multiplication des intervenants.
berlimins relevent direstement e lo ohafne transactionnelle : les opéra-
pears e resenus les Bébergenrs ou les « galeries » (shopping malls),
wbenrs par lesquels transite linternuute pour aboutir & la transaction
b conelare - daatres Tul restont exiérienrs mais sans &tre directement
miles i i transaction, josent un rile d'gutant plus précieux qu’ils assu-
et o conlinnee entre parties en les identifiant et authentifiant leurs
pREERTmnEnis comne des prestataines de service de certification, en
puriatissant lo qualite de lears opérations voire le respect de réglemen-
tations oomme fes organes de labellization, enfin en certifiant un ou plu-

! Wi 1t vl Uil 1 tontrat conclu & distance au moyen d’équipe-
mispwe e fraft Loet dn sloskage o nnées », selon la définition de R.J. BarcELo,

M r SalA I = direetive suropé sur le ce élootr
| i " "1 des certitudes, Cahier du Crid, n° 17, Bruylant,
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sieurs éléments de la transaction (le moment, la réception d’un message,
la preuve) comme les Trusted Third Parties. On soulignera encore que
V'utilisation de technologies interactives supprime toute matérialisation
de 'expression de la volonté et offre la possibilité de transactions sur
mesure et quasi immédiates, ce qui distingue profondément les transac-
tions sur internet des transactions & distance classiques. Enfin, on
notera la relation asymétrique des deux parties & la transaction. L'une
d’elles est pour le moins transparente (%) et se contente d’exprimer ses
souhaits au fur et & mesure des choix qui lui sont proposés par un menu
certes sophistiqué mais totalement préprogrammsé par le responsable du
site web. Cette programmation dispense ce dernier de toute intervention
humaine yjcompris lors de la conclusion du contrat conclu par des
agents électroniques.

3. Ces diverses caractéristiques des web contracts induisent quelques
théses (*) que la suite du propos entend développer. La premiére oblige
celui qui utilise la technologie pour la conclusion d’un contrat de déve-
lopper les ressources de cette technologie pour rétablir une certaine
symétrie de l'information. Une deuxiéme thése entend mettre & charge
de celui qui utilise la technologie de I'information et de la communica-
tion les risques de défaillance de celle-ci. Notre troisiéme proposition
consiste dans I'affirmation du principe des équivalents fonctionnels : la
dématérialisation invite non & renoncer aux formalismes classiques pro-
tecteurs du consentement mais & la recherche de mécanismes destinés,
dans un environnement technologique nouveau, & assurer une protec-
tion équivalente & celle assurée par ces mécanismes traditionnels. Qua-
triéme thése : le caractére quasi immédiat de la transaction conclue via
internet et I'interactivité du medium conduit & considérer le contrat non
comme un acte clos mais comme une procédure 4 travers laquelle se
construit un consentement.

(*) Nous n’aborderons pas ici la question des cookies et autres mécanismes qui permettent aux opé-
rateurs de services de connaitre a priori le profil de I'internaute qui visite leur site et contribue ainsi
& aceroitre encore leur transparence.

(*) Il 'agit bien de théses au sens premier du terme, c’est-a-dire d’affirmations posées dans un
domaine encore neuf et dont I'esquisse de dé tration proposée par I'auteur ouvre & la discussion
plutdt qu’elle ne la clét. Ces théses ne prétendent pas & I'exhaustivité, ainsi la question du réle impor-
tant des tiers de confiance dans la conclusion du contrat mériterait également 'une ou 'antre thése.
La premiére reposerait sur P'idée que la responsabilité de ces tiers doit &tre renforcée par une objectivs-
tion des comportements attendus de ces tiers. La seconde que la création de la confiance par I'interven-
tion de ces tiers nécessite un role accru de I’Etat dans la définition des critéres d'agrément de ces tiers
de confiance.
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Ces théses s’appuient sur 'analyse des textes légaux nouveaux qui
proliférent en matiére de commerce électronique. Elles peuvent légiti-
mement inspirer des développements réglementaires ou jurisprudentiels
NOUVeAUX.

PREMIERE THESE. — 1’ OBLIGATION D’UTILISATION
DE LA TECHNOLOGIE POUR RETABLIR
UNE CERTAINE SYMETRIE DE LA RELATION
CONTRACTUELLE

4. La directive 2000/31 relative & certains aspects juridiques de la
société de Pinformation, et notamment du commeroce électronique, dans
le marché intérieur (ci-aprés « directive sur le commerce électronique »)
du 8 juin 2000 (*) multiplie les obligations desdits « prestataires de ser-
vices de la société de I'information » d’utiliser les ressources de la tech-
nologie pour avertir I'internaute du caractére publicitaire de ses mes-
sages (°), pour l'informer «clairement, de maniére compréhensible et
sans ambiguité », de son identité, des conditions générales contractuelles
ot des codes de conduite auxquels il se soumet le cas échéant, des diffé-
rentes étapes suivies pour la conclusion du contrat et des moyens tech-
niques pour l'identification et la correction des erreurs. De telles infor-
mations doivent &tre accessibles & tout moment et susceptibles de télé-
déchargement. En ce qui concerne I'accessibilité de maniére aisée et
immeédiate, on peut songer & des sigles explicites dotés d’hyperliens,
sigles repris sur chaque page ou en tout cas sur les pages par lesquelles
I'internaute devra nécessairement transiter lors de son parcours.

5. Ce méme principe pourrait également &tre imposé en ce qui
concerne le contenu du contrat, 4 propos tant de la description du pro-
duit ou du service offert que des conditions contractuelles de I'acquisi-
tion ou de 'utilisation de celui-ci. A propos du premier point, le principe
général de conformité des biens de consommation avec le contrat
affirmé par la directive 1999/44/CE du 25 mai 1999 sur certains aspects
de la vente et des garanties de bien de consommation (®) pourrait rece-
voir, dans le cadre d’une vente via internet, une interprétation particu-
liere. En effet, la description requise dans le cadre d’une telle opération

(* J.0., 17 juillet 2000, L 178/1. .
(®) Ce qui permettra & celui-ci de les filtrer, le cas échéant en amont de son propre équipemen
(% J.0., 7 juiliet 1999, L 171/1.
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peut justifier des notices explicatives, des images et descriptions plus
détaillées que celles normalement attendues sur un support papier (7).
Ces descriptions ou I'appel clair & ces descriptions devront &tre placés
& des endroits de passage obligés du déroulement de la procédure
contractuelle (¥). Dans la mesure o les limites d’utilisation du produit
doivent, selon la méme directive, faire I’objet de mentions particuliéres,
le principe ci-dessous rappelé imposera que le fournisseur les fasse apps-
raftre par I'insertion antomatique de pages web appelées obligatoirement
dans le cadre du processus contractuel si possible & un moment proche
de la conclusion définitive du contrat.

6. La, question de I'opposabilité des conditions générales contrac-
tuelles peut se résoudre de la méme maniére. Ne pourront étre oppo-
sables au consommateur que les conditions dont 1'existence a été noti-
fiée & suffisance par le fournisseur. Ceci signifie que le fournisseur ne
peut se contenter d'un vague hyperlien ou d’un simple renvoi & des
conditions disponibles sur demande. Ce dernier a le devoir non seule-
ment de placer un renvoi clair & ces conditions & un endroit nécessaire
du'pareours contractuel mais en outre, pour toute clause « surprenante »
ou largement dérogatoire au droit commun, d’insérer la clause & un
moment de passage obligatoire lors de ce processus et ce, par un procédé
qui attire I'attention de I'internaute (°). En conséquence, souligne Gau-
trais ('), «la fagon de rédiger un contrat électronique ne doit pas étre
pergue comme étant identique & celle d’'un contrat papier et le juriste,
I'avocat, doit adapter la régle au medium. En particulier, les critéres de
lisibilité, de compréhension, voire de raisonnabilité... risquent de ne pas
étre pergus de la méme fagon selon qu’'on les analyse sur un document
écrit ou sur un document électronique. »

(") Sur la maniére dont I’obligation de conformité du produit ou du service engendre, dans le cadre
d’une transaction vis internet, des obligations particuliéres d’information et les modalités de celle-ci,
le lecteur se référera & l'article remarquable de 8. CavaNiLHas Muctca, Dix théses sur la protection du
¢ consommateur électronique » d’aprés la Directive sur la vente ef les garanties de consommation, Ubiquits,
n® 7, pp. 99 et s,

(*) Le méme raisonnement peut 8tre déduit de la directive 97/7/CE du 20 mai 1997 concernant la
protection des consommateurs en matiére de contrats & distance, qui exige que le consommateur béné-
ficie d'informations claires et compréhensibies, dans lo respect des principes de loyauté en matiére de
transactions commerciales et en tenant compte de la technique utilisée. I1 est évident que le type et
la qualité d'informations requises seront différents si le fournisseur choisit la technique du téléphone
ou celle d'internet.

(*) Par exemple par une technique de « flickering » ou mieux de suspendre la suite du processus &
un ¢ click » marquant I'adhésion de I'internaute & cette clause.

(") V. GAUTRAIS, « Les contrats en ligne dans la théorie générale du contrat : le contexte nord-amé-
ricainy, in Le commerce dlectronique — Le temps des certitudes, op. cit., p. 113.
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DEuxikiME THESE. — BENEFICIER DES TECHNOLOGIES
POUR LA CONCLUSION DE TRANSACTIONS OBLIGE
A SUPPORTER LES RISQUES DES DEFAILLANCES
DE CES TECHNOLOGIES

7. L’introduction notait que le déroulement et la conclusion du pro-
cessus contractuel s’opéraient, en matiére de « web contracts », par des
systémes d’intelligence artificielle (') qui remplagaient avantageuse-
ment, du point de vue du moins de la rentabilité de la conduite des
affaires du fournisseur, I'intervention humaine. Notre propos n’est pas
d’analyser la question de la validité d'un contrat conclu par un agent
électronique et non par une déclaration de volonté humaine ('%) mais de
g'interroger sur les conséquences d’une erreur de programmation qui
aboutirait, par hypothése, & une transaction défavorable au fournis-
seur (**). Pour lier le fournisseur nonobstant cette erreur, deux voies
sont théoriquement possibles : soit recourir 4 un raisonnement fondé sur
la responsabilité, soit considérer que le recours & un tel systéme de
conclusion de contrats emporte le risque de devoir supporter les consé-
quences de I'apparence ainsi créée, prix & payer pour créer la confiance
du consommateur dans ce mode de conclusion de contrats ('*). En prati-
que, la solution sera la mé&me dans la mesure ot le fournisseur aura quel-
que difficulté & prouver son absence de faute personnelle, dans la
mesure ot il a contribué & la création de 'apparence de contrat, ou I'ab-
sence de faute d'un sous-traitant. La seule hypothése ou sa non-respon-

('') A noter que ces systémes sont de plus en plus sophistiqués; ainsi, certains sont des gystémes
programmés pour apprendre. En d’autres termes, les systé ne réagissent pas uniq t en fone-
tion des paramétres déterminés & I'avance mais en fonction d’autres critéres appris par Pexpérience et
ce en dehors de toute intervention humaine.

('%) Sur cette question, Y. POULLET, « La conclusion du contrat par un agent électronique s, in Com-
merce électronique — Le temps des certitudes, Bruylant, Cahier du Crid n° 18, pp. 129 et s. Sur I'intérét
de cette question de revenir aux débats entre les romanistes : Windscheid - Von Savigny sur le fonde-
ment du caractére obligatoire du contrat (théorie de Ia Willensérklarung ou théorie de la Vertrauen)
lire W. K1L1AN, « Electronic Commerce ~ Dear Abachluss von vertrigen im Internet s, in drbeiten zur
Rechtavergleichung, n° 196, N , Baden-Baden, 2001, p. 30 et s. On notera en sus que I'acceptation
par nombre de droits, y compris le droit belge, de la signature électronique des personmes morales en
vertu de I'article 4 § 4 de la loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridique pour
les signatures électroniques et les services de certification, M.B., 29 sept., 2001, pp. 33.070 et s.) accré-
dite un peu plus la distanciation entre contrat et expression de la volonté individuelle d’une personne
physigue.

('*} ... soit parce que le prix de la transaction a été mal caleulé, soit parce que la transaction a été
passée alors que le produit n’était plus en stock ou n'était plus produit.

(") Cest: toute la doctrine de I's attribution » développée par R. NIMMER (s Electronio Contracting :
Legal Issues », (1996) 14 Journal of Computer and information Law, 211 and ff.) doctrine a Yorigine de
ls disposition du trés controversé article 2B de I'Uniform Commercial code américain suivant laguelle
il est moins important de déterminer quelle o8t la volonté exprimée dans un contrat électronique, que
de rechercher I'attribution des risques découlant du mode de conclusion de celui-ci.
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sabilité sera retenue sera celle oit, au vu de I'importance de I’erreur
engendrée, il pourra invoquer que la répudiation du contrat ne heurte
pas la légitime confiance de I'internaute contractant (**). En définitive,
une partie contractante, dans la mesure ou son comportement crée une
situation qui fonde une attente légitime dans le chef de I'autre partie,
est tenue en tant que « maitre » de I'agent électronique ('9).

8. L’application du méme principe se retrouve dans bien d’autres dis-
positioris qui entendent mettre 4 charge de la personne qui désire utili-
ser des technologies nouvelles aux fins de conclure un contrat ou de
exécuter, la responsabilité de I'outil technologique qu’elles utilisent ou
dont ellps ont la maftrise. La solution n’est pas neuve en matiére de 8ys-
témes éfectroniques de paiement ('") ou de signatures électroniques (**)
oit le législateur a rejoint I'assertion doctrinale classique suivant laquelle
en cas de perte du support ou de confidentialité du numéro, le titulaire
du moyen de paiement ou de la signature sera responsable des consé-
quences de ces faits tant qu’il ne les aura pas signalés & la personne
émettrice du moyen dé paiement ou certificat 4 I'appui de la signature.
Dans la directive sur le commerce. électronique, le méme principe est
appliqué lorsqu’il est affirmé que la commande et I’accusé de réception

des messages relatifs 4 une procédure de passation de commande sont
réputés regus lorsque les parties auxquelles ils sont adressés peuvent y
avoir accés, o’est-a-dire non lersqu’ils en ont pris connaissance mais
lorsque, arrivés & leur serveur de messagerie, ces messages sont entrés

dans la zone de risque couvert par la partie destinataire du message.

('*) A ce propos, le raisonnement tenu par J. WiNN et B. WrioRT, Law of Electronic commerce,
Aspen Law & Business, 4*" ed., 5-24.1 & propos du cas United Airlines (février 2001) olt par suite d’une
erreur de programmation, le prix des tickets pour une destination avait été calculé sur la seule base
des taxes et autres frais administratifs. Selon les auteurs, la compagnie était bien engagée dans la
mesure olt légitimement les clients avaient pu croire & une offre promotionnelle.

('®) Comparer le rai t paralléle fondé sur la théorie de la volonté déclarée et de I'erreur
obstacle, de M™" LEcocq et BIQUET, «+ Le commerce €lectronique : conclusion et preuve du contrat»,
in Rapports de droit belge au Congrés de droit comparé de Brisbane, Bruylant, Bruxelles, a paraitre.

("7} A ce propos, 'hypothése formulée par X. THUNIS (Responsabilité du banquier et automatisation
des patements, Travaux de la faculté de droit de Namur, P.UN., n° 19, p. 251) et largement démontrée
par lui dans la suite de la thése : « Notre hypothése est qu'émerge la qualification de ‘prestataire de
services automatisés’, dont la responsabilité se fonde sur une théorie du risque qui ne se référe plus
aux articles 1239 et 1937 du Code civil ». Cette hypothése est largement accréditée par la recommanda-
tion de la Commission suropéenne du 30 juillet 1997 concernant les opérations effectuées au moyen
d’instruments de paiement électronique, J.0., 1997, 2 aodt 1997, L.208. (A cet égard, Y. POULLET et
J-F. LEROUGE, La responsabilité des acteurs de I'Internet, Rapport de droit belge au Congrés de droit com-
paré de Brisbane, Bruxelles, Bruylant, & paraitre).

(") Cf. Varticle 8 de la loi — type de la CNUDCI qui définit les « normes de conduite du signataire s,
en particulier celle de veiller & la confidentialit¢ de ses clés.

CONTRATS ELECTRONIQUES 473

TROISIEME THESE. — LA TENDANCE
A LA « PROCEDURALISATION » DE LA CONCLUSION
DU CONTRAT

9. Les réseaux interactifs modernes se caractérisent par l'instanta-
néité de I'envoi et de la réception des messages. Ce fait contraste avec
les délais parfois longs de conclusion des contrats a distance tradition-
nels. Il fait craindre que I'internaute ne se trouve lié par une commande
d’un bien ou service non désirés ou insuffisamment réfléchie. Cette
crainte conduisit les auteurs de la directive sur le commerce électronique
& énoncer le principe suivant : « Les Etats membres veillent & ce que les
différentes étapes 4 suivre pour conclure un contrat de maniére électro-
nique soient telles qu’elles assurent un consentement complet et
informé » (). En d’autres termes, ¢’est & travers la consécration de dif-
férentes étapes de la « passation de commande » et leur respect que se
réalise la conclusion du contrat conclu via un site internet. Le texte
final de la directive insiste sur 'information qui doit étre donnée au
consommateur a propos des différentes étapes de la passation de la com-
mande, il oblige & insérer dans le processus un mécanisme de correction
des erreurs et il subordonne cette passation & la réception de la com-
mande mais surtout & la réception par 'internaute de I'accusé de récep-
tion qui doit étre émis par le fournisseur, « sans délai injustifié et par
des moyens électroniques ». En outre, la directive « Contrats 3 distance »
impose l'envoi d'une confirmation de la commande sur un support
durable. Dans le méme esprit, la loi luxembourgeoise (2°) réclame du
fournisseur la présentation juste avant la commande d’une page récapi-
tulstive de la transaction.

10. Cette « procéduralisation » de la transaction électronique si elle
diminue quelque peu I'aspect instantané et dynamique qui caractérisent
les processus de présentation et de communication de ce type de trans-
action restaure quelque peu les avantages des processus lents de forma-
tion des contrats 4 distance traditionnels. Ce sera au fournisseur & s'as-

(') 1l s'agit de la premiére version de I'article 10 (1) de la proposition de directive. Le retrait de
ee texte & ét6 justifié par la volonté des auteurs de ne plus faire référence & des notions Juridigues,
sinsi celle de conclusion du contrat ou d’offre mais de g'en tenir & un vocabulaire purement économi-
que, ainsi la notion de passation de de et de pl t d’un ordre. Cette solution avait pour
but d’éviter les débats juridiques entre Etats bres sur l'interprétation de ces termes juridiques.

(*) Article 62 de la loi luxembourgeoise : 4 De la récapitulation de la transaction. Avant la conclu-
sion du contrat, le professionnel doit mettre on place une procédure de récapitulation finale de 'en-
semble des choix opérés par le consommateur, et doit fui donner la possibilité de les confirmer, en toute
connaissance de cause, ou de les modifier & sa convenance ».
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surer que les étapes de formation du contrat électronique tels qu’il les
impose par les programmes qu’il met en place, permettent effectivement
un consentement complet et réellement informé. On retrouve ici les
conséquences de la deuxiéme thése ci dessus évoquée.

11. Plus fondamentalement, on peut affirmer, & la suite de
Katsch (*'), que « Paper contracts bind parties to an act. The electronic
contract binds parties to a process ». Une telle assertion prend la pleine
mesure .de U'interactivité de la technologie utilisée. Si dans les contrats
traditionnels, les différents moments du processus contractuel s’effacent
au profit du seul document final, représentatif ou censé représenter I'ac-
cord ﬁrial, si dans les contrats & distance, les seuls moments identifiés
sont I'dffre et l'acceptation, deux moments figés, dans les contrats
conclus via internet, 'interactivité du réseau permet au consentement
de se construire au fur et & mesure dans le cadre d’'un dialogue continu
ot il est difficile d’isoler les moments classiques de I'offre et de Paccep-
tation. Les déclarations sur une page web sont-elles une offre ou une
invitation & contracter? La réponse est difficile, sachant que cette page
est suivie, le cas échéant (**), d’autres par lesquelles I'internaute préci-
sera 'objet de son choix, suggérera certaines modalités de paiement du
prix, acceptera ou non telle ou telle clause surprenante ou, le cas
échéant, demandera une adaptation sur mesure du produit. On congoit
dés lors que les auteurs de la directive sur le commerce électronique
aient renoncé (*°) & se référer & ces étapes de la formation du contrat
pour parler de maniére plus vague de la passation d’une commande.
Certains auteurs (**) peuvent regretter qu’on s’écarte des certitudes que
la doctrine classique attachait & la conception classique de la formation
du contrat comme une rencontre d’une offre et d’une acceptation mais

(*') M.E. Katsc, Law in a digital world, p. 129. Comp. W. KiLIaN, ¢ Electronic commerce — der

abschluss von Vertrigen im internet s, op. cit., p. 16 qui oppose au modéle cl ique de tasion du
contrat, celui d'internet ol le contrat doit 8tre examiné comme une procédure ¢ informationnelle et
décisi lle » (« Informations-und Entscheidungs process »).

(**) Selon nous, une page web de présentation du produit peut tantét stre qualifiée de simple entrée
en pourparlers, tantt d’« invitatio ad offerendum », tantét d’offre.

(®) La premiére version de la directive {ancien libellé de I'article 11) parlait d'offre et fixait le
moment de la formation du contrat. Sur cette premiére version, les raisons de I'abandon du premier
texte et ses conséquences, lire notamment, R. JuLia-BarckLo, E. MONTERO, A. SALADN, ¢ La proposi-
tion de directive sur le commerce électronique : Questions choisies », op. cit., pp. 29 et s.; M. DEMovLIN,
« La passation d'une commande sur les réseaux », in Le commerce élecironique enfin sur les rails 7, Cahiers
du Crid, Bruylant, Bruxelles, 2001, pp. 255 et a.

(*) Ainsi, parmi d’autres, L. GRYNBAUM, ¢ La directive ‘commerce électronique’ ou linquiétant
retour de Pindividualisme juridiques, JCP — La Semaine Juridique Bntreprise et Affaires, 2001,
P. 1621 : + Une telle dichotomie entre modes traditionnels et internet est & éviter absolument ; il n’est
sans doute pas souhaitable que la formation du contrat soit soumise au bon vouloir de 'offrant. . s,
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il nous semble que la réalité de la construction d’un contrat sur internet
oblige 4 de tels écarts (%5).

12. Ainsi, le contrat naft d’un processus et chaque phase de ce pro-
cessus doit étre prise en compte pour son interprétation. Cette réflexion
nous est inspirée par la thése pertinente de S. Cavanilhas (*) & propos
de la notion de conformité du produit ou service acquis via un site web.
Selon I'auteur, la conformité doit s’apprécier en fonction des attentes
légitimes suscitées par I'ensemble de I'itinéraire susceptible d’étre par-
couru par l'internaute pour aboutir & la transaction. Cette assertion
nous ameéne & considérer que le prestataire serait tenu non seulement
par les pages web publicitaires présentes ou passées qui jalonnent le par-
cours de l'internaute sur le propre site du prestataire mais égale-
ment (*') par les pages en dehors de son site, qui accompagnent ou gui-
dent I'internaute jusqu’au site du prestataire, ainsi les banniéres publici-
taires ou pages de liens sur les portails, les moteurs de recherche ou sur
des sites publicitaires invitant par hyperlien & une visite du site du pres-
tataire. Notre conviction vient du fait que c’est bhien souvent le presta-
taire qui, par I'inclusion de métatags ou dans le cadre des conventions
d’hébergement, crée lui-méme directement ou indirectement I'expecta-
tive légitime de internaute & travers ces multiples « descriptifs ».

QUATRIEME THESE. — LA NECESSITE DE DEFINIR
DES £QUIVALENTS FONCTIONNELS AUX FORMALISMES
TRADITIONNELS PROTECTEURS DU CONSENTEMENT

13. La nécessité d’adapter les régles de droit aux nouvelles donnes
technologiques a suivi, en matiére de droit de la signature et de I'écrit,
un principe sain. Le législateur est invité a retrouver les caractéristiques
fonctionnelles des exigences légales de la signature et de I'écrit afin de

(*) On pourrait rapprocher ce phénoméne de celui des contrats ou la complexité de I'objet et la
multiplicité des paramétres & prendre en considération aboutissent & une multiplication de documents
qui témoignent d'un avancement souvent chaotique des égociations (lettre d'intention, compte-rendu
de pourparlers, memorandum of understanding, etc). Sur ces contrats et ls valeur de ces documents aux
appellations et statuts divers (lire M. Fontaine). Ce qui est intéressant, o’est qu’avec les contrats inter-
net, on assiste & la nécessité de généraliser méme & des contrats de consommation, le raisonnement jus-
qu’s présent confiné & guelques conirats commercianx d’ampleur.

(*) 8. CavaniLuas-Mucica, Diz théses sur la pr ion du « con électronique » d’aprés la
Directive sur la vente et les garanties des biens de consommation, Ubiquité, n” 7, 2000, pp. 103 et s.

(*") L’auteur se montre plus prudent sur cette extension encore qu'il cite de nombreux arguments
4 Pappui d’une présomption d’élargissement de Pobligation de conformité & des pages web ou & des ban-
nidres externes au site du prestataire.
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consacrer les. signatures et documents électroniques répondant & ces
mémes caractéristiques. A cet égard, on souligne 'importance des tra-
vaux de la CNUDCI qui, par sa loi type sur le commerce électroni-
que (*®),- définit les conditions fonctionnelles de recevabilité et de la
force probante de la signature et de 1’écrit électroniques (*°). Au dela des
questions de signature et d’'écrit, ce méme principe doit s’appliquer &
I'ensemble des formalismes légaux exigés par les législations tradition-
nelles pour protéger le consentement. Le texte de I'article 9 de la direc-
tive européenne sur le commerce électronique fournit 1’opportunité
d’une telle réflexion : « Les Etats membres veillent notamment & ce que
le régime juridique applicable au processus contractuel ne fasse obstacle
4 l'utilisation des contrats électroniques ni ne conduisent & priver d’ef-
fets et de validité juridiques de tels contrats au motif qu’ils sont passés
par voie électronique. »

14. Les exigences de forme sont multiples dans notre arsenal législatif
et poursuivent des objectifs divers que I'on peut résumer comme suit :
attirer I'attention de la personne invitée 4 signer un engagement sur la
portée de celui-ci et les enjeux que représente sa signature au bas de
Pacte. L’effet psychologique des formalités est essentiel mais il peut &tre
atteint par des procédés adaptés a la technologie de communication uti-
lisée. Ainsi I'exigence de mentions en caractéres gras 4 des fins d’infor-
mation se réalise & la limite plus adéquatement par un systéme d’affi-
chage clignotant devant apparaitre nécessairement & un moment du
processus contractuel. L’écriture de la main parfois exigée pour attirer
I'attention du contractant sur la portée de son engagement peut &tre
obtenue par I'obligation programmée de la frappe sur le clavier de cer-
taines mentions ou par la nécessité de signatures électroniques en cas-
cade. Dans cet esprit, on comprend la disposition de I'avant-projet de
loi belge (**) qui s’énonce comme suit : « Lorsqu’il est exigé, au cours du

(**) Le § 16 du préambule de la loi type sur le Commerce électronique définit ce qu'il faut entendre
par approche de I'équivaience fonotionnelle « which is based on an analysis of the purposes and func-
tions of the traditional paper-based requirement with a view to determining how those purposes or
functions could be fulfilled through electronic commerce techniques ».

(**} Bur cette approche fonctionnelle de I’écrit et de la signature, parmi d’autres auteurs, lire D. Go-
BERT et E. MONTERO, « La signature dans les contrats et les paiements électroniques », DAOR, 2000,
Pp. 17 et s. et des mémes auteurs, « L'ouverture de la preuve littérale aux écrits sous forme électroni-
ques, J.T., 2001, pp. 114 et s.

(*°) Article 17 § 1 de 1'avant-projet de loi belge rédigé par le Crid dans le cadre du contrat concla
avec le Ministére des Affaires économiques et portant sur la transposition de la directive sur le com-
merce électronique. Cet avant-projet est publié en annexe du cahier n° 19 du Crid, Le commerce électro-
nique enfin sur les rails?, Bruxelles, Bruylant, 2001. Cf. également le § 2 du méme article qui applique
le méme principe & I'écrit, aux mentions écrites de la main et aux mentions & des fins d’information.
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processus contractuel, une formalité qui peut faire obstacle, directement
ou indirectement, & la conclusion de contrats par voie électronique,
celle-ci 8’interpréte indépendamment de sa forme et de son support. En
toute hypothése, les qualités fonctionnelles de la formalité considérée
doivent &tre respectées.» « C’est pourquoi, note S. Cavanilhas (%), les
vieilles régles (old rules) que 'on s’appréte & retirer ou modifier doivent
étre soumises & un dernier test ‘téléologique’ (teleological). Tous les inté-
réts protégés par l'ancienne loi sont-ils toujours protégés et ce de
maniére équivalente sous I’empire de la nouvelle. »

ConNcLUsIONS

15. Les ¢« contrats électroniques» doivent-ils &tre considérés comme
des contrats différents des contrats papier? C’est l'interrogation &
laquelle nous invitent les considérations qui précédent. Sans doute, est-il
utile de rappeler d’abord que I'expression contrat électronique ne vise
qu'un mode de formation du contrat et non le contenu matériel particu-
lier d’'une catégorie de contrats (*?). En d’'autres termes, I'incidence de
la technologie porte sur les seules régles de formation des contrats a
I'exclusion des autres régles. Elle conduit ainsi & réclamer du législateur
qu’il reconnaisse la validité et l'efficacité probatoire de ces contrats
ainsi formés non en sacrifiant aux régles traditionnelles mais en s'inter-
rogeant sur le sens de ces derniéres et sur la maniére dont la technologie
peut satisfaire & ces exigences fonctionnelles.

16. Au dels, l'interactivité du medium utilisée pour la transaction
invite & considérer — mais ce n’est jamais la qu'une application du prin-
cipe de bonne foi dans la formation du contrat ~ que le prestataire est
tenu d’obligations d’informations supplémentaires et 4 utiliser au maxi-
mum les ressources du medium pour permettre & I'internaute d’expri-
mer un consentement éclairé tant sur le contenu de la transaction que
sur les modalités de celle-ci. Cette interactivité oblige & construire le
contrat comme un processus & travers lequel se construisent les
« attentes légitimes » de I'acquéreur électronique du bien ou du service
et le contrat lui-méme. Enfin, si la technologie utilisée présente des ris-
ques, ces risques doivent étre partagés selon les zones de « maftrise » res-

(*') 8. Cavanm.uas-Mugica, « An introduction to web contracts s, in E-commerce Law and Practice
in Europe, 1. Walden — J. HORNLE (eds.), Woodhead Publishing Ltd, Cambridge, Sect. 2, Chap. 1, p. 9.

(**) 8Sur ce point, lire D.L. Kipp et W. DAUGHTREY, ¢ Adapting Uontract Law to accommodate
Electronic contracts », Rulgers Computer and Technology Law Journal, vol. 26, 269.
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pectives que chaque partie a de I'outil technologique, sauf si I'apparence
créée par la défaillance technologique n’est pas source de confiance légi-
time dans le chef de 'autre partie.



