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Conclusion et preuve
du contrat d’assurance

dans l'environnement numérique

Avec I'avénement d’une société de l'information, de nombreux rapports contractuels sont désormais nousés par le biais
des réseaux. Le contrat d'assurance, conclu le cas échéant moyennant l'intervention d'un intermédiaire, n'échappe pas au

phénomeéne.

On observe ainsi que la plupart des compagnies
d’assurances sont au moins présentes sur le
net et, selon le cas, ii est également possible de
consulter les conditions générales des produits,
de procéder a des simulations tarifaires, d'intro-
duire des demandes d'assurance, voire méme
de conclure le contrat en ligne.

Cette derniére option se rencontre notamment
pour la souscription d'assurances assistance
voyage : aprés quelques « clics », le preneur est
invité a remplir 'un ou l'autre champ d'identi-
fication, a cocher la case indiguant qu'il a lu et
accepté les conditions générales, pour ensuite
payer, par carte de crédit ou internet banking.

Sous I'impulsion du législateur européen, plu-
sieurs textes légaux ou réglementaires ont été
adoptés pour encadrer, de maniére générale, la
conclusion des contrats par voie électronique. On
songe principalement a la loi du 14 juillet 1991 sur
les pratiques du commerce et sur l'information
et la protection des consommateurs' (ci-aprés,
L.PC.C)), en particulier les régles applicables
aux contrats a distance portant sur des services
financiers? (articles 83bis et suivants), et a laloi du
11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des
services de la société de Iinformation’ (ci-apres,
L.5.5.L). Cette couche normative supplémentaire,
justifiée par le mode de formation du contrat
{a distance, par voie électronique) « se greffe »*
sur celle qu'il convient d’'observer par ailleurs,
dés lors qu'est conclu un contrat d’assurance’,
éventuellement par lentremise d'un intermédiaire
d’assurance. On note d’ailleurs que plusieurs
dispositions propres au droit des assurances
sont spécialement adaptées a l'environnement
numérique : tel est le cas de l'article 4, § 2bis, de
la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance
terrestre (ci-apres, loi sur le contrat d'assurance)
qui traite du contrat d’assurance a distance ou
de l'article 12quater de la loi du 27 mars 1995
relative a l'intermédiation en assurances et en
réassurances et a la distribution d'assurances (ci-
apres, loi sur I'intermédiation en assurance), qui
fait référence a la notion de « support durable ».

Aprés avoir dressé un panorama des dispositions
légales spécifiquement adoptées pour encadrer

la conclusion des contrats par voie électronique,
et qui s'appliquent aux contrats d’assurance ou
aux activités d'intermédiation en assurances {l),
nous voyons de quelle maniére la preuve du
contrat peut étre apportée dans l'environnement
numérique (I1).

|. Panorama des régles
encadrant la conclusion du
contrat par le biais des réseaux

Eu égard aux caractéristiques des échanges
noués par le biais des réseaux - essentiellement
la distance et le recours aux technologies de
l'information et de la communication - les
mesures prises par le 1égislateur consistent
principalement a renforcer les obligations
d'information (A) et a multiplier les régles de
forme (B). Des modalités particulieres peuvent
également étre prises relativement a l'exercice
du droit de résiliation, propre au droit des as-
surances (C). Nous verrons également quelles
sont les sanctions susceptibles d'étre prononcées
si les obligations d'information ou les formes
corrélatives ont été méconnues (D).

A. Renforcement des obligations
d'information

Lorsque le rapport contractuel est noué a
distance, par voie électronique, les parties (ou
I'une d'elles) peuvent souffrir d’'un manque de
connaissance portant sur des éléments de fait ou
de droit du rapport contractuel. Considérant que
ce déficit informationnel touche généralement le
consommateur, supposé en position de faiblesse
(en Yoccurrence, le preneur d’assurance), les
régles adoptées voient leur domaine d'applica-
tion circonscrit en conséquence. Les dispositions
de la L.RC.C. consacrées aux contrats a distance
portant sur des services financiers ne doivent étre
observées que dans les relations entre un ven-
deur (ou un fournisseur) et un consommateur’.
Les régles dela L.5.5.1. en matiere d'information
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M.B., 2% ao0t 1991.

Ces dispositions transposent la
directive 2002/65/CE du Parlement eu-
ropéen et du Conseil du 23 septembre
2002 concernant la commercialisation
a distance de services financiers auprés
des consommateurs, et modifiant les
directives 90/619/CEE du Conseil, 97/7/
CE et 98/27/CE, JO.CE,n° L 271 du

9 octobre 2002.

M.8B., 17 mars 2003. Ces dispositions
transposent la directive 2000/31/CE du
Parlement européen et du Conseil du
8 juin 2000 relative a certains aspects
juridiques des services de la société de
linformation, et notamment du com-
merce électronique, dans le marché
intérieur {« directive sur le commerce
électronique »), LO.CE, n°L 178 du

17 juillet 2000.

Par référence a la « technique de la
greffe », soulignée par L. Simont, « Ten-
dances et fonctions actuelles du droit
des contrats », La renaissance du phé-
nomeéne contractuel, Liege, Commission
droit et vie des affaires, 1971, p. 484,

Outre la loi du 25 juin 1992 sur le
contrat d’assurance terrestre (M.8.,

20 aoit 1992), on peut notamment
citer la loi du 9 juiliet 1975 relative au
controle des entreprises d’assurance,
M.B., 29 juillet 1975 ; I'arrété royal du

22 février 1991 portant réglement gé-
néral relatif au contrdle des entreprises
d'assurances, M.8., 11 avril 1991 ; 'arrété
royal du 24 décembre 1992 réglemen-
tant 'assurance contre l'incendie et
d‘autres périls, en ce qui concerne les
risques simples, M.8., 31 décembre 1992
ou l'arrété royal du 14 novembre 2003
relatif a 'activité d'assurance sur la vie,
M.B., 14 novembre 2003.

Voy. la loi du 27 mars 1995 relative a
l'intermédiation en assurances et en
réassurances et a la distribution d'assu-
rances, M.B., 14 juin 1995 (ci-aprés, lo
sur l'intermédiation en assurance).

Voy. l'article 77, § 1%, 1°, de la LPC.C.
qui définit le « contrat a distance ». Les
notions de « vendeur » et de « consom-
mateur » sont définies aux art. 1%, 6° et
7°, LPCC.

Business to Consumer.

Business to Business.

Entre professionnels, ces dispositions
ne doivent pas nécessairement étre
observées, ce qui permet de considérer
que ceux-ci ne sont pas considérés
comme étant en position de faiblesse.
Voy. l'article 11 de la L.S.S.). Les
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dispositions visées sont I'article 7, § 1%,
8°, ainsi que les articles 8,§ 1%, 9 et 10.

Article 83ter de la L.PC.C.; articles 7 et
s.dela LSS

Article 8,§ 1%, 2°et 3°, de la L.SS.L I
est également requis du prestataire
qu'avant la passation de la commande,
il mette « & la disposition du destina-
taire du service les moyens techniques
appropriés lui permettant d'identifier
les erreurs commises dans la saisie des
données et de les corriger » (article 9
delalSS.L).

CJ.CE. arrét C-298/07 du 16 octobre
2008, Bundesverband der Verbraucher-
zentralen und Verbraucherverbdnde,
R.D.T1, 2009/34, p. 59, note D. W. Kass,
Comm. com. électr., mars 2009, n° 26,

p. 36, note Ph. Storre-Municx. A ce sujet,”
voy. H. Jacquemin, « Le consentement
électronique en droit européen », J.D.E.,
2009, pp. 135-136, n° 4.

Nous soulignons.
Voy. le point 23.

Imposant une telle obligation, voy. I'ar-
ticle 19, alinéa 1%, 2°, de |a loi frangaise
n®2004-575 du 21 juin 2004 pour la

confiance dans économie numérigue.

Il reste a s'interroger sur la réserve
formulée par la Cour & propos du
formulaire électronique. I ne peut en
effet suffire « dans des situations ou

un destinataire du service, se trouvant,
apres la prise de contact par voie élec-
tronigue avec le prestataire de service,
privé d'acces au réseau électronique,
demande a ce dernier I'accés & une voie
de communication non électronique »
{point 40). Sont visées des situations
qualifiées de « plutdt exceptionnelles »
telles qu’un voyage, un congé ou

une mission de travail (point 36).

En définitive, le recours au « tout
électronique » n'est pas consacré par la
Cour, puisque les prestataires doivent
mettre en place des moyens de contact
non électroniques, avec les charges
financiéres et organisationnelles qui en
résultent, si d'aventure ces hypothéses
exceptionnelles se produisent {avec le
risque de discussion sur l'existence et
la preuve de telles circonstances). Aussi
peut-on se demander si, sur ce point,
la Cour n'est pas trop exigeante, Pour
un commentaire critique de cet arrét,
voy. D. W. Kaese, « Portée et sanction de
l'obligation des prestataires de services
internet de rendre accessibles les coor-
données de communication », note
sous CJ.C.E., 16 octobre 2008, R.D.TI,
2009, pp. 65-71.

Sur l'opposabilité des conditions
générales, en particulier lorsqu'elies
sont fournies en ligne, voy. Q. Van Enis,
« Lopposabilité des conditions géné-
rales off-line et on-line : de la suite dans
les idées 7 », Les conditions générale

- Questions spéciales, Louvain-la-Neuve,
Anthemis, 2009, pp. 9-36 ; I. CoLarp et
J.-F. HEnROTTE, « Les conditions générales
en ligne : cherchez lintrus », R.O.TL,
2009, pp. 11-28.

D.A O.R., 2009, p. 320, note E. MonTzra.

Voy. I'article 9 de la directive sur le
commerce électronique.

et de transparence (articles 7-12) s'appliquent
aux relations B2C® et B2B®. Cependant, dans ce
dernier cas, il est permis aux parties qui ne sont
pas des consommateurs de déroger convention-
nellement a certaines dispositions'®.

Pour permettre au consommateur d'exprimer
un consentement libre et éclairé ou, le cas
échéant, de disposer d’un certain nombre de
renseignements utiles en cours d'exécution du
contrat, diverses obligations d'information sont
imposées a son cocontractant (en l'occurrence,
I'entreprise d’assurance ou l'intermédiaire)''.
Elles portent notamment sur l'identité ou les
coordonnées de ce dernier, sur l'objet de la
prestation (description du service, prix, etc.) ou
sur les droits dont dispose le consommateur
(possibilités de résiliation du contrat, recours
disponibles, etc.). Le manque de maitrise des
technologies de I'information et le risque d'erreur
qui en résulte a également conduit le législa-
teur a exiger du prestataire gqu'il fui fournisse
diverses informations, portant notamment sur
les différentes étapes techniques a suivre pour
conclure le contrat ou les moyens techniques
pour identifier et corriger des erreurs commises
dans la saisie des données avant que la com-
mande ne soit passée’2,

S'agissant spécifiqguement des renseignements
relatifs a la maniére dont l'internaute peut entrer
en contact avec le prestataire, il convient de noter
que, dans un arrét du 16 octobre 2008, la Cour
de justice des Communautés européennes a
répondu a une question préjudicielle relative a
I'interprétation de l'article 5, § 1%, ¢), de la direc-
tive sur le commerce électronique’ (transposé a
l'article 7, § 1¢, 3%, de la L.S.S.1.). Cette disposition
impose au prestataire de communiquer ses
coordonnées, « y compris son adresse de courrier
électronique, permettant d'entrer en contact
rapidement et de communiquer directement
et efficacement avec lui »™. 'arrét est d'autant
plus intéressant que, dans le litige a l'origine de
celui-ci, le prestataire débiteur de cette obliga-
tion est une compagnie d'assurances allemande
active sur le net. Aprés avoir établi que d'autres
moyens de communication qu’une adresse
de courrier électronique doivent étre mis a la
disposition du destinataire d'un service de la
saciété de linformation, la Cour détermine quels
pourraient étre ces moyens, eu égard aux exi~
gences posées par la disposition (contact rapide,
communication directe et efficace). Dans cette
perspective, elle rappelle les objectifs poursuivis
par l'existence d’un autre moyen de communi-
cation que le courrier électronique. Outre qu'il
doit contribuer au développement du commerce
électronique, sans lisoler du reste du marché

intérieur (point 19), celui-ci a pour finalité de
protéger les intéréts des consommateurs (point
22), en garantissant un consentement informé et
réfléchi®. Le téléphone répond aux critéres posés
par t'article 5 de la directive. Il ne s'agit toutefois
pas du seul autre moyen de communication
envisageable's. La Cour mentionne également
les « communications établies par contacts
personnels dans les locaux du prestataire de
services avec une personne responsable ou au
moyen d'un télécopieur » (point 31). Un formu-
laire de contact peut également satisfaire a ces
exigences, pour autant que la communication
soit directe et efficace (et tel est le cas lorsque,
comme en l'espece, le délai de réponse oscille
entre 30 et 60 minutes)"’.

Dés lors que les informations requises légalement
ou convenues contractuellement par les parties
(ou I'une d'elles, sagissant dans leur majorité de
contrats d’adhésion) figurent dans les conditions
générales, un mot doit étre dit de leur opposabilité
au destinataire'®, On considere traditionnellerent
que pour lui étre opposables, ce dernier doit avoir
ey la possibilité de les connaitre, de maniére ef-
fective, avant la conclusion du contrat, et qu'il doit
les avoir acceptées, de maniére certaine (fat-ce
tacitement). Ces conditions sont rappelées dans
un arrét de la Cour d'appel de Liege du 1% octobre
2008, Dans ce litige, un contrat de voyage ainsi
qu’un contrat d'assurance voyage complémen-
taire avaient été conclus a distance et, a la suite
de la perte des bagages, une indemnisation a
été demandée par les voyageurs. La question
de 'opposabilité des conditions générales du
contrat d’assurance, invoquées en l'occurrence
par la compagnie d‘assurance, est posée. La cour
répond toutefois par la négative, jugeant que
cette derniére n‘apporte pas la preuve quelles
ont été acceptées de maniére certaine. Il convient
également de relever qu’aux termes de I'article 8,
§2,delaL.S.S.l, «les clauses contractuelles et les
conditions générales communiquées au destina-
taire doivent |'étre d'une maniere qui lui permette
de les conserver et de les reproduire ». Tel est le
cas s'il a la possibilité de les imprimer ou de les
enregistrer sur le disque dur de son ordinateur.

B. Multiplication des exigences de
forme |

Le renforcement des obligations d'information a
pour corollaire, dans les I1égislations envisagées,
une multiplication des exigences de forme (men-
tions informatives, écrit, mode de transmission
de l'information, etc.). Ainsi, aux termes de
I'article 83quinquies, § 1%, « le vendeur commu-
nique au consommateur toutes les conditions
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contractuelles ainsi que les informations visées a
Varticle 83ter, § 1%, sur un support papier ou sur
un autre support durable, mis a la disposition
du consommateur et auquel il a accés, en temps
utile avant d‘étre lié par un contrat a distance
ou par une offre ». De méme, la L.S.S.l. exige du
prestataire qu'il « accuse réception de la com-
mande du destinataire sans délai injustifié et
par voie électronique » (article 10, 1°). On peut
encore citer l'article 12quater, a), de la loi sur
l'intermédiation en assurance, en vertu duquel
« toute information fournie aux clients en vertu
des articles 12bis et 12ter est communiquée [...]
sur papier ou sur tout autre support durable
disponible et accessible au client ». On souligne
que ces exigences s'ajoutent a celles requises
par ailleurs par les régles propres au droit des
assurances, et qui tiennent notamment a la
preuve du contrat (voy. par exemple l'article 10
de la loi sur le contrat d’assurance qui impose
un écrit signé et revétu de diverses mentions).

Avec l'avénement de la société de lI'information
se pose la question de savoir comment accom-
plir valablement les formes prescrites par voie
électronique, dés lors qu'elles ont généralement
été congues par référence au papier. Sur ce point,
on sait que les Etats membres étaient tenus de
lever les obstacles formels a la conclusion des
contrats par voie électronique?. La théorie des
équivalents fonctionnels a par conséquent été
consacrée dans les réglementations nationales?'
(des divergences doivent cependant étre consta-
tées entre les Etats).

Cette théorie part du constat que les procédés
mis en ceuvre dans 'environnement papier pour
accomplir les formes prescrites ne peuvent étre
reproduits comme tels lorsque le contrat est conclu
par voie électronique ou, s'ils le peuvent, ce n'est
qu’au prix d'une grande insécurité juridique. Si
J'on souhaite que des rapports contractuels puis-
sent étre noués par ce biais, il doit étre possible
d'identifier les procédés a mettre en ceuvre dans
I'environnement numérique. Suivant la théorie
des équivalents fonctionnels, on ne définit pas
une exigence de forme par référence a un pro-
cédé technique particulier, mais a la lumiére des
fonctions qu'elle permet de remplir. Deux procédés
accomplis respectivement dans I'environnement
traditionnel et dans I'environnement numérique
sont alors jugés équivalents s'ils permettent de
remplir les fonctions minimales reconnues a la
formalité. Cette équivalence entre les procédés
signifie que, sur le plan juridique, ils ont les mémes
effets et sont interchangeables. Nous reviendrons
sur la mise en ceuvre de cette théorie en analy-
sant la maniére dont les formalités de I'écrit et la
signature, requises a titre probatoire notamment,

peuvent étre considérées comme étant valable-
ment accomplies par voie électronique (infra, ).

A ce stade, il est intéressant de noter que, dans
les exemples précités, tirés de législations adop-
tées en considération du développement des
technologies de l'information, les formalités a
accomplir sont désignées au moyen de termes
neutres (obligation d’accuser réception ou de
transmettre des informations) ou spécialement
adaptés soit a I'environnement traditionnel (le
support papier), soit a I'environnement numé-
rique (le support durable). Lintroduction de
nouveaux concepts — en particulier le support
durable, dont l'initiative revient au légisiateur
européen?? - ne nous convainc toutefois pas®.
A l'analyse, ils désignent en effet des exigences
fonctionnellement identiques a des formalités
traditionnelles, en l'occurrence, I'écrit.

C. Droit de résiliation

Pour protéger le consommateur qui sengage a
distance, dans le cadre d'un contrat portant sur
des services financiers, un droit de renonciation
lui est octroyé (article 83sexies de la LPC.C.). La loi
sur le contrat d'assurance instaure un mécanisme
similaire (sans étre identique, cependant?) en son
article 4. Le paragraphe 2bis de cette disposition?,
dont I'application est prioritaire a celle de I'article
83sexies de la LPCC?, concerne spécifiquement
le contrat d'assurance a distance. Il faut toutefois
noter que, pour certains contrats d'assurance, le
droit de résiliation est exclu. Sont notamment visées
les polices d’assurance de voyage ou de bagages®’.

Conformément a V'article 4, § 2bis, alinéa 2, de
la loi sur le contrat d’assurance, tant le preneur
que 'assureur « disposent d’'un délai de quatorze
jours pour résilier le contrat d’assurance, sans
pénalité et sans obligation de motivation »%,

Ilimporte de cerner précisément le point de dé-
part du délai ainsi que le moment auquel il sort
ses effets. En régle, si les obligations d'information
et les formes corrélatives ont été observées (dans
le cas contraire, voy. infra, D), le délai commence
a courir a compter du jour de la conclusion du
contrat d'assurance®. Encore faut-il établir le
moment de la conclusion du contrat. S'agissant
des rapports noués par le biais des réseaux, on
connait le caractére complexe de la question®.
Pour les contrats entre absents, diverses théories
ont été proposées pour déterminer le moment et
le lieu de la conclusion du contrat (en Belgique,
la théorie de la réception a les faveurs de fa Cour
de cassation)®'. Il est intéressant de noter qu'a la
différence de la L.S.S.1,, qui ne se prononce pas
sur ce point, la loi sur le contrat d"assurance fixe
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I'article 16 de la LS.S.L

Utilisant les concepts de support
durable et de support papier,

voy. l'article 5, § 1%, de /a directive
2002/65/CE du Parlement européen

et du Conseil du 23 septembre 2002
concernant la commercialisation a
distance de services financiers auprés
des consommateurs, et modifiant les
directives 90/619/CEE du Conseil, 97/7/
CE et 98/27/CE, JO.CE,n°L 271 du

9 octobre 2002, pp. 16-24 et l'article 13,
§ 1%, a), de la directive 2002/92/CE du
Parlement européen et du Conseil du

9 décembre 2002 sur l'intermédiation
en assurance, JO.CE,n°L9du 15 jan-
vier 2003, pp. 3-10.

Voy. H. Jacquemn, Le formalisme contrac-
tue - Mécanisme de protection de la par-
tie faible, Bruxelles, Larcier, 2010, n° 300,
Sur la notion, voy. aussi M. DemouLi, « La
notion de “support durable” dans les
contrats a distance : une contrefagon de
Vécrit 2 », R.ED.C, 2000, p. 361 et s.

Sur les différences entre le droit de
renonciation rencontré classiquement
en droit de la consommation et le mé-
canisme instauré par la loi sur le contrat
d’assurance, voy. L. VanoenrouTen, « Délai
de réflexion et droit de repentir », M.
Fontaine (sous la dir. de), Le processus

de formation du contrat - Contributions
comparatives et interdisciplinaires &
I'harmonisation du droit européen,
Bruxeiles, Bruyiant, Paris, L.G.D.J., 2002,
pp. 587-588, n° 30.

A ce propos, voy. J.-L. FagnaaT et C. Paris,
« Le contrat d'assurance : sa genése et
les questions de preuve », Chronique

de droit & l'usage des juges de paix et de
police 2009, Bruges, la Charte, 2009,

pp. 322-323,n°7.

Specialia generalibus derogant.

Article 4, § 2bis, alinéa 5, de la loisur le
contrat d'assurance.

Par exception, pour les contrats d'as-
surance sur la vie, le délai est de trente
jours (article 4, § 2bis, alinéa 2, in fine).
Article 4, § 2bis, alinéa 3, de la loi sur le
contrat d’assurance. Une exception est
introduite pour les contrats d’assurance
sur la vie, Le délai commence en effet &
courir au moment ou le preneur d'assu-
rance est informé par I'assureur que le
contrat d'assurance a été conclu.

Sur cette question, voy. notamment E.
MonTero, Les contrats de l'informatique
et de l'internet, tiré a part du Rép. not.,
Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 231 ets,,
n 175 et s.; M. Van HurreL, « Le droit
communautaire », in B, De Naver et J,
Larrineur (€d.), Le consentement élec-
tronique, Louvain-la-Neuve, Centre de
droit de la consommation, 2000, pp. 31
ets.

On peut toutefois sinterroger sur
I'adéquation des solutions proposées
aux caractéristiques du commerce
électronique ;: M. Demouuin et E. MoNTERO,
« La conclusion des contrats par voie
électronique », M. FonTAINE (sous la

dir. de), Le processus de formation du
contrat - Contributions comparatives
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et interdisciplinaires a I'harmonisation du
droit européen, Bruxelles, Bruylant, Paris,
L.G.DJ., 2002, pp. 781-787, n* 102-108.

Article 4, § 2bis, alinéa 17, de [a loi sur le
contrat d'assurance.

Article 4, § 2bis, alinéa 4, de laloi sur le
contrat d'assurance.

Voy. l'article 102, 6ter, de la LP.C.C. ou
Varticle 15, § 1%, de la loi sur Vintermédia-
tion en assurance.

Voy.,, sur les sanctions de l'inobservation
des exigences de forme et des obligations|
dinformation prescrites dans ce cadre,

H. Jacquemy, « Le formalisme du contrat
d’assurance : sanctions et adaptation aux
technologies de information » R.G.AR.,
2006, n° 14091.

Sur la conversion comme sanction, voy.
H. Jacquem, Le formalisme contractuef -
Mécanisme de protection de la partie faible,
op. cit., n® 320 et 322 et les réf. citées.

Article 83ter, § 1%, 1° et 4°, de ta LP.C.C.

Article 83decies, § 1, alinéa 1%, de la
LPCC.

On pourrait également se fonder sur les
sanctions tirées de la théorie générale
des contrats. Elles présentent toutefois
certaines faiblesses : voy. H. Jacquemin, Le
formalisme contractuel. .., op. cit, n® 350 et
n»372ets.

De maniére générale, sur la preuve du
contrat d’assurance, voy. notamment M.
FonTaine, Droit des assurances, Bruxelles,
Larcier, 2006, p. 300 et 5., n** 458 et 5. ;

H. Jacquem, « Le formalisme du contrat
d'assurance : sanctions et adaptation
aux technologies de I'information »,
R.G.A.R., 2006, n° 14091 ; G. Jocque, « Het
bewijs van het contractsvoorwaarden
in verzekeringen », Bull. ass., 2008, p. 5
ets.; L. Scruermans, Grondslagen van het
Belgisch verzekeringsrecht, 2¢ éd., Anvers,
Intersentia, 2008, p. 273 et s.

On note que l'article 1325 du Code

civil, qui exige I'établissement d'exem-
plaires multiples, doit également étre
observé dans certaines hypothéses, Sur
'application de cette disposition en
matiére d'assurance, voy. J. Van Ryn et J.
Heenen, Principes de droit commercial, t. \V,
Bruxeltes, Bruylant, 1965, p. 33, n° 2437 ;
Ph. Cottg, « De bewijsproblematiek inzake
de totstandkoming van verzekeringso-
vereenkomsten », note sous Bruxelles,
25 février 1988, R.G.D.C., 1990, pp. 141-
143, n® 7-9; L. Scnuermans, op. cit., p. 275,
n° 371 ; M. Fontaine, Droit des assurances,
op. cit., p. 301, n° 461 ; H. Jacquemiy, « Le
formalisme du contrat d'assurance : sanc-
tions et adaptation aux technologies de
linformation », R.G.A.R., 2006, n° 14.091/3-
4, n°9. Pour 'accomplissement de la for-
malité dans l'environnement numérique,
la clause transversale générale prescrite
alarticle 16,5 1%, de la LS.S.A. peut étre
appliquée.

A ce propos, voy. M. FoTaing, Droit des
assurances, op. cit., pp. 303-304, n° 464 ;
H. Jacquemin, « Le formalisme du contrat
d‘assurance : sanctions et adaptation
aux technologies de tinformation »,
R.G.A.R., 2006, n° 14152 ; L. SCHUERMANS,
op. cit.,, p. 276, n° 373 ; Ch.-A. Van OLDENEEL,
« Contrats électroniques d'assurance »,

le moment de la conclusion du contrat a distance
au moment ol 'assureur recoit I'acceptation du
preneur d'assurance’.

Enfin, la prise d'effet de la résiliation est également
réglée par la loi : elie intervient au moment de
la notification lorsqu'elle émane du preneur et
huit jours apreés la notification quand elle vient
de F'assureur®,

D. Sanction du non-respect des
obligations d'information et des
formes corrélatives

S'il apparait que les obligations d'information
et les formes qui les accompagnent n‘ont pas
été observées, plusieurs sanctions peuvent étre
prononcées. Outre des sanctions pénales, des
mesures civiles sont expressément prévues®,
Seules celles-ci retiendront notre attention,
dansla LRC.C. (section consacrée aux contrats
a distance portant sur des services financiers)
et la loi sur le contrat d'assurance.

Aux termes de l'article 83octies, § 2, dela LPC.C,
«en cas de non-respect des obligations des ar-
ticles 83ter, § 1%, 2° et 3°, 83quater, et 83quinguies,
le consommateur peut résilier le contrat sans frais
ni pénalités par lettre recommandée et motivée
dans un délai raisonnable a partir du moment ot
il a connaissance ou aurait dit avoir connaissance
du non-respect de ces obligations ». Il s'agit d'une
hypothése de conversion de I'acte juridique?,
qui permet a la partie supposée plus faible - le
consommateur, preneur d’assurance — de mettre
fin au contrat dans des conditions plus favorables
que celles normalement prévues. On note que
les manquements aux obligations d'information
portant sur |e fournisseur ou le recours®” ne sont
pas visés, ce qui est regrettable. La mesure n’en
reste pas moins favorable au preneur, d’autant
que la preuve du respect des obligations visées
incombe au fournisseur3,

On peut s'interroger sur l'efficacité de la sanction,
a la lumiére des objectifs qu'elle est supposée
servir. Appliquée en l'absence de certaines
mentions, la mesure se justifie sans peine. Tel
est le cas si le consommateur n'est pas averti des
risques auxquels le service financier est exposé
{en violation de I'article 83ter, § 1%, 2°, ¢), de la
L.PC.C.). Des informations pourraient toutefois
é&tre jugées plus accessoires par la partie faible,
de sorte qu'elle souhaite poursuivre les enga-
gements résultant du rapport contractuel. On
songe par exemple au « coUt supplémentaire
spécifique pour le consommateur afférent a
I'utilisation de la technique de communication

a distance, forsque ce colit supplémentaire est
facturé » (article 83ter, § 1%, 2°, g), de la LPC.C).
Si le contrat est maintenu, la réparation du
préjudice subi pourrait consister a dispenser le
consommateur de payer ce colt supplémentaire.
Reste & savoir comment fonder juridiquement
cette mesure®. De lege ferenda, I'article 83octies,
§ 2, de la L.RC.C. pourrait étre amendé de la
maniére suivante {nous soulignons la modifica-
tion) : « en cas de non-respect des obligations
des articles 83ter, § 1%, 2° et 3°, 83quater, et
83quinquies, le consommateur peut résilier le
contrat sans frais ni pénalités par lettre recom-
mandée et motivée dans un délai raisonnable a
partir du moment ou il a connaissance ou aurait
dd avoir connaissance du non-respect de ces
obligations ou demander 'application de toute
autre mesure permettant de réparer le dommage
résultant de l'inobservation des exigences prescrites
par ces dispositions ».

La loi sur le contrat d’assurance prévoit éga-
lement une sanction civile spécifique, en son
article 4, § 2bis, alinéa 3. Le point de départ du
délai afférent au droit de résiliation est en effet
retardé au moment « ou le preneur d'assurance
regoit les conditions contractuelles et toutes
autres informations complémentaires, si ce
dernier jour est postérieur a celui visé au premier
tiret ». Par conséquent, aussi longtemps que ces
informations ne sont pas recues par le preneur,
il a la possibilité de demander la résiliation du
contrat, sans pénalité et sans obligation de mo-
tivation. On note a ce propos que l'expression
« toutes autres informations complémentaires »
est particuliérement vague et pourrait donner
lieu a des contestations si le preneur entendait se
prévaloir de leur absence pour résilier le contrat
anticipativement. Pour le reste, une proposition
de lege ferenda pourrait également étre formulée,
de sorte que l'inobservation des manquements
puisse étre sanctionnée tout en poursuivant
I'exécution du rapport contractuel (voy. supra,
a propos de l'article 83octjes, § 2).

Il La preuve du contrat dans
Fenvironnement numérique

Aux termes de l'article 10, § 1%, de la loi sur fe
contrat d'assurance, un « €crit » « signé » est
requis pour prouver le contrat d'assurance et
ses modifications“*'. Aussi faut-il établir de
quelle maniére ces deux formalités peuvent étre
valablement accomplies dans l'environnement
numérique®. Aprés avoir briévement rappelé
les régles en vigueur en matiére de signature
électronique (A) et d'écrit dématérialisé (B), qui
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mettent en ceuvre la théorie des équivalents
fonctionnels (a ce propos, voy. supra, |, B), nous

les appliquons a deux exemples spécifiques (C). -

Deux remarques préalables doivent cependant
étre formulées.

Ilimporte d’abord.de préciser que la formalité de
I'« écrit signé » s'efface lorsque I’hypothése sort
du champ d‘application de l'article 10 précité.
Divers moyens de défense peuvent également
étre invoqués pour échapper a la sanction at-
tachée au non-respect de I'exigence. On songe
en particulier au commencement de preuve
par écrit (article 1347 du Code civil) ou a I'aveu.

Ensuite, il faut se rappeler que le contrat d'assu-
rance se forme généralement par étapes, mar-
quées par I'échange de I'un des documents visés
a l'article 4 de la loi sur le contrat d’assurance.
Ces documents sont soumis a des formalités
spécifiques®. En outre, il convient d'observer
que les régles imposées par divers textes légaux
cités dans la premiére partie de cette étude,
lorsque le contrat est conclu a distance par voie
électronique, doivent étre respectées. Si ces
exigences n'ont pas uniquement pour but de
garantir la sécurité des relations contractuelles
en offrant aux parties un moyen de preuve ef-
ficace, elles peuvent contribuer a atteindre cet
objectif, et ainsi faciliter la preuve du contrat
dans l'environnement numérique.

A. La signature électronique

Pour transposer la directive sur la signature
électronique de 1999%, le législateur belge a,
d’une part, ajouté un second alinéa a l'article
1322 du Code civil*, d'autre part, adopté la loi du
9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au
cadre juridique pour les signatures électroniques
et les services de certification® (ci-apreés, la loi
du 9juillet 2001).

Pour saisir correctement le mécanisme établi
par le législateur belge en matiére de signature
électronique, il convient d'articuler deux principes
majeurs, inspirés de I'article 5 de la directive sur
les signatures électroniques : le principe d'assimi-
lation (article 5, § 1%, de la directive et article 4,
§ 4, de la toi du 9 juillet 2001) et le principe de
non-discrimination (article 5, § 2, de la directive
et article 4, 8 5, de la loi du 9 juillet 2001)%”. On
note que, s'agissant en l'occurrence d'examiner
la formalité de la signature requise dans une
perspective probatoire, il n'est pas nécessaire
de se fonder sur l'article 16, § 2, deuxiéme tiret,
de la L.S.S.I. {(clause transversale particuliere
relative a la signature).

Conformément a l'article 4, § 4, de la loi du
9 juillet 2001, en présence d’une « signature
électronique avancée »*, « réalisée sur la base
d'un certificat qualifié »* et « congue au moyen
d’un dispositif sécurisé de création de signature
électronique »*, le juge doit assimiler le procédé
- on parle dans ce cas de signature électronique
qualifiée — a une signature manuscrite®'. Il ne
dispose d’aucun pouvoir d'appréciation et doit
se borner a vérifier si les conditions sont remplies
(principe d'assimilation)®2. Sur le plan probatoire,
I"écrit muni d'une telle signature électronique
peut deés lors étre considéré comme un acte
sous seing privé, recevable comme preuve en
justice et qui fait pleine foi de son contenu (méme
force probante). Il demeure toutefois possible
de mettre en ceuvre une procédure en verifica-
tion d'écriture, sur la base des articles 1323 et
suivants du Code civil (article 4, § 4, de laloi du
9 juillet 2001)53. '

Sil'une des exigences posées par l'article 4, § 4,
de la loi du 9 juillet 2001 pour que la signature
électronique avancée soit assimilée de plein
droit a une signature manuscrite fait défaut, la
signature ne doit pas forcément étre écartée
(principe de non-discrimination)®. On peut s'en
remettre a l'article 1322, alinéa 2, du Code civil.
Aux termes de cette disposition, « peut satisfaire
alexigence d’une signature, pour 'application
du présent article, un ensemble de données
électroniques pouvant étre imputé a une per-
sonne déterminée et établissant le maintien de
I'intégrité du contenu de I'acte ». Les travaux
préparatoires de la loi et les commentaires doc-
trinaux sont unanimes pour dire que la notion
d'imputabilité couvre les fonctions traditionnel-
lement reconnues a la signature manuscrite :
lidentification du signataire - a comprendre
comme |'authentification de son identité ~ et
son adhésion au contenu de |'acte®. En matiére
probatoire, cela signifie qu'en cas de contesta-
tion®, la signature électronique est recevable {en
vertu du principe de non-discrimination) et, si
les conditions d'imputabilité et d'intégrité sont
respectées, elle posséde la méme force probante
qu’une signature manuscrite”, Le juge dispose
d’un pouvoir d’appréciation pour vérifier si ces
conditions sont réunies en 'espeéce’®,

B. Lécrit électronique

S'agissant de Fécrit, on peut se fonder sur la clause
transversale particuliere établie a larticle 16,
§ 2, premier tiret, de la L.5.S.I. Aux termes de
cette disposition, « I'exigence d'un écrit est
satisfaite par une suite de signes intelligibles et
accessibles pour étre consultés ultérieurement,
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E-Business en assurance, Dossier du
Bull. ass., n°9, 2003, pp. 104 et s, ; K.
TrocH et Ph. Coitk, « Verzekeringen
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Mélanges offerts a Marcel Fontaine,
Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 633-679.

Rien n'empéche cependant de les
accomplir par voie électronique,
conformément aux principes énoncés
dans ce point Il

Directive 1999/93/CE du Parle-
ment européen et du Conseil, du
13 décembre 1999, sur un cadre
communautaire pour les signatures
électroniques, LJO.C.E,n°L 13du

19 janvier 2000.

Cet alinéa a été ajouté par Farticle 2 de
la loi du 20 octobre 2000 introduisant
T'utilisation de moyens de télécommu-
nication et de la signature électro-
nique dans la procédure judiciaire

et extrajudiciaire, M.8,, 22 décembre
2000.

M.B, 29 septembre 2001.

Sur ce point, voy. notamment E. Mon-
TeR0, « Définition et effets juridiques
de la signature électronique en

droit belge : appréciation critique »,
D.A.OR., 2002, pp. 13 et s.; D. Gogerr et
E. MonTeso, « Louverture de la preuve
littérale aux écrits sous forme électro-
nique », LT, 2001, p. 115 et s.

Celle-ci est définie a I'article 2, 2°, de
la loi sur la signature électronique et
les services de certification comme

« une donnée électronique, jointe ou
li¢e logiquement a d'autres données
électroniques, servant de méthode
d‘authentification et satisfaisant aux
exigences suivantes :

a) étre liée uniquement au signataire ;
b) permettre I'ldentification du
signataire ;

) &tre créée par des moyens que le
signataire puisse garder sous son
contrdle ;

d) étre liée aux données auxquelles
elle se rapporte de telle sorte que
toute modification ultérieure des
données soit détectée ».

Suivant l'article 2, 4°, de la loi du

9 juillet 2001, il faut « un certificat qui
satisfait aux exigences de 'annexe | de
la présente loi et qui est fourni par un
prestataire de service de certification
satisfaisant aux exigences visées a
I'annexe It de la présente loi ».

Il s'agit du « dispositif logiciel ou
matérie! configuré pour mettre en
application les données afférentes a
la création de signature qui satisfait
aux exigences de l'annexe Il de la
présente loi » (article 2, 7°, de la loi du
9 juillet 2001).

Sur le régime établi par cette dispo-
sition, voy. D. Gosert et E. MonTero,

op. cit., pp. 119-120 ; D. Mougenor, La
preuve, 3 éd., tiré & part du Rép. not.,
Bruxelles, Larcier, 2002, p. 197 et s,

n® 122-3 ; E. MonTero, « Définition et
effets juridiques de la signature élec-
tronique en droit belge : appréciation
critique », op. Cit., pp. 25-26 ; P. Lecoca
et B. VangrasanT, « La preuve du contrat
conclu par voie électronique », Le
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commerce électronigue : un nouveau
mode de contracter, Liege, éd. du Jeune
barreau, 2001, pp. 118-121.

Faut-il que le prestataire soit accrédité
pour que le signataire puisse bénéficier
de la clause d'assimilation 7 La réponse
est négative. Dans le cas contraire, on
porterait atteinte au principe de linter-
diction de toute autorisation préalable,
énoncée a l'article 4, § 2, de la loi (a ce
sujet, voy. D. Gosery, « Cadre juridique
pour les signatures électroniques et les
services de certification : analyse de la
loi du 9 juillet 2001 », La preuve, Liége,
formation permanente C.U.P, 2002, pp.
150-152). Si le prestataire est accrédité,
il est probable que le juge considérera
plus facilement que les conditions

de Varticle 4, § 4, sont réunies (en ce
sens, P. Lecocq et B. VanerasanT, op. ¢it,,
pp. 119-120; D. Mougenay, La preuve,
op. cit,, p. 198, n° 122-3 ; L. GuinoTrg, « La
signature électronique aprés les lois du
20 octobre 2000 et du 9 juillet 2001 »,
JT, 2002, p. 558). A défaut, le signataire
devra en principe le démontrer.

La question est toutefois controversée.
A ce propos, voy. E. MONTERo, « Intro-
duction de la signature électronique
dans le Code civil : jusqu‘au bout de la
logique “fonctionnaliste” ? », Mélanges
afferts & Marcel Fontaine, Bruxelles,
Larcier, 2003, p. 198 et s, n* 13 ets,
En effet, aux termes de l'article 4, § 5,
de la loi du 9 juillet 2001, « une signa-
ture électronique ne peut étre privée
de son efficacité juridique et ne peut
étre refusée comme preuve en justice
au seul motif :

- que la signature se présente sous
forme électronique, ou

- qu'elle ne repose pas sur un certificat
qualifié, ou

- qu'elle ne repose pas sur un certificat
qualifié délivré par un prestataire ac-
crédité de service de certification, ou

- qu'elle n'est pas créée par un disposi-
tif sécurisé de création de signature »,
Voy. le rapport fait au nom de la com-
mission de la justice par B. Somers, Doc.
parl, Chambre, sess. ord. 1999-2000
{1ég. 50), n° 38/008, p. 30. En doctrine,
voy. E. MonTero, « Définition et effets
juridiques de la signature électronique
en droit belge : appréciation critique »,
op. cit., p. 16 ; P. Lecoca et B. VansrasanT,
op. cit, p. 114 ; L. GuiNOTTE, op. cit.,

p. 558.

Si la signature électronique n'est pas
contestée, le juge doit lui reconnaitre
des effets juridiques identiques & ceux
de la signature manuscrite.

E. MonTeRo, « Définition et effets juri-
digues de la signature électronique en
droit belge : appréciation critique », op.
cit., pp. 18-19; idem, « Lintroduction de
la signature électronique dans le Code
civil : jusqu'au bout de la logique “fonc-
tionnaliste”? », op. cit., pp. 193-196,
n®11. Comp. P. Lecocq et B. VangrasanT,
op. cit., p. 113

Sur le pouvoir du juge concernant les
conditions d'intégrité et dimputabilité,
voy. E. MonTeEro, « Définition et effets
juridiques de la signature électronique

quels que soient leur support et leurs modalités
de transmission ».

On considere généralement que pour constituer
un écrit valable, le procédé utilisé dans l'environ-
nement numérique doit garantir la lisibilité et
la pérennité® de l'information. Le destinataire
de l'information doit pouvoir prendre connais-
sance de celle-ci, directement ou indirectement
(fonction de lisibilité). Ensuite, le procédé doit
préserver la pérennité de l'information. La loi
exige que l'information ou les signes soient
accessibles pour étre consuités ultérieurement. A
cette fin, ils doivent nécessairement résister au
temps, pendant une période minimale. A notre
estime, I'écrit doit aussi préserver l'intégrité de
I'information. Cette fonction signifie que l'écrit
doit contribuer a empécher, avec une efficacité
plus ou moins grande, les modifications de
l'information, par les parties ou des tiers. Plus
précisément, ces modifications sont empéchées
dans la mesure o, eu égard aux caractéristiques
de 'écrit, elles pourront étre détectées ; les
parties ou les tiers sont ainsi dissuadés de les
commettre®,

C. Application a deux modes de
conclusion du contrat par voie
électronique

Il nous parait intéressant d’appliguer les regles
précitées a deux modes de conclusion du contrat
d'assurance par voie électronique : le premier par
I'entremise du site web d'une compagnie d’as-
surances, et le second par I4change de courriels
qui interviendrait entre un preneur potentiel et
un intermédiaire d'assurances.

Imaginons tout d'abord qu’un preneur souhaite
souscrire une assurance assistance voyage a
travers le site d'une compagnie d'assurances.
Quid s'il faut prouver le contrat ? En principe,
un écrit signé est requis. Dans {'environnement
numérique, les procédés susceptibles d’étre
qualifiés d'écrits sont nombreux. Comme le
précise Varticle 16, § 2, premier tiret, dés lors que
le procédé préserve les fonctions de 'écrit, peu
importe le support ou le mode de transmission
de l'information. On peut songer & un document
au format Word ou PDF, reprenant le texte de
la police et enregistré sur le disque dur d’un
ordinateur, sur un cédérom ou une clé USB®.
Qu'en est-il de la signature ? A ce sujet, il faut
se demander quel procédé peut étre considéré
comme une signature électronique qualifiée (au
sens de l'article 4, § 4, de la loi du 9 juillet 2001)
ou respecte les conditions de l'article 1322,
alinéa 2, du Code civil®?, Actuellement, c’est

surtout la signature numérique, basée sur la
cryptographie asymétrique, qui permet d'at-
teindre le plus adéquatement les critéres®*¢%. En
pratique, ladite signature électronique pourrait
&tre supportée par la puce de la carte d'identité
électronique. Pour signer, il suffirait d'insérer la
carte dans un lecteur et d'introduire un mot de
passe pour valider le processus de signature.
On note par ailleurs qu'eu égard aux conditions
de Varticle 1322, alinéa 2, du Code civil, un juge
pourrait étre amené a accepter d'autres formes de
signature électronique, exercant ainsi le pouvoir
d'appréciation que la loi lui octroie®. Il semble
ainsi que le recours au procédé technique utilisé
pour accéder a l'internet banking (lecteur de
carte, digipass, etc.), si le contrat d'assurance est
conclu avec son institution bancaire classique,
répond a tout le moins aux conditions requises
par Varticle 1322, alinéa 2, du Code civil.

Le contrat pourrait également étre conclu ou
modifié a la suite d'un échange de courriels
entre le preneur potentiel et un intermédiaire
d‘assurance. Tel pourrait étre le cas si ce dernier
transmettait par courrier électronique les condi-
tions du contrat, et que le second répondait par
la méme voie et donnait son accord, dans le
texte du message, a ce qui est proposé. Peut-on
considérer que les courriels échangés respec-
tent les conditions de I'écrit signé 7 Un courrier
électronique, enregistré dans la messagerie du
destinataire et, le cas échéant, de I'expéditeur,
pourrait étre vu comme un écrit. S'agissant de
la signature, des discussions sont a craindre,
spécialement en l'absence de signature élec-
tronique qualifiée. Le procédé utilisé pourrait
toutefois respecter les conditions de I'article 1322,
alinéa 2, du Code civil. A cet égard, l'utilisation de
logiciels de signature électronique, fondés sur la
cryptographie asymétrique, et téléchargeables
sur l'internet (la PGP, par exemple®) pourrait
suffire. Quid dans les autres hypothéses ? On
pourrait considérer que la condition d'impu-
tabilité est remplie si le preneur a utilisé son
adresse électronique habituelle, dont l'acces est
protégé par un mot de passe connu de lui seul, si
le contenu du courriel manifeste sans ambiguité
sa volonté de souscrire le contrat ou d'accepter
la modification, et reprend diverses informations
personnelles ou relatives a I'opération litigieuse
{son nom, son adresse, les références du contrat,
etc.). Le respect de la condition du maintien de
V'intégrité du contenu de I'acte pourrait étre
plus délicat a établir. On note néanmoins qu’'a
nos yeux, il ne s'agit pas d'une fonction de la
signature, mais d'une fonction de l'écrit et que,
de lege ferenda, le cadre normatif devrait étre
amendé en conséquence®’,
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Considérations finales

En substance, il faut saluer les nombreuses
interventions du législateur, visant a protéger
les parties qui sengagent a travers les réseaux.
Tenant compte de la faiblesse dont peut souffrir
le consommateur (en Foccurrence, le preneur),
plusieurs mécanismes ont en effet été mis en
ceuvre pour garantir un consentement informé
et réfléchi ou lui permettre de disposer des infor-
mations utiles en cours d'exécution du contrat
(obligations d'information, multiplication des
régles de forme, sanctions, etc.). Des difficultés
pourraient toutefois apparaitre au moment
d’articuler les nombreuses regles potentielle-
ment applicables.

Du reste, rien n'empéche de prouver le contrat
ou ses modifications dans I'environnement
numeérique, dés lors que des procédés fonction-
nellement équivalents aux exigences requises
dans l'environnement papier (essentiellement
I'écrit et la signature) ont été mis en ceuvre.

Hervé JACQUEMIN

Maitre de conférences aux F.U.N.D.P.
Directeur de I'unité « commerce électronique »
(CRILD)
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en droit belge : appréciation critique », op. cit., pp. 19-25 ; idem, « Lintroduction de la
signature électronique dans le Code civil : jusqu'au bout de la logique “fonctionnaliste”? »,
ap.cit, pp. 189 ets, n® 9 et s,

La fonction de lisibilité est généralement reprise par la doctrine {Y. PouLer, « Les tran-
sactions commerciales et industrielles par voie électronique - De quelgues réflexions
autour du droit de la preuve », Le droit des affaires en évolution - Le juriste face & l'invasion
informatique, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 55, n° 12 ; E. Davio, « Preuve et certification sur In-
ternet », R.D.C,, 1997, pp. 663-664 ; R. Steennor, « Juridische problemen in het kader van de
elektronische handel », R.D.C., 1999, p. 671, n° 39; D. GoeerT et E. Monrero, op. cit., p. 124 ; P,
LEcocq et B. VansrasanT, op. cit., p. 72, n° 27 ; B. Franca et C. Faancg, « Nouveautés en matiére
de pratiques du commerce », Le point sur le droit commercial, Liége, formation permanente
CU.P, 2000, p. 174 ; M. Storme, « De invoering van de elektronische handtekening in ons
bewijsrecht - Een inkadering van en commentaar bij de nieuwe wetsbepalingen » RW,
2000-2001, col. 1509, n° 17 ; B. e GrooTe, « Het bewijs in de elektronische hande! - Enkele
bedenkingen », A.LT, 2000-2001, p. 885, n° 16 ; L. GUINOTTE, 0p. Cit,, p. 555 ; D. Mougenor, La
preuve, op. cit, p. 143, n® 83-1). Il en va de méme de la fonction de pérennité, plus géné-
ralement qualifiée exigence de durabilité (M. Fontaing, « La preuve des actes juridiques et
les techniques nouvelles », op. cit., pp. 8-9; J. Lasrie, op. cit,, pp. 12-13, n° 17; D. Mougenor,
La preuve, op. cit,, p. 143, n° 83-1) ou de stabilité (Y. PouLier, op. cit., p. 55, n° 12; E. Davio,

op. cit,, pp. 663-664 ; R. Steennor, « Juridische problemen in het kader van de elektronische
handel », op. cit,, p. 671, n° 39 ; B. Franca et C. Faancq, op. cit., p. 174 ; D. Gosear et E. Monvero,
op. cit., p. 124 ; P. Lecocq et B. VansrasanT, op. cit., p. 72, n° 27 ; B. oe Groote, op. cit., p. 885,

a° 16 ; L. GunotTe, op. ¢it,, p. 555 ; D. Moucenor, La preuve, op. cit,, p. 141, n° 83-1),

60 Cette fonction ne figure pas expressément dans la définition fonctionnelle de l'article 16,
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§ 2, premier tiret, de la L.5.5.l. Ni les travaux préparatoires, ni le texte de cette disposi-

tion, ne permettent cependant de considérer que le législateur a souhaité exclure cette
fonction. On constate en effet que les travaux préparatoires ne traitent pas de cette
fonction (et, a fortiori, ne I'écartent pas non plus) : voy. l'exposé des motifs du projet de

loi sur certains aspects Juridiques des services de la société de V'information, Doc, parl,
Chambre, sess. ord. 2002-2003 (lég. 50), n° 2100/001, p. 44. Au contraire, dans la mesure
ou l'information {ou les signes) doit &tre accessible pour étre consultée ultérieurement, cela
suppose nécessairement qu'avec une efficacité minimale, Vintégrité de I'information ait
été préservée. A défaut, la fonction de pérennité perdrait tout effet utile, De méme, on
peut lire dans Vexposé des motifs de la L.5.5.). que Vécrit « doit [...] présenter une stabitité
suffisante, le rendant accessible pour une consultation ultérieure » (exposé des motifs du
projet de loi sur certains aspects juridiques des services de la société de l'information, Doc.
parl., Chambre, sess. ord. 2002-2003 (lég. 50), n° 2100/001, p. 44). A nos yeux, il faut com-
prendre l'exigence de stabilité¢ comme visant non seulement la pérennité, mais également
l'intégrité. Sur la fonction d'intégrité et les controverses a son égard, voy. H. Jacquemm, Le
formalisme contractuel..., op. cit., n® 79-81, et les réf. citées.

Voy. également les travaux préparatoires de la L.SS.l, qui citent la disquette, le CD-R, le
CD-RW, le DVD, la carte a puce ou la fibre optique (Doc. parl., Chambre, sess. ord. 2002-
2003, n° 2100/001, p. 44).

62 Pour une description des différentes formes de signature électronique (combinaison

d’une carte et d'un code secret, signatures biométriques, signatures numériques, etc.),
voy. D. Gosert et E. MonTeRo, « La signature dans les contrats et les paiements électro-
niques : 'approche fonctionnelle », D.A. O.R,, 2000, pp. 19-21 ; D. Moucenor, La preuve, op.
cit., pp. 169 ets, n° 121.

63 En ce sens, voy. notamment les travaux préparatoires de F'article 1322, alinéa 2, du Code

civil (rapport fait au nom de la commission de la justice par B, Somers, Doc. parl, Chambre,
sess. ord. 1999-2000 ({ég. 50), n® 38/008, p. 30} ; P. Lecocq et B. VanerasanT, op. ¢it,, p. 77 ; D.
Moucenor, La preuve, op. ¢it., p. 197, n® 122-3.

64 Dans ce mécanisme, il y a deux clés : une clé privée, connue uniquement de son titulaire
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et une clé publique, connue de tous. Les deux clés sont liées, et la cié publique est une
fonction irréversible de la ci¢ privée. Cette technique permet de garantir lidentification du
signataire, la confidentialité et Iintégrité du message. Linternet est un réseau ouvert, dans
lequel les intervenants ne se connaissent généralement pas. Pour que chacun puisse avoir
la certitude que telle clé publique appartient bien a la personne qui s'en prétend titulaire,
l'intervention d'un tiers de confiance était nécessaire, C'est la raison pour laquelle Iactivité
des prestataires de service de certification est désormais visée par la loi. Sur ce méca-
nisme, voy. D. Moucenor, La preuve, op. ¢it., p. 174, n° 121-2 ; L. GUINOTTE, 0p. cit., pp. 555-556 ;
P. Lecoca et B. Vansrasant, 0p. cit., pp. 77-84 ; M. Storme, « De invoering van de elektronische
handtekening in ons bewijsrecht - Een inkadering van en commentaar bij de nieuwe
wetsbepalingen », AW, 2000-2001, col. 1515-1516.

Enumérant des procédés a priori concernés par I'article 1322, alinéa 2, du Code civil, voy.
E. MonTero, « Introduction de fa signature électronique dans le Code civil : jusqu‘au bout de
la logique “fonctionnaliste”? », op. cit, pp. 196-197, n° 12 ; P. Lecoca et B. VANBRABANT, 0p. CiL.,
pp. 117-118.

66 Voy. www.pgp.com.
67 A ce propos, voy. H. Jacquemi, Le formalisme contractuel. .., op. cit, n° 304. Pour un regard

critique sur la fonction d'intégrité, requise par Farticle 1322, alinéa 2, du Code _civil, voy.
E. MonTero, « Définition et effets juridiques de la signature électronique en droit belge :
appréciation critique », op. cit,, pp. 24-25 ; D. Moucenar, La preuve, op. cit., p. 194,n° 122-3,
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