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CONCLUSION ET PREUVE DU CONTRAT DANS L'ENVIRONNEMENT NUMERIQUE

INTRODUCTION

1. Recours croissant au numérique dans le cadre contractuel. Désormais, il est presque
devenu banal de conclure un contrat en ligne, qu’il s’agisse d’acheter une paire de chaus-
sures auprés d’un revendeur (sur un site de commerce €lectronique B2CY) ou d’un autre
consommateur (sur une plateforme de seconde main), de réserver une chambre d’hétel
ou un billet d’avion, de télécharger de la musique ou de 1’écouter en streaming, voire
de conclure un contrat de crédit 3 la consommation pour financer 1’achat de sa nouvelle
voiture. L’opération peut se faire 3 travers les pages transactionnelles du site internet du
cocontractant, par échange de courriels ou au moyen d’une application mobile installée
sur son téléphone portable ou sa tablette.

Les consommateurs sont manifestement demandeurs de ce type d’outils et, conscients des
avantages qui en résultent en termes de rapidité ou de disponibilité notamment, les entre-
prises s’efforcent naturellement de dématérialiser les processus contractuels autant que
possible, dans le respect des contraintes légales ou réglementaires éventuelles (en fonction
de I"objet du contrat ou de la qualité des parties).

Eu ¢égard a la faiblesse supposée du consommateur, qui s’engage a distance et par voie
¢lectronique avec un professionnel, le législateur (européen puis belge, par voie de trans-
position) a adopté de nombreuses régles visant a le protéger : obligation d’information
renforcée, multiplication des exigences de forme, interdiction de certains paiements, oc-
troi d’un droit de rétractation, etc. Elles encadrent principalement la formation du contrat.

Par ailleurs, des régles additionnelles peuvent étre imposées pour certains contrats (contrat
d’assurance ou de crédit, par exemple), outre I’application — généralement supplétive —
des dispositions du Code civil relatives aux contrats nommeés ou 2 la théorie générale des
contrats et des obligations, en ce compris les régles de preuve. Pour ces derniéres, les
échanges B2B2 B2C et C2C’ sont concernds,

2. Compétence des juges de paix et de police dans ce cadre, Avec Ia conclusion d’un
nombre croissant de conventions dans I’environnement numeérique (ou en recourant i
certaines technologies de I’information et de la communication), il est probable que les
litiges tendent 4 se multiplier. On vise spécifiquement les contentieux qui seraient justifiés
par le non-respect de certaines regles de protection des consommateurs, prescrites dans
I'hypothése des contrats conclus 3 distance et en ligne, ou par la méconnaissance de cer-
taines formalités requises i des fins probatoires. Dés lors que la conclusion de crédits a la
consommation ou de contrats d’assurance de manicre totalement dématérialisée devient
€galement de plus en plus fréquente, des litiges ne sont pas a exclure non plus.

Eu égard a leurs compétences, les juges de paix ou de police devraient &tre amenés 3
connaitre de ces litiges. Pour les premiers, on songe naturellement aux contestations en
matiére de crédit a la consommation?, aux demandes de recouvrement d’une somme

.
' Business to Consumer.

* Business to Business,

* Consumer to Consumer.

' Dans les conditions de I’art. 591, 21°, du C. jud.
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d’argent introduites par un fournisseur d’électricité, de gaz, de chauffage ou d’eaus,‘ voire
aux litiges dont le montant de la demande n’excéde pas 2.500 euros®. Quant au trlibunal
de police, il pourrait par exemple se prononcer sur le respect d.es formes probatoires du
contrat d’assurance dont I’application est invoquée par la victime, preneuse du contrat
(ce qui serait contesté par la compagnie d’assurances), ou par "auteur d.’un ac’cident pour
lequel la compagnie d’assurances déclinerait son intervention (au motif de I’absence de

contrat).

Dans la mesure du possible, I’accent sera mis sur les décisions rendues par ces juridic-
tions. Tl va néanmoins de soi que d’autres juridictions peuvent étre amenées 4 connaitre de
questions ayant trait & la formation ou a la preuve du cc_)ntrat dans ’environnement numé-
rique. Concernant "application des régles de protection de's consommateurs, on pense
principalement aux décisions rendues par le président du tribunal de commerce d.anls. le
cadre d’une action en cessation commerciale (pour acte de concurrence déloyale), initiée
par une entreprise contre une autre entreprise’, mais oll le droit de la consommation est

généralement mobilisé.

3. Cadre normatif en constante évolution. I’ analyse sera menée a la lumiére des dispo-
sitions 1égales ou réglementaires actuellement en vigueur. Certains textes devraient toute-

fois &tre modifiés & court ou moyen terme.

Une réforme du Code civil a en effet été initiée par le ministre de la Justice Koen Geens,
et des avant-projets de textes, rédigés par des experts, sont disponibles en ligne depuis le 7
décembre 2017, et soumis a consultation publique jusqu’au 1 février 2018, Des amende-
ments seront probablement apportés a ceux-ci d’ici leur adoption définitive (normalement
avant la fin de la législature). Il nous parait toutefois important d’y faire 1'éférepce de ma-
niére ponctuelle, pour souligner les principales modifications par rapport au régime actuel.

4. Plan de la contribution. On examine successivement les régles applicables a la for-
mation du contrat dans I’environnement numérique, en ce compris la reconduction des
contrats de service A durée déterminée (I), ainsi qu’a la preuve de ces conventions, si des
contestations sur ce point devaient survenir (1I).

I. FORMATION (ET RECONDUCTION) DU CONTRAT DANS L’ENVIRONNE-
MENT NUMERIQUE

5. Plan de la partie 1. La premiére section de cette contribution rappelle l’incidence. des
régles issues de la théorie générale des obligations sur la conclusjon du contrat en’hgue
(A) et sur ’opposabilité des conditions générales dans 1’univers virtuel (B). E]l\e p_resente;
ensuite les obligations imposées par le Code de droit économique aux contrats a distance

5 Dans les conditions de I’art. 591, 25°, du C. jud. . _—

6 Cf. art. 590 C. jud. Dans le cadre du projet de loi du 5 décembre 2017 modifiant le Code judiciaire, le
Code civil et la loi du 15 juin 1935 sur I’'emploi des langues en matiére judiciaire (Dm.:. parl., Ch., n°® 54-
2827/001), il est proposé de faire passer la compétence ratione summae du juge de pal_x.z‘l 5.000reuros.

7 On observe en effet que les consommateurs initient rarement une procédure judic@lrc, eu eg,ard aux
enjeux du litige, comparés aux frais & consentir, 4 la durée de la procédure et a |’incerl’l['udf: fies I:ESUIIH(S.
8L esprojets de textes sontdisponiblesen ligne, hitps:/justice.belgium be/fi/bwee(consultéle 15 janvier2018).
9 Art. V1.45 A V153 du C.D.E.
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et aux services de la société de I’information!®, et les sanctions s’attachant & leur non-
respect (C).

Bien que celles-ci ne seront pas analysées, il est important de souligner qu’il existe égale-
ment des régles applicables, de maniére spécifique, 4 la formation de certaines catégories
de contrats. Ces dispositions sont inscrites dans le Code de droit économique' ou dans
certaines législations particuli¢res'?. Elles peuvent avoir une incidence sur la dématériali-
sation du processus contractuel, dés lors qu’elles imposent des exigences de forme (sus-
ceptibles de poser des difficultés au moment d’étre accomplies par voie électronique) ou
des régles de fond spécialement applicables aux contrats a distance ou a I’environnement
numeérique.

A. RENCONTRE D’UNE OFFRE ET D’UNE ACCEPTATION

6. L’offre en ligne. Comme dans I'univers physique, le contrat en ligne nait de la ren-
contre des volontés des parties contractantes. Ceci implique que ’offre émise par une
partie soit acceptée par 'autre partie”. L'offre constitue une manifestation de volonté
définitive, qui doit uniquement étre acceptée pour que le contrat soit formé' . 11 s’agit
d’un acte réceptice, ce qui implique qu’il parvienne i son destinataire pour pouvoir sortir
ses effets'®. L'offre se caractérise par sa fermeté et sa précision. Ces éléments permettent
de la distinguer d’autres initiatives, non contraignantes, formulées dans le cadre de négo-
ciations précontractuelles'”.

L’internet a permis le développement de plateformes dont I’activité réside dans I’héberge-
ment d’annonces commerciales, invitant 4 la conclusion d’une convention'®. La qualifica-
tion juridique des annonces publiées sur ce type de plateforme peut faire I’objet de contro-

0 Art. XIL6 a XILI1 du C.D.E.

"' Voy. les art. VI.54 & V1.61 du C.D.E. sur les contrats  distance portant sur des services financiers ou
les art. XTV.26 4 XTV.37 du C.D.E. sur les contrats & distance conclus avec des titulaires de professions
libérales. Tl faut également tenir compte de I’application des régles du livre VII relatives aux services de
paiement et de crédit.

"2 Voy. la loi du 16 février 1994 régissant le contrat d’organisation de voyage et le contrat d’intermédiaire de
voyage, M.B., 1" avril 1994 ; 1a loi du 9 juillet 1971 réglementant la construction d’habitations et la vente
d’habitations 4 construire ou en voie de construction, M.B., 11 septembre 1971, ou la loi du 28 aofit 2011
relative 4 la protection des consommateurs en matiére de contrats d’utilisation de biens & temps partagé,
de produits de vacances a long terme, de revente et d’échange, M.B., 16 septembre 2011.

13 Ce principe est repris a ’article 22 de I’avant-projet de loi portant insertion du Livre VI « Les obliga-
tions » dans le nouveau Code civil.

¥ Cass., 23 septembre 1969, Pas., 1970, 1, p. 70.

15 Voy. la définition de I’ offre dans I’avant-projet de loi portant insertion du Livre VI dans le nouveau Code
civil. L’offre y est définie comme « une proposition de conclure un contrat qui contient tous les éléments
essentiels et substantiels du contrat visé et qui implique la volonté ferme de I'offirant d'étre lié par le contrat
en cas d’acceptation par le destinataire ».

'8 M. DUPONT, « L’obligation de livraison conforme et le moment de formation du contrat : deux concepts
intimement liés », D.C.C.R., 2012, p. 95.

7C. DELFORGE, « L' offre de contracter et la formation du contrat», R. G.D.C., 2004, p. 552 ; M. DUPONT,
op. cit., 2012, pp. 94-95.

'8 Certaines plateformes hébergent des annonces trés diversifiées, alors que d’autres sites sont spécialisés
dans la vente d’un type de biens ou la prestation d’une catégorie de services déterminés (vente d’immeubles,
location d’endroits de vacances, vente de tickets, etc.).
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verses'®. Il convient, en effet, en cas de contestation ultérieure, de pouvoir déterminer la
portée et les conséquences juridiques de I’annonce. -

Dans une décision du 21 mars 2008, le tribunal de premiére instance de Bruxelles a consi-
déré qu’une annonce publiée sur le site [mmoweb constituait un simple appel d’offres, et
non une offre ferme, de sorte que la réponse a cette annonce sous forme d’acceptation
ne pouvait suffire & la conclusion d’un contrat de vente immobiliére®. On congoit assez
aisément que, dans ce domaine, le placement d’une annonce sur une plateforme internet,
ou sur le site d’une agence immobiliére, ne peut suffire & constituer une offre au sens du

droit des obligations.

S’agissant d’une vente mobiliere, la Cour d’appel de Liége a qualifié d’« “invitation &
offrir” ou “a soumettre une offre” » I’annonce de vente d’un véhicule, placée sur la pla-
teforme eBay, en vue d’une vente aux encheres. Selon la Cour d’appel, en publiant cette
annonce, le vendeur « a sollicité le public de faire I’offre la plus élevée pour I’achat de
son bien, mais en se réservant le droit de rejeter la meilleure offre formulée par telle ou
telle personne qui n’aurait pas son agrément [...]. Elle ne peut étre assimilée a une polli-
citation »*'. Par contre, dans d’autres hypothéses, par exemple dans le cas de certains sites
de réservation de chambres d’hétel, le placement de I’annonce constitue une offre, et son
acceptation conduit & la formation du contrat. De méme, dans le cas d une plateforme telle
qu’Amazon, les annonces relatives aux biens mis en vente constituent en principe des
offres, que les internautes n’ont plus qu’a accepter pour acquérir ceux-ci.

Afin de réserver une qualification adéquate au contenu qu’il lui est demandé d’analyser, le
juge doit avoir égard au contexte dans lequel 1’annonce a été publiée. A ce titre, le mode
de fonctionnement de la plateforme hébergeant I’annonce — qui peut éventuellement étre
décrit dans les conditions d’utilisation du site — peut s’avérer déterminant. Certaines pla-
teformes poursuivent exclusivement un but d’intermédiation. Elles mettent un vendeur
en contact avec un acheteur afin d’engager des pourparlers, sans offrir de support pour
la tenue de ces pourparlers. Par contre, d’autres initiatives mettent une infrastructure a la
disposition des parties pour qu’elles puissent conclure la transaction par ce moyen. Par
ailleurs, la formulation et le contenu de I’annonce sont d’importants indices pour déceler
I’intention de son auteur et identifier s’il s’agit d’une offre de contracter, ou non®.

7. L’acceptation en ligne. Le contrat est, en principe, conclu lorsque 1’offrant regoit
confirmation de 1’acceptation de son offre. L’acceptation est I’agrément de 1’offre par son
destinataire®?*, Il s’agit également d’un acte unilatéral réceptice.

19 C. CAUFFMAN, « Gekocht op eBay? No way! Of toch », D.C.C.R., 2011, pp. 74-75.

2 Civ, Bruxelles, 21 mars 2008, T. Not., 2010, p. 217.

2 Lidge, 25 mars 2011, D.4.O.R., 2011, p. 505.

2 . MONTERO et M. DEMOULIN, « La conclusion des contrats par voie électronique », in M. FON-
TAINE (dir.), Le processus de formation du contrat. Contributions comparatives et interdisciplinaires &
I’harmonisation du droir européen, Bruxelles, Paris, Bruylant, L..G.D.J., 2002, p. 590.

2 P, WERY, Droit des obligations, vol. I, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2011, p. 160.

1 ’avant-projet de loi portant insertion du Livre VI dans le nouveau Code civil propose de définir 1’accep-
tation comme « foute déclaration ou autre comportement du destinataire de Ioffre qui exprime I'accord sur
celle-ci, sans ajouts, limitations ou autres modifications concernant des éléments essentiels ou substantiels ».
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Selon la Cour d’appel de Liége, dans le cadre d’un processus d’enchéres en ligne tel que
celui proposé sur eBay, ne peut correspondre & une acceptation le message automatisé
« adressé par le site de vente en ligne au meilleur enchérisseur (“Félicitations, vous venez
d’acheter cet objet”), car il n’est pas I’expression de la volonté [du vendeur], mais 1’exécu-
tion automatique d’une séquence informatique qui échappe totalement a son contrdle »?,
En P’espece, c’était en effet la plateforme hébergeant I’annonce — soit un tiers au contrat
— et non la partie venderesse, qui avait généré ce message. La solution retenue par la Cour
d’appel de Liége suppose toutefois que les parties ne se soient pas au préalable liées par
une régle — par exemple une condition d’utilisation de la plateforme — en vertu de laquelle
elles auraient décidé que la conclusion du contrat interviendrait nécessairement 4 une cer-
taine échéance et en fonction de certaines circonstances.

Afin d’anticiper ces difficultés, les parties pourraient ajouter des conditions supplémen-
taires 4 la conclusion du contrat, par exemple en décidant que celui-ci ne se forme qu’aprés
que le vendeur (I’offrant) ait notifié une confirmation au destinataire de son offre (1’accep-
tant). Une telle régle pourrait figurer dans les conditions d’utilisation du site de commerce
électronique.

§. Moment et lien de la formation du contrat en ligne. Conformément & la jurispru-
dence de la Cour de cassation, en droit belge, « en ce qui concerne les contrats conclus
entre absents, est applicable la régle de droit supplétif suivant laquelle le contrat est parfait
au moment oll le pollicitant a eu connaissance ou a raisonnablement pu avoir connaissance
de I’acceptation »*¢. Cette jurisprudence se prononce en faveur de la théorie dite de la
réception”. Celle-ci s’applique également aux contrats noués dans 1’univers électronique,
qui se forment lorsque 1’acceptation parvient 4 I’offrant®®. La théorie de la réception pré-
sente toutefois un caractere supplétif, de sorte que les parties peuvent convenir d’y déroger
par voie de dispositions contractuelles®.

Dans le cadre de la conclusion d’un contrat par échange de courriers électroniques, des
difficultés peuvent survenir lorsque 1’e-mail marquant ’acceptation de I’offre contrac-
tuelle ne parvient pas effectivement a son destinataire, par exemple parce qu’il est automa-
tiquement classé dans sa boite antispam (et pas dans la boite de réception classique). Une
telle hypothése — qui est loin d’étre théorique — pose question, au regard de la théorie de
la réception, dans la mesure ol I"offrant pourrait, de bonne foi, ignorer que son offre a été
acceptée. Il pourrait s’engager dans les liens d’un deuxiéme contrat portant sur le méme
bien, ou procéder a I’exécution du contrat sans avoir connaissance de certaines condi-
tions complémentaires posées par I’autre partie dans sa réponse. En 1’état, le droit belge
n’apporte pas de solution tranchée & ce type de probléme. Saisi d’une telle controverse,
le juge doit déterminer si I’on peut considérer que I’ offrant a réceptionné 1’acceptation du
destinataire de son offre.

On reléve avec intérét que cette difficulté pourrait étre levée dans le cadre de la réforme
du Code civil. Il est en effet suggéré d’introduire une disposition en vertu de laquelle

> Lisge, 25 mars 2011, D.4.0.R., 2011, p. 505.

* Cass., 19 juin 1990, Pas., 1990, 1, p. 1182,

1 est proposé d’entériner ce choix dans le cadre de la réforme du Code civil, A Iarticle 25 de I’avant-
projet de loi portant insertion du Livre VI.

* P, Fontaine-I"Evéque, 21 mai 2015, J.I. M.B., 2016, p. 856.

® P. WERY, op. cit., 2011, p. 169.
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I’acte juridique unilatéral réceptice « accompli par voie électronique parvient au destina-
taire et prend effet lorsque celui-ci en prend connaissance ou aurait raisonnablement pu
en prendre connaissance sur I’adresse électronique qu’il a acceptée pour la réception de
cet acte juridique. Lorsque I’adresse électronique n’a pas été acceptée, I’acte juridique ne
parvient au destinataire que lorsque le destinataire en prend connaissance »*. Cette dis-
position fait du choix de I’adresse électronique utilisée un élément déterminant, et arbitre
clairement la controverse évoquée en faveur du destinataire du message, a défaut d’avoir
eu recours a une adresse préalablement acceptée par lui. Il est a cet égard souligné dans
I’exposé des motifs de ’avant-projet de loi, que « dans un souci de juste distribution des
risques, ce n’est pas au destinataire de se soucier de la bonne réception du message, mais
a I'expéditeur (qui est libre de prendre des mesures complémentaires, comme un envoi
recommandé, par exemple). Dés lors, ce n’est que si I’adresse électronique a été acceptée
par le destinataire que le droit commun de la théorie de la réception s’applique. Cette
acceptation doit étre limitée au contexte dans lequel elle a été donnée. En ’absence d’une
telle acceptation, rien n’empéche de recourir au courriel mais il incombera a 1’expéditeur
de démontrer une connaissance effective dans le chef du destinataire pour que I’acte juri-
dique parvienne au destinataire et recoive eftet ».

B. L’OPPOSABILITE DES CONDITIONS GENERALES EN LIGNE

9. Conditions d’utilisation et conditions générales. 1l est fréquent, dans 1’environne-
ment numérique, qu’un site internet ou une application mobile fassent la distinction entre
leurs conditions d’utilisation, d’une part, et les conditions générales applicables aux biens
ou aux services qu’ils commercialisent, d’autre part. Bien que certaines parties puissent
étre redondantes, ces deux catégories de documents présentent une portée contractuelle
différente’.

La Cour d’appel de Li¢ge a rappelé I'importance de distinguer les conditions d’utilisation
d’un site web et les conditions générales applicables au service vendu au travers de ce site
internet — en I’espéce un service de transport aérien — dans un arrét du 30 janvier 2014,
Les conditions d’utilisation en question prévoyaient que la fiéquentation du site impli-
quait leur acceptation. Elles donnaient le droit a I’entreprise de transport de modifier leur
contenu, avec la possibilité de déduire I’acceptation de ces modifications du simple fait
d’une utilisation ultérieure du site. Selon la Cour d’appel de Liége, « il est plus qu’évident
que cette clause vise les conditions générales d’utilisation du site web [...] et non pas
ses conditions générales de transport »*2. La Cour a considéré qu’une telle disposition
n’était pas abusive, en ce qu’elle ne s’appliquait qu’aux conditions d’utilisation, et non
aux conditions générales.

Afin d’éviter toute controverse, il est recommandé a ’entreprise exploitant un site internet
ou une application mobile d’utiliser une terminologie dépourvue d’ambiguité, pour bien
distinguer ses conditions générales de ses conditions d’utilisation®,

WALt 5, al. 2.

Q. VAN ENIS, « L'opposabilité des conditions générales off-line et on-line », in X., Les conditions
générales, Limal, Anthemis, coll. Jeune Barreau de Mons, 2009, p. 25.

32 Ligge, 30 janvier 2014, Ann. prat. marché, 2014, p. 360.

% Q. VAN ENIS, op. cit., 2009, p. 29.
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10. Opposabilité des conditions générales en ligne. Deux conditions sont généralement
exigées pour permettre i des conditions générales de pénétrer dans le champ contractuel,
et ainsi de les rendre opposables a leur destinataire : celles-ci doivent avoir été portées a la
connaissance de 1’autre partie préalablement ou au plus tard i la conclusion du contrat, et
elles doivent avoir été acceptées par cette dernigre .

La condition de connaissance se déduit directement de la jurisprudence de la Cour de
cassation, qui rappelle que le consentement de la partie qui s’oblige « requiert a tout le
moins la possibilité de prendre connaissance des clauses sur lesquelles il doit porter »*.
Elle vise une possibilité « réelle et raisonnable compte tenu des circonstances objectives et
subjectives en I’espéce d’avoir effectivement connaissance des conditions générales appli-
cables au contrat en cours de formation »*. Selon la Cour d’appel de Gand, cette condi-
tion est rencontrée lorsqu’une proposition contractuelle renvoie vers une page internet
contenant des conditions générales, pour autant que cette page internet soit effectivement
accessible®. Cette position nous parait devoir étre complétée : il faut en effet s’assurer,
en outre, que le destinataire ait bien eu ’occasion de prendre connaissance des conditions
générales, notamment qu’il ait disposé du temps nécessaire a cet effet.

L'exigence d’accessibilité effective est également mise en évidence par le Tribunal de pre-
miére instance de Liege, qui estime que des conditions générales pouvant étre consultées
en cliquant sur un onglet « nos garanties », ne présentent qu’une accessibilité théorique
« puisqu’il faut presque deviner que I’onglet “nos garanties” [...] comporte les conditions
du contrat d’assurance ». Le tribunal de premiére instance en déduit que lorsque le lien
vers les conditions d’assurance ne figure pas dans le processus de commande, avant la
conclusion définitive du contrat, de sorte que tout intéressé peut conclure le contrat sans
passer par la lecture (et ’acceptation) des conditions d’assurance, celles-ci ne sont pas
opposables a la personne assurée®. Ainsi, les conditions générales que 1’on veut rendre
opposables en ligne ne peuvent étre « enfouies dans le dédale du site, sans que jamais
Iattention du client n’ait été attirée sur celles-ci »™.

Comme on le verra ci-dessous, plusieurs obligations imposées aux entreprises par le Code
de droit économique contribuent a rencontrer cette condition d’accessibilité imposée par
la jurisprudence. Ainsi, Iarticle 111.74 C.D.E. oblige toute entreprise qui fait usage de
conditions générales de mettre celles-ci « a disposition », en veillant & indiquer les lan-
gues dans lesquelles elles peuvent étre consultées. Cette obligation est complétée, dans
P'univers électronique, par I'article XII.7 C.D.E., qui impose de surcroit au prestataire
d’un service de la société de I’information de communiquer au destinataire du service ses
conditions générales « d’une maniére qui lui permette de les conserver et de les repro-
duire » (infia, n® 15).

* P. WERY, op. cit., 2011, p. 206.

* Ces deux conditions sont reprises a I'article 27 de I’avant-projet de loi portant insertion du Livre VI du
nouveau Code civil.

¥ Cass., 19 décembre 2011, Pas., 2011, p. 2813,

7 D. PHILIPPE et M. CHAMAS, « L’opposabilité des conditions générales », in X., Le processus de

Jormation du contrat, Larcier, coll. CUP, 2004, vol, 72, p. 204.

* Gand, 5 mai 2010, R.G.D.C., 2013, p. 482.

* Civ. Liége, 1 octobre 2008, D.4.0.R., 2009, p. 320, note E. MONTERO.

* C. BIQUET-MATHIEU et J. DECHARNEUX, « Aspects de la conclusion du contrat par voie électro-
nique », Act. dr:, 2002, p. 181.
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11. Clickwrap et browsewrap. Différentes techniques sont utilisées, dans le monde vir-
tuel, pour rendre des conditions générales opposables a leur destinataire®'.

Une premiere formule, dite du browsewrap, met les conditions générales & la disposition
de I’internaute, afin de lui permettre de les parcourir avant de s’engager. Si cette formule
permet de porter les conditions générales 4 la connaissance du cocontractant, elle peut
susciter des critiques lorsqu’il s’agit de s’assurer que le client a marqué son acceptation,

La technique du clickwrap rencontre le probléme de ’acceptation, en invitant I’internaute
a cocher une case ad hoc a cette fin. Cette maniére de procéder est reconnue comme
valable par la jurisprudence, a condition que le cocontractant puisse prendre connaissance
des conditions générales au moment de son acceptation. Ceci implique de « veiller a ce
que, dans le processus d’adhésion, un lien renvoie expressément le client, de maniére
claire et explicite, soit vers une page qui contient le texte intégral des conditions générales,
soit vers un fichier (de type texte ou PDF) »*2. 1l est également recommandé d’encourager
I’internaute a faire la démarche de consulter les conditions générales avant de pouvoir
cocher la case marquant son acceptation.

Enfin, il arrive que la case visant 4 recueillir le consentement du client soit pré-cochée par
I’entreprise de commerce en ligne. Cette fagon de procéder est critiquable. Elle instaure
en effet un doute quant a [’acceptation des conditions reprises dans la case pré-cochée, a
défaut de démarche active de I'internaute (infira, n° 18).

C. PRESENTATION DES DISPOSITIONS APPLICABLES A LA FORMATION DU
CONTRAT DANS L’ENVIRONNEMENT NUMERIQUE

a. Articulation des différents livres du Code de droit économique

12. Livre III du C.D.E. — Obligations générales des entreprises. Au-dela du droit com-
mun des obligations, ’entreprise active dans le commerce en ligne doit se conformer &
différentes reégles regroupées au sein du Code de droit économique. Elles figurent princi-
palement dans les livres III, VI et XII du Code.

Les articles I11.74 et suivants du Code de droit économique — qui résultent de la transpo-
sition de la directive 2006/123/CE sur les services® — imposent une obligation générale
d’information et de transparence aux entreprises, quelle que soit la nature de leur activité,
le mode d’exercice de celle-ci et la qualité de leur cocontractant.

13. Livre XII du C.D.E. — Droit de ’économie électronique. Complémentairement a
I’obligation imposée par le livre III, lorsque le contrat conclu dans I’environnement numé-
rique porte sur un service de la société de I'information, c’est-a-dire sur un service presté
normalement contre rémunération, & distance, par voie électronique et sur demande indivi-

4'Voy. Q. VAN ENIS, op. cit., 2009, pp. 27-30.

2 J P. Fontaine-I"Evéque, 15 février 2016, J.L.M.B., 2017, p. 332.

4 Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services
dans le marché intérieur. Le champ d’application de I’article 111.74 est plus large que celui de la directive
2006/123/CE, en ce qu’il n’est pas limité par les exclusions figurant 4 I’article 2 de la directive 2006/123/
CE et reprises a I’article I1I.1 du C.D.E.
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duelle®, il y a lieu d’appliquer les dispositions du livre X1I du Code de droit économique,
qui fixent des exigences particuliéres en matiére d’information et de transparence.

L’exigence de rémunération qui caractérise les services de la société de I’information fait
Iobjet d’une interprétation extensive : il faut que le service soit fourni en échange d’une
contrepartie ¢économique. Cette contrepartie ne doit toutefois pas nécessairement résulter
d’un paiement émanant du destinataire du service. Elle peut par exemple provenir de reve-
nus publicitaires générés par I’activité du prestataire du service®.

Ainsi, le fait de proposer un service en ligne qui permet la collecte d’informations relatives
a ses utilisateurs, en vue de les mettre 4 la disposition d’annonceurs publicitaires, contre
rémunération, constitue un service de la société de I’information.

Les services de la société de I’information englobent donc un large éventail d’activités
économiques qui sont exercées en ligne. Les activités qui ont lieu hors ligne ne sont par
contre pas couvertes par le livre XII*. Lorsqu’une activité présente un caractére hybride,
en ce que le service est fourni en partie en ligne et en partie hors ligne, seule la partie en
ligne est soumise au livre XIT du Code de droit économique?’.

14. Livre VI du C.D.E. - Pratiques du marché et protection du consommateur.
Lorsqu’il lie une entreprise et un consommateur, le contrat conclu dans I’environnement
numérique prend la qualification de contrat & distance®® et se voit appliquer les regles
protectrices des consommateurs prévues aux articles VI.45 et suivants du code®. Les dis-
positions du livre VI visent notamment & transposer les régles de la directive 2011/83/
UE sur les droits des consommateurs™. Le systeme de protection que ce régime instaure
est fondé sur I'idée « que le consommateur se trouve dans une situation d’infériorité 2
I"égard du professionnel en ce qui concerne tant le pouvoir de négociation que le niveau
d’information »*'.

La notion d’entreprise est définie, a Particle 1.1,1°, comme « toute personne physique
ou personne morale poursuivant de maniére durable un but économique, y compris ses
associations »*, La poursuite d’un but économique, de maniére durable, reléve d’une

Y Art, 118, 1°, du C.D.E.

* CJ.U.E, 11 septembre 2014, C-291/13, Papasavvas, § 30 ; CLUE., 15 septembre 2016, C-484/14,
Me Fadden, § 44.

* Considérant n® 18 de la directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 rela-
tive & certains aspects juridiques des services de la société de I’information, et notamment du commerce
électronique, dans le marché intérieur.

“1 Projet de loi sur certains aspects juridiques des services de la société de I’information, Doc. parl., Ch.,
sess. 2002-2003, n°® 50-2100/001, p. 15.

*# Art. 1.8, 15° du C.D.E,

* Pour les contrats & distance portant sur des services financiers, ce sont les articles VI.54 et suivants du
C.D.E. qui s’appliquent.

* Directive n® 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits
des consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44 /CE du Parlement
européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement
européen et du Conseil, J.O., L 304, 22 novembre 2011, p. 64.

T CJU.E, 15 mars 2012, C-453/10, Perenicova, § 27 ; C.J.U.E., 26 avril 2012, C-472/10, Invitel, § 33.
**Dans le cadre de la réforme du droit des entreprises, il est proposeé de faire évoluer cette définition générale.
La notion d’entreprise couvrira, sauf exception, toute personne physique qui exerce une activité profes-
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appréciation de fait. Avec le développement des nouvelles tn.lechnologi(a-s:, nombrfa df: per-
sonnes se lancent dans une activité de commerce électronique, parfois exercée 2 titre
complémentaire. Ceci emporte une double conséquence : d’une part, dans lfz (,:adre qes
relations contractuelles qu’elles nouent, a distance, avec des consommateurs, a_l occasion
de I’exercice de cette activité, ces personnes sont tenues de se conformer aux dispositions
du livre VI du Code de droit économique ; d’autre part, s’ils sont liés a l’exercics: de cette
activité, les rapports contractuels que ces personnes nouent avec c}’autres entreprises — des
plateformes hébergeant leur offre de service, par exemple — constituent des relayons B2B,
pour lesquelles elles ne peuvent revendiquer le bénéfice des. dispositions du livre VI du
Code de droit économique. Enfin, les contrats conclus en I}gne entre (’fel}X consomma-
teurs, par exemple via ’utilisation d’une plateforme éiectrom(-]ue destinée a permettre les
échanges C2C, échappent a I’application des dispositions du livre VI.

Complémentairement au livre VI, dans le contexte particulier des contrats a distance
conclus par des titulaires de professions libérales avec des consommateurs, ce sont leS_
dispositions figurant aux articles XIV.26 et suivants du Code de droit économique qui

trouvent a s’appliquer®.

Le contrat a distance est un contrat conclu entre une entreprise et un consommateur « dans
le cadre d’un systéme organisé de vente ou de prestation de service a distance, sans 1?
présence physique simultanée de ’entreprise et du consommateur, par le recours exclumfl a
une ou plusieurs techniques de communication a distance, jusqu’au moment, et y compris
au moment, ou le contrat est conclu »*, Tout moyen technique permettant la conclusm_)n d}l
contrat sans la présence physique et simultanée de ’entreprise et du consommateur justi-
fie la qualification de contrat & distance®. La notion vise donc non seulement les contrats
conclus via des sites internet ou des applications mobiles, mais également les accords
nougés par téléphone ou par échange de correspondance — électronique ou non*.

En cas de processus mixte de formation du contrat entre une ent'reprise et un consomma-
teur, la notion de contrat a distance doit étre interprétée a la lumicére de la finalité d(?s dis-
positions dans lesquelles elle s’inscrit. Celles-ci ont pour objet d’gssurer une protectlorz au
consommateur face au déficit informationnel qu’il risque de subir. En conséquence, est
au regard de cette capacité a se renseigner et a recevoir les 1nf.0rmat1.0ns necessaires, au
cours des phases de négociation et de conclusion du contrat, qu’il ya lieu de d-etermmer si
le contrat doit recevoir la qualification de contrat 4 distance. Cette 1nte1pr§tat10n se fonde
sur une analyse du considérant n° 20 de la directive 2011/83/UE sur les droits des consom-

sionnelle 4 titre indépendant, toute personne morale et toute autre organisation sans persongalité juridique
(Projet de loi portant réforme du droit de I’entreprise, Doc. pari, Ch". sess. 2017-2018, n ?4:28;8/00:,
p. 177). Une définition spécifique de I’entreprise (identique a celle qui figure actuellement & I’article I.1,
1°, du C.D.E.), sera toutefois d’application pour le livre VL. . B .

11 est prévu, dans le cadre de la réforme du droit des entreprises, d’abrogcl_’ les dlsposm?ns du llv_re XV
du Code de droit économique et d’appliquer aux titulaires de professions libérales les régles du livre \{I
du Code de droit économique, sous réserve de quelques adaptations (Projet de loi portant réforme du droit
des entreprises, Doc. parl, Ch., sess. 2017-2018, n° 54-2828/001).

M Art. 1.8, 15°, et 1.8, 13°, du C.D.E.

% Civ. Bruxelles, 12 novembre 2015, R.G. n® 12/11375/1, www.juridat.be. . ] :

3 H. JACQUEMIN, « Contrats a distance et sanctions du non-respect des régles applicables a ceux-c1 »,

JJ.P., 2015, p. 394.
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mateurs®’, aux termes duquel le contrat a distance « devrait dgalement couvrir les situa-
tions ou le consommateur visite I’établissement commercial uniquement afin de collecter
des informations sur les biens ou les services, puis négocie et conclut le contrat & distance.
En revanche, un contrat qui est négocié dans I’établissement commercial du professionnel
et qui est finalement conclu en recourant 4 une technique de communication & distance
ne devrait pas étre considéré comme un contrat a distance. Un contrat qui est ébauché en
recourant a une technique de communication a distance, mais qui est finalement conclu
dans I’établissement commercial du professionnel, ne devrait pas non plus étre considéré
comme un contrat & distance ». Le recours a une technique de communication a distance
lors des phases de négociation et de conclusion du contrat apparait donc décisif®, C’est
pourquoi, dans le cadre de la réservation en ligne d’un bien ou d’un service, dont ’acqui-
sition se fait ensuite en présence du commercant, c’est Ia capacité réelle du consommateur
a encore discuter le contrat — et le cas échéant 2 le refuser — apres la réservation en ligne,
qui déterminera la qualification de celui-ci en tant que contrat & distance ou non®®,

C’est ainsi que le Tribunal de premiére instance de Licge a relevé que lorsque le contrat
s’est noué€ et a été conclu exclusivement via le site internet de ’entreprise, il s’agit bien
d’un contrat a distance, méme si ce contrat est ensuite présenté par €crit, pour signature,
par un représentant de ’entreprise, au consommateur®, 11 faut en effet veiller a distinguer
la phase de conclusion du contrat (negotium), d’une part, et I’établissement ultérieur d’un
instrumentum, & des fins probatoires®.

b. Panorama des obligations imposées par le Code de droit économique
(i) Obligations antérieures a la conclusion du contrat en ligne

15. Devoir général d’information et de transparence. Le Code de droit économique
impose un devoir d’information et de transparence aux entreprises qui commercialisent
des produits ou des services en ligne. L article I11.74 prévoit une obligation générale
d’information & charge de toutes les entreprises. Celle-ci s’applique de maniére générale,
indépendamment de tout processus contractuel. Les articles VI45 et VL.46 complétent
ce régime, dans le cas de la conclusion d’un contrat 3 distance avec un consommateur,
en imposant la communication de certaines informations relatives au contrat, sous une
forme claire et compréhensible, avant la formation de celui-ci. Enfin, les articles XI1.6
et suivants imposent également aux prestataires de services de la société de I’information
d’assurer un acceés facile, direct et permanent, pour les destinataires de leurs services, &
diverses informations. Les obligations imposées par les articles XIL.6 et suivants sont
indépendantes de tout processus contractuel.

¥ Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des
consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du Parlement
européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/CE du Parle-
ment européen et du Conseil.

* Sur cette question, voyez H. JACQUEMIN, op. cit., 2015, pp. 394-395.

*R.STEENNOT e.a., « Overzicht vanrechtspraak consumentenbescherming (2008-2014) marktpraktijken
(2011-2014) », TPR., 2015, p. 1617.

*Civ. Li¢ge, 27 mai 2014, JJ.P., 2015, p. 381.

* H. JACQUEMIN, op. cit., 2015, p. 395.

* Dans le cas des contrats a distance portant sur des services financiers, le devoir d’information est prévu
par les art. VI.55 et VI.57 du C.D.E.
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Le devoir d’information et de transparence porte principalement sur ]’identitf’: .de. I’entre-
prise, son adresse géographique et ses coordonnées, ainsi que sur Ies. ce.n'acterlst_lques de
son activité économique et des services et produits qu‘eiﬂe COH]J‘I\]E[‘CIHIISE. H. lui impose
également de communiquer le cofit de ses biens ou se.‘rwc‘es, ou & tout ]e_ moins le mode
de calcul de ceux-ci, les modalités de paiement et de livraison, les garanties offertes,_etc,
Dans le cadre d’un contrat a distance, le devoir d”information couvre également le droit de
rétractation dont dispose, ou non, le consommateur® .

Enfin, dans le cas ou elle en utilise, I’article 111.74, §_ 1¢, 9°, impose 4 'entreprise de
mettre 4 disposition ses conditions générales, et d’ip;llquer les languesldaAnS lesqlue.ll?s
celles-ci peuvent étre consultées. Cette mise & disposition ne peut toutefois ’etre. assimilée
a une communication effective des conditions générales (supra, n° 10). Larticle XIL.7,
§ 2, ajoute, pour les services de la société de I’information, que leg\clausaas contractl.‘ielles
et les conditions générales doivent étre communiquées d’une maniére qui p_enne;tte a !eur
destinataire de les conserver et de les reproduire. Ceci implique que le destinataire puisse
les enregistrer ou les imprimer.

Ces nombreuses obligations, qui s’averent assez contraignantes pour les (?ntreprises ac-
tives dans le commerce électronique, visent a compenser le déﬁqit de connaissance don.t le
client est présumé souffrir relativement a certains éléments dv:3 fait ou c_ie droit de la relation
contractuelle®*. Comme I’a souligné la Cour de justice, « I’information, av:ant la couc.lu-
sion du contrat, sur les conditions contractuelles et les conséquences de ladite conclusion
est, pour un consommateur, d’une importance fondamqntale. ‘C’est, notamm;pt, sm,' l-a
base de cette information que ce dernier décide s’il souhaite se lier par les COﬂdﬂil(?I‘lS rédi-
gées préalablement par le professionnel »%. C’est la raisonl pour Ie‘lquelle le Pre_mde'nt du
Tribunal de commerce d’ Anvers a jugé qu’un site de jeu en ligne qui ne Clomr}mmq}la_lt aux
joueurs I’identité de I’entreprise organisant le jeu (.16 hasa:rd qu’aprég. qu’ils aient décidé de
participer, manquait a son devoir de transparence impose par les articles I11.74 et V1.45 du
Code de droit économique?’.

16. Mode de communication et langage utilisé. Lorsque les informations sont destmees?-
aux consommateurs, 1’article VI.45, paragraphe 1%, impose expressément que cell’es-m
soient transmises, avant la conclusion du contrat, sous une forme claire et compréhen-

sible®,

Larticle XII.7 du Code de droit économique enjoint également a tout Prestataire ,d’un
service de la société de ’'information de communiquer de maniére claire, con'{prehen—
sible et non équivoque, avant la passation d’une commande, lfas langues proposées pour
la conclusion du contrat, les différentes étapes techniques a suivre pour concl'ure c§1u1—c1
et pour corriger d’éventuelles erreurs, ainsi que les moyens techmq_ues. pOLll','lderl.t]ﬁBI. et
corriger des erreurs commises dans la saisie des données. Cette obligation d’information

% Art. V145, § 1, 8° 4 11° du C.D.E.

® Sur le droit de rétractation, voy. ci-dessous n° 19, o .

% H. JACQUEMIN, « Heurs et malheurs du formalisme contractuel comme mécanisme de protection du
consommateur », D.C.C.R., 2013, n® 100-101, p. 268.

% C.J.U.E., 21 mars 2013, C-92/11, RWE Vertrieb, § 44.

7 Prés. Comm. Anvers, 7 octobre 2014, Ann. prat. marché, 2014, p. 488. . .

% La méme obligation figure a I’article VI.55 C.D.E pour les contrats a distance portant sur des services

financiers.
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spécifique ne vise que les contrats conclus par la voie d’un site internet ou d’une appli-
cation mobile. Elle ne s’applique pas aux contrats formés exclusivement par la voie d’un
échange de courriers électroniques®,

Selon le Président du Tribunal de commerce de Nivelles, Particle XI1.7 est violé lorsqu’un
site internet laisse supposer qu’il existe en version néerlandaise, parce qu’il fait apparaitre
un petit drapeau correspondant 4 I’utilisation de cette langue, alors que ni le site ni les
conditions générales de vente ne sont disponibles dans ce langage™.

Aucune disposition n’impose, par contre, de maniére expresse, que les conditions géné-
rales soient rédigées dans une langue déterminée, par exemple dans la langue maternelle
de leur destinataire. La Cour d’appel de Gand a Jugé que des conditions contractuelles en
néerlandais et en frangais pouvaient étre comprises par un client allemand, étant donné que
la description du bien vendu était rédigée dans ces deux langues™. Il nous parait toutefois
nécessaire de nuancer cette affirmation. Si un client — et en particulier un consommateur
— peut comprendre une langue étrangére, telle que ’anglais, lorsqu’elle est utilisée dans
une perspective publicitaire ou commerciale, il n’est toutefois pas certain qu’il dispose des
aptitudes suffisantes pour Iui permettre de prendre connaissance et de saisir les nuances
d’un texte juridique rédigé dans cette langue étrangére™.

On peut, en toute hypothése, contester I’opposabilité de conditions générales rédigées
dans une langue méconnue du cocontractant, si cette langue ne correspond pas a celle dans
laquelle le site internet peut étre consulté™,

Par ailleurs, il arrive que ’entreprise propose, sur certaines pages de son site — par exemple
dans une page FAQ — une version simplifiée de tout ou partie de ses conditions générales,
en vue d’en faciliter la lecture ou de rendre celle-ci plus attrayante. 1l y a lieu d’étre
extrémement attentif a toute discordance éventuelle entre cette version allégée et le texte
des conditions générales. En effet, en cas d’écart, la version simplifiée pourrait primer les
conditions générales™. 11 a par contre été Jugé que des renvois partiels aux conditions gé-
nérales d’une entreprise apparaissant, sur son site internet, en cours de navigation, consti-
tuaient une méthode de communication particulierement claire, dés lors qu’un exemplaire
intégral de ces conditions était repris sur la page d’ouverture du site, puis sur toutes les
pages préalables 4 une commande, et enfin sur la page de confirmation de la commande™.

® Art. XI1.10, al. 2, du C.D.E.

0 Prés. Comm. Nivelles, 29 février 2012, Ann. prat. marché, 2013, p. 63.

" Gand, 26 mai2010,D.C.C.R.,201 1,p.51, etnote C. CAUFFMAN, « Gekocht opeBay?No way! Oftoch».
™ Voy. I’analyse de droit comparé réalisée sur cette question par E. TERRYN, « Transparantie en algemene
voorwaarden — Nood aan hervorming? », TPR., 2017, pp. 47-49.

" C. BIQUET-MATHIEU et I. DECHARNEUX, op. cit., p. 182.

™ Ibidem, p. 182 ; Q. VAN ENIS, op. cit., 2009, p. 32.

" Litge, 30 janvier, 2014, Ann. prat. marché, 2014, p. 360.
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(ii) Obligations concomitantes a la conclusion du contrat en ligne

17. Possibilité de vérification. L'article XII.8 du Code de droit économique prévoit
qu’avant la passation d’'une commande en ligne, ’entréprise doit mettre & la disposition
du destinataire les moyens techniques appropriés lui permettant d’identifier les erreurs
éventuellement commises dans la saisie des données et de les corriger. Ceci prend généra-
lement la forme d’une page récapitulative, affichée sur le site internet de l,ellt]‘epl‘ist?, qui
permet de vérifier I'intégralité des informations fournies. Cette obligation prémunit les
parties d’une commande réalisée par erreur. Elle ne s’applique pas lql'sque le Acontr?t est
conclu par un simple échange de courriers électroniques™. Il peut par ailleurs y étre déroggé
dans le cadre de la formation d’engagements entre entreprises’”.

18. Commande avec obligation de paiement et paiement supplémentaire. Aux termes
de Iarticle V1.46, paragraphe 2, alinéa 2, du code, lorsqu’un contrat conclu par voie élec-
tronique oblige le consommateur a un paiement, I’entreprise doit veiller & ce que ce c_ler-
nier, lorsqu’il passe sa commande, reconnaisse explicitement que cette F:oml"rlande l,m-
plique une obligation de payer. En outre, si la passation de la cor.nmande implique qu’un
bouton ou une fonction similaire soit activée, I’entreprise doit veiller a ce que la mention
« commande avec obligation de paiement » ou une formule analogue, dénuée d’ambi-
guité, soit indiquée de maniére facilement lisible. A défaut de respecter ces obligations, le
consommateur n’est pas lié par le contrat.

11 faut également avoir égard a |’article V1.41 du Code de droit éconamique, qui prévoit,
de maniére générale, pour tout contrat de consommation, que tout palemem.‘. supplémer}-
taire a charge du consommateur par rapport & la rémunération convenue au titre de 1’obli-
gation contractuelle principale, doit faire I’objet d’un consentement exprés. Lorsque le
consentement du consommateur a été déduit du recours a des options par défaut que le
consommateur aurait di rejeter, il a droit au remboursement de ces montants. Ainsi, un
paiement additionnel ne pourra étre réclame au consommateur si celui-ci est déduit d’une
case pré-cochée s’imposant & lui au moment de la commande.

(iii) Obligations postérienres a la conclusion du contrat en ligne

19. Devoir d’information sur support durable. Aprés la passation d'une commande par
voie électronique, 1’article XI1.9 du Code de droit économique impose au prestataire d’uq
service de la société de I'information d’accuser réception de cette commande, sans délai
injustifié et par voie électronique. L’accusé de réception doit contenir un récapitulatif de

la commande.

L’article V146 prévoit une obligation similaire, en son paragraphe 7. Il stipule qu’aprés Fa
conclusion d’un contrat a distance, une confirmation du contrat conclu doit étre envoyee
au consommateur, sur un support durable. Cette confirmation doit contenir toutes les in-
formations qui devaient étre fournies au consommateur, avant la conclusion du cont-rat,,en
vertu de I’article VL.45, paragraphe 1, a moins que I’entreprise les ait déja communiquées
avant la conclusion du contrat, sur un support durable.

" Art. XII.10, al. 2, du C.D.E.
7 Art. XIL.10, al. 1%, du C.D.E.
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La Cour de justice a précisé qu’un mécanisme en vertu duquel un hyperlien était mis 2 la
disposition du consommateur, donnant accés aux informations requises sur le site internet
de Pentreprise, ne pouvait étre considéré comme satisfaisant. Selon la Cour, ce mode de
communication ne conduit ni & la « fourniture » des informations par I’entreprise ni 4 leur
« réception » par le consommateur™. Or il importe que I’information soit communiquée
spontanément au consommateur”. Un comportement actif est par conséquent requis dans
le chef de I’entreprise, tandis que le consommateur doit pouvoir se contenter d’une atti-
tude passive®,

L’information doit par ailleurs étre fournie sur un support durable, défini comme « tout
instrument permettant au consommateur ou & I’entreprise de stocker des informations qui
lui sont adressées personnellement d’une maniére permettant de s’y reporter ultérieure-
ment pendant un laps de temps adapté aux fins auxquelles les informations sont desti-
nées et qui permet la reproduction & I'identique des informations stockées »*'. Ce type
de support « doit garantir au consommateur, de maniére analogue a un support papier, la
possession des informations requises, pour lui permettre de faire valoir, le cas échéant, ses
droits »*. Ceci implique que le consommateur ait la possibilité de stocker les informations
qui lui ont ét€ adressées personnellement, qu’il ait la garantie de |’absence d’altération de
leur contenu ainsi que de leur accessibilité pendant une durée appropriée, et qu’il dispose
de la possibilité de les reproduire telles quelles®,

Le considérant n° 23 de la directive sur les droits des consommateurs® donne des exemples
de procédés susceptibles d’étre qualifiés de support durable (ou, par voie de conséquence,
d’écrit, puisqu’il s’agit d’équivalents fonctionnels). Sont ainsi mentionnés « le papier, les
clés USB, les CD-Rom, les DVD, les cartes 4 mémoire ou les disques durs d’ordinateur
ainsi que les courriels ». Plus discutée est la question de savoir si une page web répond, ou
pas, a la définition fonctionnelle du support durable. Certaines pages web sont modifiées
a un rythme quasi ininterrompu, par une multitude d’intervenants (I’intégrité des informa-

tions n’est, par conséquent, pas garantie).

Se pronongant sur la notion de support durable, la Cour d’appel de Bruxelles a jugé que
I’enregistrement audio d’une communication téléphonique, conservé sur support électro-
nique, ne pouvait pas constituer un support durable, lorsqu’il était stocké par I’entreprise
et n’¢tait pas consultable par le consommateur, La Cour d’appel a en effet relevé que ce
type de support était susceptible d’étre modifié par Pentreprise, qui pouvait supprimer des
passages de la conversation, les changer ou les modifier. Elle a insisté sur le fait que le
support durable devait impérativement étre mis a Ia disposition du consommateur et qu’il

" C.JU.E., 5 juillet 2012, C-49/11, Content Services, § 37.

? Prés. Comm. Anvers, 8 mai 2008, Ann. prat. marché, 2008, p. 182.

* H. JACQUEMIN, op. cit., 2013, p.272.

“Art. 1.8, 19° du C.D.E,

“ CJ.UE, 5 juillet 2012, C-49/11, Content Services, § 42,

®CJUE,S5 Jjuillet 2012, C-49/11, Content Services, § 43 ; C.J.U.E., 9 novembre 2016, C-42/15, Home
Credit Slovakia, § 35.

* Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux droits des
consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la directive 1999/44/CE du Parlement
curopéen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE du Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement
curopéen et du Conseil, J 0., L. 304 du 22 novembre 2011.
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devait pouvoir s’y reporter ultérieurement pendant un laps de temps adapté, ce qui n’était
pas le cas en ’espéce®. :

Un site internet ne constitue pas non plus un support durable, lorsqu’il présente un carac-
tére éphémeére et modifiable® (ce qui sera généralement_le_ cas). lvlenc.onl're: par c’ontll‘e
I’exigence du support durable le document qui peut étre soit lmprlme;fmt téléchargé puis
conservé, par le consommateur, au départ du site internet du vendeur®’,

De méme, lorsqu’il intégre une boite électronique personnelle au consommateur, le site
internet peut étre qualifié de support durable, pour autant que deux conditions soient ren-

contrées, a savoir :

que le site permette & I’utilisateur de stocker les informations qui lui ont.été‘pt’:%'son-
nellement adressées de maniere a ce qu’il puisse y accéde'r et IE':S reprlodu’lre a I’iden-
tique, pendant une durée appropriée, sans qu_’aucur%e modification unilatérale de leur
contenu par ’entreprise ou par un tiers ne soit possible, et

—  dans I’hypothése ol le consommateur est obligé de con_sullter ledit site in.ternlet afin de
prendre connaissance des informations, que la trans_ml'ss_uon de (felles—m soit accom-
pagnée d’un comportement actif de ’entreprise destm.e a porter a 1?1 connaissance Fle
ce consommateur I’existence et la disponibilité desdites informations sur ledit site

internet®,

- ¥ L] 3 3
On considérera également comme adéquates des pratiques résidant dans [’envoi d’un e-
' b4 3
mail sur la boite électronique du consommateur, ou dans la transmission d’un document

PDF contenant les informations requises.

20. Droit de rétractation du consommateur. Dans les contrats i distance, l’artic':[e VI1.47
du Code de droit économique confére au consommateur un droit de rétralctatlon”. Ce
droit autorise le consommateur a se rétracter du contrat conclu, dans un dé}al de quatcn;ze
jours, sans avoir 4 motiver sa décision et sans avoir & supporter’d‘autres frais que les coilts
directs engendrés, le cas échéant, par le renvoi des biens achete\s”"-. Il est censé «compen-
ser le désavantage résultant pour le consommateur d’un contrat a dlstance,l en lui a(icordant
un délai de réflexion approprié pendant lequel il a la possibilité d’examiner et d’essayer
le bien acquis »*'.

Une telle faculté de rétractation ne trouve a s’appliquer que dans l’hypothése ol ["objlet
du contrat porte sur une vente ou sur une prestation de service. La} nOIlOI;l de f:ont1‘at a dis-
tance, telle que visée a |’article 1.8, 15°, du Code de droit ECOI:IOH]IQ}J.C, n epwsage en effet
que ces deux types de prestations. Par conséquent, aucun droit de rétractation ne peut étre

5 Bruxelles, 1¢ septembre 2011, Ann. prat. marché, 2011, p. 460,

8 Civ. Anvers, 14 mai 2010, R. W, 2012-13, p. 1350.

§ Comm. Bruxelles, 29 mai 2008, Bull. Ass., 2008, p. 254.

8 C.J.U.E., 25 janvier 2017, C-375/15, BAWAG PSK, § 53. . ) _ ] -
¥ Dans les contrats a distance portant sur des services financiers, le droit de rétractation est inscrit a 1’article
VI.58 du C.D.E.

® Art. VL51, § 1%, al. 2, du C.D.E.

% C.JLLU.E., 3 septembre 2009, C-489/07, Messner, § 20.
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invoqué a la suite de la conclusion d’une convention de transaction entre un consomma-
teur et une entreprise, par exemple®?.

L’existence du droit de rétractation — ainsi que ses conditions, délai et modalités d’exercice
—ou, au contraire, I’absence de celui-ci, constitue une information qui doit étre signalée au
consommateur, avant la conclusion du contrat®, et doit luj &tre confirmée, sur un support
durable, aprés la conclusion de celui-ci®, II s’agit d*une information qui doit étre donnée
spontanément au consommateur. Un modéle standardisé des informations & communiquer
figure en annexe du livre VI du Code de droit €conomique,

Le délai de rétractation court a partir du Jour de la conclusion du contrat dans le cas d’un
contrat de service, et & partir du jour de la réception du bien dans le cadre d’une vente®. La
décision du consommateur de se rétracter peut étre notifiée a I’entreprise par tout moyen,
que ce soit par un mode de communication électronique ou par voie postale®. Un modéle
de formulaire de rétractation a été établi par le [égislateur. Il figure en annexe au livre VI
du Code de droit économique. Il n’est toutefois pas obligatoire pour le consommateur, qui
peut également utiliser tout autre maoyen pour exposer sa décision de se rétracter.

L’exercice du droit de rétractation a pour effet d’éteindre I’obligation des parties?”. L’en-
treprise est tenue de rembourser au consommateur tous les paiements regus de sa part, y
compris les frais de livraison, sans retard excessif et en tout état de cause dans un délaj
de quatorze jours®. Le consommateur doit, pour sa part, restituer les biens dont il a regu
livraison. Sa responsabilité ne peut €tre engagée qu’a 1’égard de la dépréciation des biens
résultant de manipulations autres que celles nécessaires pour établir la nature, les carac-
téristiques et le bon fonctionnement de ces biens®. Cecj permet & ’entreprise de réclamer
une indemnité compensatrice au consommateur dans I'hypothése ot il a fait un usage du
bien incompatible avec la bonne foi ou I’enrichissement sans cause!®,

Lorsque la déclaration de rétractation est remplie en ligne, via le site internet de 1’entre-
prise, cette derniére est tenue de communiquer sans délai un accusé de réception de la
rétractation sur un support durable au consommateur'®'.

Lorsque le contrat a distance porte sur une prestation de service, et que le consommateur a
expressément sollicité que I’exécution du contrat débute pendante le délai de rétractation,
il reste tenu, en cas de rétractation, de payer a 'entreprise un montant proportionnel & ce
qui a été fourni par rapport a I’ensemble des prestations prévues par le contrat!®2,

* Cass., 8 décembre 2017, R.G. n® C.17.0101/F, www.juridat.be.

% Art. VIL45, § 1+, 8° et 11°, du C.D.E.

" Art, V.46, § 7, du C.D.E. Cette confirmation relative au droit de rétractation ne doit toutefois plus étre
fournie, aprésla conclusion du contrat, si ellea déja été communiquée sur support durable avant sa conclusion,
¥ Art. V147, § 2, du C.D.E.

* Art. V149 du C.D.E.

7 Art. VI.52 du C.D.E.

* Art. V150 du C.D.E.

* Art. VI.51, § 2, du C.D.E.

" C.JU.E., 3 septembre 2009, C-489/07, Messner, § 26.

""" Art. V1.49, § 3, du C.D.E.

12 Art, VI.51, §3,duC.D.E.
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L’article VI.53 énumeére une liste de quatorze exceptions au droit de rétractation. Dans
les différentes hypotheses visées, et pour autant qu’il en ait été préalablement informé, le
consommateur ne peut se rétracter du contrat qu’il a conclu. Parmi ces exceptions, figure
le contrat de « fourniture d’un contenu numérique non fourni sur support matériel si I’exé-
cution a commencé avec 1’accord préalable exprés du consommateur [...] ». Le contenu
numérique est un ensemble de « données produites et fournies sous forme numérique »',
Ainsi, I’exception au droit de rétractation peut s’appliquer tant au contrat de téléchar-
gement de contenu audiovisuel ou applicatif en ligne, qu’au contrat d’hébergement de
données, ce qui recouvre notamment le stockage d’informations ou la publication payante
d’annonces en ligne.

(iv) Obligations en cas de reconduction du contrat

21. Reconduction tacite. Certains contrats en ligne conclus pour une durée déterminée
peuvent prévoir des modalités de reconduction tacite, a défaut de dénonciation.

Afin de protéger les consommateurs, I’article VI.91 du Code de droit économique prévoit
que la clause de reconduction tacite doit figurer en caracteres gras et dans un cadre distinct
du texte, au recto de la premiere page du document contractuel. Elle doit mentionner les
conséquences de la reconduction tacite et la date ultime a laquelle le consommateur peut
s’y opposer, ainsi que les modalités selon lesquelles il peut notifier cette opposition.

S’il opte pour la formule de la reconduction tacite, le prestataire d’un service de la société
de I’information peut chercher & imposer que la dénonciation du processus de reconduc-
tion intervienne par voie électronique, par exemple par le recours exclusif a un formulaire
mis a disposition sur son site internet. Si elle n’est pas expressément prévue par voie de
stipulation contractuelle, une telle fagon de procéder pourrait étre jugée contraire a ’article
XI1.25 du Code de droit économique. Cet article prévoit qu’a défaut de dispositions légales
contraires, nul ne peut étre contraint de poser un acte juridique par voie électronique. 1l
faut noter que cette disposition, qui a été extraite de la loi du 9 juillet 2001 fixant certaines
régles relatives au cadre juridique pour les signatures électroniques et les services de cer-
tification'™, était initialement destinée a s’appliquer exclusivement aux relations entre les
citoyens et les autorités, et non aux relations entre personnes privées'”. A ’occasion de
son introduction dans le Code de droit économique, le législateur a semblé vouloir géné-
raliser sa portée, en précisant que « ce principe — selon lequel toute personne conserve le
libre choix du support (papier ou électronique) par lequel il pose ses actes juridiques — est
désormais étendu aux nouveaux services de confiance consacré par le réglement 910/2014
et le présent titre (cachet, horodatage, envoi recommandé et archivage électroniques). Cela
signifie notamment qu’une personne ne peut étre contrainte d’envoyer ou de recevoir un
recommandé électronique. Elle ne le fera que si une disposition légale le prévoit ou si elle
I’accepte contractuellement »'%. Par cette référence aux rapports contractuels, le législa-

103 Art. 1.8., 35° du C.D.E.

14 MB., 29 septembre 2001.

195 Projet de loi fixant certaines régles relatives au cadre juridique pour les signatures électroniques et les
services de certification, Doc. parl., Sén., sess, 2000-2001, n° 2-662/4, p. 5.

1% Projet de loi mettant en ceuvre et complétant le réglement (UE) n® 910/2014 du Parlement européen et
du Conseil du 23 juillet 2014 sur I’identification électronique et les services de confiance pour les transac-
tions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la Directive 1999/93/CE, portant insertion du

254

CONCLUSION ET PREUVE DU CONTRAT DANS L'ENVIRONNEMENT NUMERIQUE

teur a semble-t-il admis que I’article XT1.25 puisse désormais s’appliquer dans les rapports
entre personnes privées, tout en réservant I’hypothése ot les parties auraient expressément
convenu de s’en remettre 4 un mode de communication électronique.

En'tgute hypothése, lorsqu’il s’agit d’un contrat de consommation, le consommateur peut
r(’:SllleI" le- contrat a tout moment, aprés sa reconduction tacite, sans indemnité, au terme
d’un délai de préavis de deux mois maximum'"’,

D. SANCTION DU NON-RESPECT DES OBLIGATIONS APPLICABLES DANS
L’ENVIRONNEMENT NUMERIQUE

a. Sanctions ponctuelles imposées par le Code de droit économique

22. Incohérence des sanctions civiles, Sauf exceptions'®, les sanctions applicables en
cas de.violation des obligations précontractuelles ou contractuelles imposées par le Code
de droit économique ne sont pas harmonisées au niveau européen'®. Laissant le soin aux
Etats membres de définir le régime des sanctions qu’ils imposent, la directive 2011/83/UE
sur les droits des consommateurs prévoit néanmoins que ces sanctions doivent présenter
un caractére effectif, proportionné et dissuasif!!°,

En droit belge, les exigences imposées dans I’environnement numérique font I’objet d’un
dispositif de sanctions pénales, prévues par le livre XV du Code de droit économique.
L’entreprise qui se rend responsable d’une infraction aux obligations examinées ci-dessus
peut, par ailleurs, faire I’objet d’une action en cessation devant le Président du tribunal de
commerce!'!!,

Les di‘spositions que nous avons analysées présentent, par contre, la particularité de ne
pas fam? 'objet d’un régime complet de sanctions civiles. Le livre VI du Code de droit
cconomique prévoit plusieurs sanctions spécifiques, applicables en cas de non-respect de
certaines obligations déterminées. Les livres ITI et XII ne fixent, par contre, aucune consé-
quence d’ordre civil & un manquement au devoir d’information et de transparence. Au
contraire, s’agissant des obligations du livre XTI, il est expressément stipulé a Iarticle
X.H.IO, alinéa 1%, qu’il est permis de déroger conventionnellement a 1a plupart de celles-
ci dans les rapports entre entreprises. Elles ne présentent donc un caractére impératif que
dans les contrats conclus par un prestataire d’un service de la société de I’information avec
un consommateur.

NOI.JS examinons ci-dessous les quelques sanctions d’ordre civil proposées par le Code de
droit économique.

t?trc 2 dans. le livre XIT « Droit de I’économie €lectronique » et portant insertion des définitions propres au
titre 2 du livre XII et des dlspgsitions d’application de la loi propres au titre 2 du livre XTI, dans les livres
I, XV et XVII du Code de droit ¢conomique, Doc. parl., Ch., sess. 2015-2016, Doc 54-1893/001 p. 15.
"7 Art. V1.91, § 2, du C.D.E. ,
og 'Par e)fem'ple, pour la sanction du non-respect de I’obligation d’information sur le droit de rétractation,
E}gl est réglé par la directive 2011/83/UE sur le droit des consommateurs.
E. TERRYN, « Transparantie en algemene voorwaarden — Nood aan hervorming?

5 ?», TPR.,2017, p. 43.
"0 Art. 24 de la directive. ¢ e
" Art. XVII.1 du C.D.E.
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23. Allongement du délai de rétractation. Sous ’empire de la loi sur les pratiques dy
marché et la protection du consommateur, le non-respect du devoir d’information portant
sur le droit de rétractation avait pour conséquence que le bien ou le service était réputé
fourni au consommateur sans demande préalable de sa part et, par conséquent, sans qu’i
soit tenu d’en payer le prix ou de le restituer!!?, Désormais, en vertu de article VI.48 dy
Code de droit économique, ce déficit d’information conduit exclusivement a une pro-
longation du délai de rétractation, pendant une période de douze mois, prenant cours 3
I’échéance du délai de rétractation initial'*, Au terme de cette période de douze mois et
quatorze jours, le consommateur ne peut plus se délier du contrat qu’il a conclu.

Bien que Iarticle VI.48 ne traite que de I’hypothése d’un déficit d’information préalable &
la conclusion du contrat, certains auteurs considérent que la sanction doit étre généralisée,
et qu’elle doit s’appliquer également en cas de défaut de confirmation de ’existence d’un
droit de rétractation, postérieurement a la conclusion du contrat, en violation de I’article
V1.46, paragraphe 7''%. On peut toutefois douter que cette mesure, en ce qu’elle constitue
une forme de sanction, puisse faire I’objet d’une interprétation extensive.,

Durant la période de prolongation du délai de rétractation, si le consommateur décide de se
rétracter du contrat a distance qu’il a souscrit, I’entreprise est tenue de lui rembourser les
montants payés'”®. Le consommateur n’est par ailleurs pas responsable d’une éventuelle
dépréciation des biens''¢. Le déficit initial d’information peut donc avoir des conséquences
lourdes pour ’entreprise, qui pourrait étre confrontée a une rétractation du consommateur
plusieurs mois aprés avoir engagé la relation contractuelle, étant ainsi amenée a rembour-
ser au consommateur les sommes engagées, en dépit de I’exécution totale ou partielle
des prestations convenues. Le risque d’une telle sanction doit toutefois étre relativisé. Ce
reméde doit en effet étre connu du consommateur, ’entreprise n’étant pas tenue de I’en
informer, ce qui affecte son efficacité’’.

24, Frais supplémentaires. Au-dela du droit de rétractation, I'article V1.45, paragraphe 5,
prévoit une autre sanction en cas de déficit d'information dans la formation du contrat, en
ce qu’il impose a I’entreprise qui n’a pas communiqué au sujet des frais supplémentaires
de transport, de livraison et autres, ou des frais de renvoi du bien en cas de rétractation, de
supporter ceux-ci.

25, Caractére contraignant des informations transmises. L’article V1.45, paragraphe 4,
pourrait constituer une sanction indirecte, en cas d’information erronée transmise par
I’entreprise au consommateur, avant la conclusion du contrat. Il prévoit en effet que les
informations communiquées par I’entreprise au stade précontractuel font partie intégrante
du contrat a distance et ne peuvent étre modifiées, & moins que les parties n’en décident
autrement de maniére expresse.

2Art. 46, § 1¢,2°,delaloi du6avril 2010 relative aux pratiques du marché et 4 la protection du consommateur.
1131 article V148, al. 2, du C.D.E. prévoit que si I’entreprise se conforme 4 son obligation d’information
endéans la période de prolongation de douze mois, le délai de rétractation expire au terme d’une période
de quatorze jours prenant cours au moment oil I'information est communiquée au consommateur.

114 R. STEENNOT e.a., op. cit., 2015, p. 1632.

5 Art. VLS50, al. 1%, du C.D.E.

16 Art, VI.51, § 2, du C.D.E.

" H, JACQUEMIN, op. cit., 2015, p. 399.
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En vertu de cette disposition, et sous réserve de I’abus de droit, le consommateur pourrait
exiger de I’entreprise qu’elle exécute le contrat a distance conformément aux éléments
présentés au stade précontractuel, en dépit du fait que ceux-ci s’avérent ultérieurement er-
ronés. Il pourrait également se prévaloir d’un manquement contractuel, a défaut pour I’en-
treprise de respecter les informations communiquées — par exemple en termes de délais!'s,

26. Remboursement des paiements supplémentaires n’ayant pas fait I’objet d’un
consentement expres. Placé dans la section consacrée a tous les contrats de consomma-
tion, I"article VI.41 prévoit qu’avant que le consommateur ne soit lié par un contrat ou une
offre, I"entreprise doit obtenir son consentement exprés a tout paiement supplémentaire a
la rémunération convenue au titre de ’obligation contractuelle principale. Si ’entreprise
n’a pas obtenu le consentement exprés du consommateur, mais qu’elle I’a déduit en ayant
recours a des options par défaut que le consommateur doit rejeter pour éviter le paiement
supplémentaire, le consommateur a droit au remboursement de ces montants s’ils ont été
payés. Cette sanction s’applique notamment dans I’hypothése oil des montants complé-
mentaires ont ét€ réclamés au consommateur du fait de I"application de cases pré-cochées.

27. Résiliation sans frais. On mentionnera également que dans I’hypothése d’un contrat
a distance de services financiers, la violation du devoir d’information relatif au service
financier ou au contrat en lui-méme'? — ce qui inclut le fait de ne pas avoir fourni ces
informations sur un support papier ou sur un autre support durable'® — autorise le consom-
mateur a résilier le contrat sans frais ni pénalités. Cette résiliation doit toutefois intervenir
dans un délai raisonnable a partir du moment oil le consommateur a connaissance ou aurait
dii avoir connaissance du non-respect de ces obligations!'2'.

b. Sanction d’une pratique commerciale déloyale

28. Restitution des sommes payées dans le cadre d’un contrat conclu i la suite d’une
pratique commerciale déloyale. Au-dela des sanctions ponctuelles envisagées par le
Code de droit économique, lorsqu’il est révélateur d’une pratique commerciale déloyale,
le non-respect des obligations imposées par le livre VI peut €tre sanctionné sur la base de
Iarticle VI.38. Celui-ci prévoit que lorsqu’un contrat est conclu i la suite d’une pratique
commerciale déloyale, le consommateur peut solliciter le remboursement des sommes
qu’il a payées en exécution du contrat, sans restitution du produit livré.

La localisation de Particle V1.38 dans le Code de droit est sujette a critiques'. Tl efit en
effet été plus judicieux de le localiser sous le titre sanctionnant les pratiques commer-
ciales interdites, plut6t que de le dissimuler dans les dispositions géncrales applicables
aux contrats conclus avec les consommateurs, avant méme d’exposer les principales obli-
gations régissant ce type de contrat.

"“R. STEENNOT e.a., op. cit., 2015, p. 1624,

" Art, VL55, § 1, 2° et 3°, du C.D.E.

120 Art. V157 du C.D.E.

21 Art. VI.60 du C.D.E.

2 R. STEENNOT, « Commentaar bij Artikel VI.38 WER », Handels- en econontisch recht. Commentaar
met overzichi van rechispraak en rechtsleer, Wetboek Economisch Recht, Boek VI, Titel 3. Overeenkomsten
met consumenten, 2014, p. 114,
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Le dispositif visant I’interdiction des pratiques commerciales déloyales se structure a trojs
niveaux'®, aux articles VI.92 et suivants du Code de droit économique :

- Les articles VI.100 et VI.103 contiennent une liste de pratiques commerciales répuy-
tées déloyales en toutes circonstances'.

—  Les articles VI.97 a VI.99 et VL.101 et V1.102 comportent une norme d’interdiction
dite « semi-générale », visant les pratiques commerciales trompeuses et les pratiques
commerciales agressives.

En vertu de I’article V1.97, une pratique commerciale peut étre déclarée trompeuse sj
elle contient des informations fausses ou est susceptible d’induire le consommateur
moyen en erreur au sujet notamment des caractéristiques du produit, de son Prix, de
son mode de calcul ou de I’existence d’un avantage spécifique quant au prix, ainsi que
des droits du consommateur, et pour autant que la pratique améne le consommateur 3
prendre une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement.

Par ailleurs, Iarticle VI.99 interdit les omissions trompeuses, a savoir les omissions
visant une information substantielle dont le consommateur moyen a besoin, compte
tenu du contexte, pour prendre une décision commerciale en connaissance de cause,
L’omission |’améne, ou est susceptible de 1’amener, a prendre une décision commer-
ciale qu’il n’aurait pas prise autrement. Les caractéristiques du produit, son prix ou la
maniére dont il est calculé, ainsi que ’existence du droit de rétractation, constituent
des informations substantielles dont I’absence de communication peut constituer une
omission trompeuse.

-~ Enfin, Particle VI.93 comporte une norme générale qualifiant de pratique commer-
ciale déloyale tout agissement contraire aux exigences de la diligence professionnelle,
qui altére ou est susceptible d’altérer de maniére substantielle le comportement éco-
nomique du consommateur moyen.

L’article VL.38 distingue deux hypothéses dans lesquelles un remboursement peut étre
obtenu par le consommateur. Selon son alinéa 1¢, en cas de pratique commerciale déloyale
visée a ’article VI.100, 12°, 16° et 17°, et a I"article VI.103, 1°, 2° et 8°, le consomma-
teur peut, dans un délai raisonnable, exiger le remboursement des sommes payées, sans
restitution du produit livré. Dans cette premiére hypothése, en cas de refus de 1.’entrﬂ—
prise de donner suite a la réclamation du consommateur, si le juge constate lfexmte]l]c?
de la pratique commerciale déloyale dénoncée par le consommateur, il doit faire droit &
sa demande de remboursement'?. Sa seule marge d’appréciation porte sur la question du
délai dans lequel la demande est formulée, lequel doit présenter un caractére raisonnable.

12 Pour une analyse détaillée de ce dispositif, voy. C. DELFORGE, « Les pratiques commerciales déloyales
des entreprises & I’égard des consommateurs », in N, THIRION (dir.), Actualités en matiére de pratique du
marché et protection du consommateur, coll. CUP, vol. 125, Limal, Anthemis, 2011, pp. 8-39.

12411 s”agit de la transposition de la liste figurant 4 'annexe 1 de la directive 2005/29/CE du Pa_r!cme.nl
européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-
a-vis des consommateurs dans le marché intérieur et modifiant la directive 84/450/CEE du Conseil et les
directives 97/7/CE, 98/27/CE et 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil et le réglement (CE)
n® 2006/2004 du Parlement européen et du Conseil.

125 R STEENNOT, op. cit., 2014, p. 114.
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Dans le cas ol le contrat est conclu & 1a suite d’une autre pratique commerciale déloyale,
larticle VI.38, alinéa 2, prévoit que le juge « peut » ordonner le remboursement au
consommateur des sommes qu’il a payées. Il ne s’agit pas d’une obligation pour le magis-
trat, qui pourrait par exemple refuser le remboursement si les finalités poursuivies par la
mesure de protection violée par I’entreprise ont ét¢ atteintes par ailleurs, ou si les intéréts
économiques du consommateur n’ont pas été 1ésés'2, Te magistrat peut également appré-
cier si la mesure demandée par le consommateur est proportionnée, en tenant compte
de facteurs tels que I'importance de la pratique déloyale dénoncée, son incidence sur le
comportement du consommateur et ses conséquences financiéres, ainsi que I"ampleur du
préjudice subi par le consommateur'”’. Certains auteurs estiment que le magistrat pourrait
méme modaliser la sanction'?®. Ceci ne ressort toutefois pas expressément du texte légal.

Dans une décision du 1* février 2017, le juge de paix de Charleroi a fait application de
cette disposition, en refusant le paiement revendiqué a charge d’un consommateur dans
le cadre d’un contrat de fourniture de gaz et d’électricité, apreés avoir constaté un déficit
d’information du consommateur, notamment quant aux tarifs appliqués. Le juge de paix a
expressément constaté que I’obligation prévue par I’article VI1.46, paragraphe 7, du Code
de droit économique, consistant & fournir au consommateur la confirmation du contrat
conclu sur un support durable reprenant les informations listées a article VI.45, et en
particulier le mode de calcul du prix, n’avait pas été rencontrée. Le magistrat cantonal a
par ailleurs, considéré qu’une pratique trompeuse avait été commise, relevant que I’infor-
mation déficitaire était un élément substantiel au sens de I’article VI.99 du Code de droit
¢conomique. Il a ensuite décidé que ceci justifiait que soit rejetée la demande de paiement
formulée par le fournisseur de gaz et d’électricité'?,

Une interprétation littérale des termes de I’article VI.38 pourrait conduire & exiger, pour
faire droit & la demande de remboursement du consommateur, que celui-ci démontre
I’existence d’un lien causal entre la pratique commerciale déloyale et le contrat litigieux %,
Il appartiendrait dés lors au consommateur de démontrer que la pratique commerciale
déloyale a eu un impact déterminant sur la conclusion du contrat’®. Dans sa décision du
L= février 2017, le juge de paix de Charleroi a privilégié une interprétation moins stricte
du texte légal. Un lien doit sans doute exister entre la pratique commerciale déloyale et
la conclusion du contrat. Ainsi, on pourrait considérer que la sanction de article VI.38
ne trouve pas a s’appliquer lorsque le contrat aurait en toute hypothése été conclu par
le consommateur, en dépit de la pratique commerciale déloyale'. Néanmoins, on peut
difficilement exiger qu’il soit démontré que ce lien ait eu un caractére déterminant, au
risque de priver Iarticle VI1.38 d’effet dans nombre d’hypothéses, ce qui poserait une
question de conformité au texte de article 24 de la directive 2011/83/UE sur les droits

"*H. JACQUEMIN, « Manquement & ’obligation d’information sanctionné conformément A I’article VI.38
du Code de droit économique », JJ.P., 2017, p. 522.

"' R. STEENNOT, op. cit., 2014, p. 112.

"% C. DELFORGE, op. cit., 2011, p- 38 ; R. STEENNOT, op. cit., 2014, p. 112.

" J.P. Charleroi, 1 février 2017, J.J.P, 2017, p. 511.

0 Larticle V1.38 C.D.E. s’applique en effet « lorsqu’un contrat avec un consommateur a été conclu ¢ la
suite d'une pratique commerciale déloyale ».

"' E. TERRYN, « Misleidende en vergelijkende praktijken na de omzetting van de Richtlijn Oneerlijke
handelspraktijken », Handelspraktijken anno 2008, Mechelen, Kluwer, 2008, p. 84.

"2 R. STEENNOT, op. cit., 2014, p. 116.
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des consommateurs, qui prévoit que les sanctions prévues par les Etats membres doivent
étre effectives, proportionnées et dissuasives.

Dans le méme ordre d’idées, bien que la notion c‘ie pratique cgmmerciale déloyal\e clou(\ifn?
les pratiques développées avant, pendant et apres la conclusnpn du contralt lvnls-ad—ylls es
consommateurs'®, il pourrait étre soutenu que seule une pratique commerciale déloyale
intervenue au stade de la formation du contrat, c’est—a—d!rc avant ou’ au momerI]E del sa
conclusion, pourrait justifier I"application de celtte sanction. 1l en résulte quebl‘ al;t-lcle
VI.38 ne pourrait étre invoqué en vue de sanctionner un manqueme:nt] aux 01 iga 10(1113
imposées par le livre VI du Code de droit économique, intervenu aprés la conclusion du

contrat a distance'*.

Enfin, ["article VI.38, alinéa 3, stipule qu’en cas de fm_lmiture non demandée au cpl]lson}h
mateur au sens de Darticle VI.103, 6° — ce qui constlmfz une }‘Jrathug connngrma e dé-
loyale en toutes circonstances — le consommateur est'dlslpense du paiement d1.1 erx ou
de toute autre contre-prestation, sans qu’on puisse dedu1.re dg son absen(?e ‘e (;eponse
un quelconque consentement dans son chef. Cette sanction vise la fourniture de t(zute
forme de produit (biens ou services) aux consommateurs. El]’e-:‘pen}let au conso(;nme} eur
de conserver le produit livré — il s*agit parfois d’un service déja exécuté — sans devoir en

payer le prix'*.

¢. Sanctions de droit commun

29. Validité du contrat. A défaut de sanction spécifique Prévue par le Co’de dle dr()ft
économique, ou, le cas échéant, en complément ﬁ\ une slanctl.on spec1ﬁque,, c ejs,t e,di%()lt
commun des obligations qui doit &tre mobilisé. A ce titre, 11, fau't\ tout d ab(nd’ vérifier
que le contrat conclu dans I’environnement numérique s’est 1'egul}erement formé, ce qui
implique qu’il ait fait I’objet du consentement de chacune des parties.

Les obligations d’information et de transparence imposées par le nge de ‘dr01t economlqéle
— 4 tout le moins lorsqu’elles visent la phase antérieure ou concomitante a la F:onclu_smn du
contrat — ont pour vocation principale de protéger le consenteme!lt de la partie destmgt‘au'e
de I’information, en veillant a ce qu’elle soit correctement éclairée quant aux conditions
principales du contrat'*,

30. Vice de consentement. Le contrat formé a la suite d’un vice de consentement peut
étre annulé, sur la base de I’article 1109 du Code civil, 4 condition, pour la personne qui s¢
prévaut du vice, de démontrer qu’elle n’aurait pas consenti au contrat si la formalité omise

avait été correctement exécutée.

3 Art. V192 du C.D.E. _ ) o .
13 On vise par exemple [’hypothése onl les informations devant étre communiquées au consommateur, §

. 3 1ras : carnianin
support durable, aprés la conclusion du contrat, conformément a 1’article VI1.46 C.D.E., ne lui seraient p:

f . . e s .
13(;LIII{HH;T:EI“EENNOT « Telecomoperator die niet kan bewijzen dat de consument zijn toestemming heeft

i 95.
leend, kan geen betaling verlangen », D.C.C.R., 2011, p.
'\;?HeinACQUEgMIN etE.DE DUVE, « L'information précontractuelle etco_ntra_ctuelle des cogsommateu rls;-
in X.. Contrats et protection des consommateurs, coll. Recyclage en droit, Limal, Anthemis, 2016, p. 13.

260

CONCLUSION ET PREUVE DU CONTRAT DANS LENVIRONNEMENT NUMERIQUE

Dans le cadre de la réforme du Code civil, 'avant-projet de loi présenté par le Ministre
propose d’insérer a Iarticle 21, alinéa 3, du Livre VI du nouveau Code civil, une dispo-
sition qui fait un lien direct entre I’information précontractuelle et les vices de consente-
ment. Elle prévoit qu’« outre la responsabilité précontractuelle, la violation d’un devoir
d’information peut conduire  la nullité du contrat s’il est satisfait aux exigences établies
a I'article 37 ». L’article 37 en projet traite des vices de consentement dans la formation
du contrat. Parmi les vices de consentement identifiés-dans la nouvelle mouture du Code
civil, figure I’abus de circonstance, qui désigne la situation dans laquelle « il existe un
déséquilibre manifeste entre les prestations par suite de ’abus par I'une des parties de
circonstances liées & la position de faiblesse de ’autre partie »'¥7. Cette situation donne a
la victime la possibilité de solliciter I’adaptation de son obligation par le juge ou, si ’abus
est déterminant, de demander la nullité du contrat.

31. Inopposabilité des conditions générales. On reléve, par ailleurs, que certaines régles
introduites par le Code de droit €économique influencent la question de I'opposabilité des
conditions générales'®. En effet, le non-respect des obligations figurant aux articles 111,74
et XIL.7, par exemple, peut étre de nature i convaincre le juge que les conditions générales
n’ont pas été portées a la connaissance du cocontractant avant la conclusion du contrat, ou
qu’elles n’ont pas été acceptées par [ui. Le déficit d’information ou de transparence relatif
aux conditions générales peut ainsi étre sanctionné par I’exclusion de celles-ci du champ
contractue]'?,

32. Autres mesures tirées de la théorie générale des contrats. Au-dela des sanctions
précédemment évoquées, 1article 1382 du Code civil peut également étre invoqué, en
vue de sanctionner un déficit d’information lors de la phase précontractuelle, et obtenir
réparation du dommage causé par celui-ci.

Les différentes sanctions présentées ciblent principalement un manquement aux obliga-
tions fixées par le Code de droit économique qui sont antérieures ou concomitantes a la
formation du contrat. Ils trouvent difficilement 3 s’appliquer lorsque le non-respect porte
sur une formalité imposée aprés la conclusion du contrat. Néanmoins, lorsqu’une obliga-
tion d’information postérieure  la formation du contrat a été violée, et 4 défaut de sanction
spécifique, le destinataire pourrait chercher & se prévaloir d’autres solutions, telles que
Iexception d’inexécution, I’exécution en nature de Iobligation ou la réparation du préju-
dice contractuel causé, voire la résolution du contrat pour faute'¥,

II. PREUVE DU CONTRAT DANS L’ENVIRONNEMENT NUMERIQUE

33. Un litige peut se perdre (ou se gagner) sur une question de preuve. Pour souligner
I'importance pratique des regles de preuve, I’adage idem est non esse aut non probari est
généralement rappelé. Il signifie qu’a défaut de preuve valable, si un litige survient, il sera
extrémement difficile 4 la partie sur laquelle repose la charge de la preuve de faire valoir

BT Art. 41,

" D. PHILIPPE et L.-A. NYSSEN, « L'opposabilité des conditions générales », in C. VERDURE (dir.),
Contrats et protection des consommateurs, Limal, Anthemis, 2016, p. 113.

™ Sur cette question, voy. E. TERRYN, op. cit., 2017, pp. 35-39.

"“"H. JACQUEMIN et E, DE DUVE, op. cit., 2016, p. 39.
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ses droits'"'. Aussi pourrait-elle perdre le proces, avec les conséquences potentiellement
négatives qui en résultent. :

Les technologies de ’information et de la communication constitu.ent d'ésc?rmal.sl une rféa_
lité quotidienne, notamment en matiére con.tractuelle. Les cor}trats 1mpr'1mlesl sur 1e p?pler,
au bas desquels chaque partie appose sa signature manuscrite, sont ainsi .lfamp acés, d,e
plus en plus souvent, par des documents électrpmques’, transmis par comrrlels’ et munis
— mais trés rarement — d’une signature électromql_le presentar{t un niveau élevé de sécu-
rité juridique. De méme, de nombreuses conventions sont descnmals con,c’luels,.par des
consommateurs, a travers le site internet du prestataire (l_m foumlsse_ur d énergie ou' qe
services de communication électronique, par exemple), voire une application mobile té]é-
chargée sur un smartphone ou une tablette.

Aussi la question se pose-t-elle de savoir si les procédés utilisés par les parties dans un
contexte dématérialisé (échange de courriels, documents pdf, case a c_ocher, etc.) poun"o?t
constituer des moyens de preuve valable, d’un niveau au moins équivalent aux procédés
correspondants dans 1’environnement papier.

34. Plan de cette partie IL. Que I’on soit dans un envirom]ement numérique ou traditi?n-
nel, il importe, dans un premier temps, d’identifier la partie sur laquellfa repose la charge
de la preuve (A). A Dlissue de cette analyse, nous dresse1_‘ons un rapide paporama} .de.s
moyens de preuve susceptibles d’étre mis en ceuvre, tout en 1<’ient1ﬁa1'1t ceux qui pourraient
poser des difficultés au moment d’&tre accomplis par voie électronique (B). En_ﬁn, nous
verrons comment lever les obstacles a I'accomplissement des formes probatoires dans

I’environnement numérique (C).

A. QUI DOIT PROUVER ?

35. Principe établi a Particle 1315 du Code civil. L’article 1315 du Code civil désigne
la partie qui supporte le fardeau de la preuve'*? et, corrélativement, le risque de la preuve,
avec les conséquences qui en résultent sur I’issue du litige.

11 Pour F. GENY, « L'existence juridique d’un fait dépend tellement de‘ sa preuve, que clellc-ci en resllcl (1]3
premigre condition d’efficacité » (Science et technique en droitpri}'égosrfyf, t. I’l'[, PE.IFI’S, Sirey, 1 )?,cll,p:t Ce.
n® 205). H. DE PAGE note aussi que « la preuve est, dans son principe, de nécessité a.bsolue en droi .em
qui n’est pas prouvé n’est pas affecté, pour cela, dans son emstence,l SHE]S, doute, mais e:t’pra]t;quenﬁcs
privé de toute utilité, est frappé de stérilité » (Traité élémentaire d'e droif civil belge: t. m, 3 Ed", .r.ulxe m,
Bruylant, 1967, p. 695, n° 707). Voy. aussi J. DABIN, « La technique de la preuve Jllll‘ldllql‘le, spc:.cm en:lcelr
en droit civil », B.J., 1932, col. 353 ; R. LEGEAIS, Les régles_ de preuve en droit cnul: Pe;ggﬁi;&‘et
et transformations, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1955, p. 49 ; A‘. o
H. CAPITANT, Traité de droit civil, (refondu par L. JULLIOT DELA MORANDIERE’), t.2, P.d;l is, 2000.
1959, p. 350,n° 620 ; P. CATALA, « Le formalisme et les nouvelles t.echnolog1es », Rép. De;ﬁ enéoés, - :
p- 899, n° 4 ; Ph. MALINVAUD, « L'impossibilité de lf preuve écréte », {.C .P.,Sl?;i:glp(lli]v;:l n());ensmls,
KENBORNE, « Quelques réflexions sur la signature des actes sou [ 3

gés??%%ﬂ?%&R.C.].B., 19(825, p(? 70,n° 5 ; P. WERY, D. GOBERT etoL. KERZMANN, « La preuve »,
Guide juridigue de I'entreprise, 2¢ éd., Bruxelles, Kluwer, 2003,_}). 20,n° 160. s fitecnriil
12 Voy. aussi I’art. 870 C. jud., en vertu duquel « chacune des parties a la charge de prouver les faits g

allegue ».
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En principe, il incombe au créancier de démontrer que Iobligation doit étre exécutée!®,
Comme I’énonce Particle 1315, alinéa 2, du Code civil, « réciproquement, celui qui se
prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit I’extinction de son obliga-
tion » (reus in excipiendo fit actor).

Deux phases doivent étre clairement distinguées.

Prenons ’exemple d’un litige opposant un fournisseur d’énergie ou de services de com-
munications électroniques, créancier, & un consommateur, débiteur d’une obligation de
paiement.

C’est au premier qu’il incombera de démontrer I’existence du contrat, avec une obligation
de paiement du prix dans le chef du second (1* phase).

S’il y parvient, c’est par contre sur le consommateur bénéficiaire des services que repose
la charge de démontrer, en cas de contestation, que le prix a été payé et par conséquent,
qu’il s’est acquitté de son obligation (2¢ phase).

36. Ilustrations. Pour illustrer la mise en ceuvre de ces principes, on peut citer des déci-
sions rendues par les juridictions cantonales au cours des derniéres années',

Dans une décision du 3 novembre 20155, Je Juge de paix de Wavre rappelle les termes de
Iarticle 870 du Code judiciaire et fait logiquement peser la charge de prouver I’existence
du contrat sur le fournisseur de services de communications électroniques (opposé, dans
ce litige, & un consommateur, pour le paiement de factures en souffrance). Aucun moyen
de preuve de nature & convaincre le Juge n’étant produit (1™ phase), il déclare logiquement
la demande non fondée.

Par jugement rendu le 13 novembre 2015 par le juge de paix de Forest'", la charge de la
preuve repose également sur le fournisseur qui réclame un paiement au consommateur
mais, cette fois, la demande est déclarée fondée les moyens de preuve avancés par le
fournisseur sont jugés convaincants (1% phase), le consommateur n’établissant pas, par
ailleurs, qu’il aurait exécuté ses obligations (2° phase).

On peut également citer un Jjugement prononcé le 18 septembre 2015 par le juge de paix
de Bruxelles'’, dans un litige relatif au paiement des factures de consommation d’énergie
(gaz), d’un montant de 842,76 euros. Un contrat aurait ét¢ conclu par internet, ce que
le consommateur conteste, s’estimant victime d’une usurpation d’identité. Une plainte a

MArt 1315, al. 1%, C. civ. Aussi exprimé par adage Actori incumbir probatio.

"' Sur ce point, voy. H. JACQUEMIN, « Qui ne dit mot consent ? Le silence du consommateur peut-il
constituer une preuve de 1’existence du contrat 7 », note sous J.P. Forest, 13 novembre 2015, JJ.P, 2016,
pp. 466 et s,

" J.P. Wavre, 3 novembre 2015, JJ.P, 2016, p. 463, note. On reléve que les éléments de fait du litige tel
que présentés dans la décision ne permettent pas d’établir si le contrat a été conclu en ligne ou pas. Voy.
aussi I.P. Etterbeek, 17 juin 2016, J.J.P, 2017, p. 546, qui décide qu’il incombe 4 la société de distribution
d’eau de démontrer la preuve du contrat (quod non en I’espéce).

¢ I.P. Forest, 13 novembre 2015, JJP, 2016, p. 465, note H. JACQUEMIN. 1I s’agissait en I’espece
d’un contrat conclu a distance, par téléphone, suivi d’une confirmation écrite transmise par le fournisseur.
"7 ].P. Bruxelles, 18 septembre 2015, JJ.P, 2016, p. 462, note.
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d’ailleurs ét¢ déposée, avant d’étre classée sans suite. Le juge déClldf-: que « lle (;ontrgt o.u
le paiement des facturations et/ou provision§ par le [,consommateur] 1ela‘t1f zf da ourniture
de gaz et d’électricité n’est pas établi ». 1l E.lJOUtE: qu’« on ne _pe.ut pas exiger du b[;:ons:?i],
mateur] la preuve réelle et absolue du délit dont'ﬂ'se. dit victime. ,ITa vralsegl :mc lu
délit commis par un tiers, en ["occurrence A., est et_abhfi .de ’sorte qu’il y aun ‘01111 eds‘ur a
réalité du contrat ». Tenant compte également du fait qu’il 0’y a aucun llerll entle' z}d%esse
de livraison et le consommateur (dont il n’est n? occupant ni propriétaire), il e,st dpc1 é q([ile
« le doute est apprécié au détriment de celui qui a le fardeau ‘de 15{ preuve de [’existence du
contrat », ce qui conduit le juge a déclarer la demande non fondée.

37. Charge de la preuve régie spécifiquement par le légis]:ateur, en d}*ﬂit de.la tcpr:som-
mation. Il est important de noter que, dans certames, hyPotl-leses, I‘f’ ]f:tglslatem gs in ?E've_
nu pour régir spécialement la charge de la preuve. L’ objectif est _geinel alement \ e ptro teger
I’'une des parties, supposée en position de faiblesse par rapport a son c.oFon lac’an : en
imposant a celui-ci de prouver certains élérpents (dont la charge ne lui aurait pas nécessai-
rement été attribuée par application du droit commun).

On peut par exemple citer ’article VI.62 d'u Code dle dl:()it économique,l ,qu; fait I:pl?sder
sur I’entreprise « la preuve qu’elle a satisfait aux obligations concemant‘ in omlla io du
consommateur, le respect des délais, le consentement dul constmat.eur a 114as conclusion du
contrat et, le cas échéant, son exécution pendant le délai de rétractation »'*®,

38. Avant-projet de réforme du Code civil. Conformél,ner}t a l’avan.t-prOJet de brléfonTne
du Code civil relatif a la preuve (du 7 décembre 2017), 1 amclfﬂ, 2 %'eplend le d(zlu e: pun-‘
cipe énoncé précédemment. 11 ajoute qu’« en cas de dqute, celui quiala ch\arge t;: p.l(;l.l\i‘ell
les actes juridiques ou faits juridiques allégués par lui sgccombe au prlocef, sa.I; dmlta"n(‘);
en dispose autrement ». Par ailleurs, [’avant-projet confirme que le fait rlle'gatl % oi ed

prouvé par celui qui a la charge de la preuve, tout en adnu’:ttant que la Vlalse,n} gnlccz e
celui-ci est suffisante. L’avant-projet ajoute encore — et c est une nc.)uveautc-t (igls]a 1.ve
qui doit étre approuvée — que « le juge peut déte@ner hbrfzn}ent qui ,suppm'ti a c_:tlfng;,
de prouver lorsque I'application des régles énoncées aux alm(leas-pr,ecedents abouti gul
résultat manifestement déraisonnable ». Le magistrat dlSPOSS ainsi d'un pO}JYOIr margm.a ;
permettant d’éviter les abus auxquels une application stricte des régles aurait pu mener.

B. COMMENT DOIT-ON PROUVER ?

39. Plan des développements. Aprés avoir rappelé les pril_mjpagx mode.s de preuve relglf
par le Code civil, ainsi que les éléments & prendre en COI‘IS.ldGI’atIOI‘l pour C‘??’ISH'I un p (Lile
tot que 1’autre, en fonction du risque assumé_ (a), O?Aexa-rnme p!us en detallj ex1g§I;ZiOir
I’écrit (b), ainsi que certains moyens suscepublcs' d’étre invoqués enlson‘ absence, o
le commencement de preuve par écrit, complété par des.pr(?SOEI"’lpt‘.IOI]‘s ou tem.mgnaTgam,
et 'aveu (c). L'examen de ces modes de preuve alternatifs & 1’écrit signé est impor

¥ Voy. aussi I’art. VI.63 du C.D.E., aux termes duquel « les clauses et conditions, ou lft:s COH;TI;:;S(Z:;
de clauses et conditions qui ont pour objet de mettre a la chaijgc d‘u consomm‘att’:ur la ploeuv; = cag ;
de tout ou partie des obligations, visées dans la présente section, mcomt-)ant.a.l cntrcplﬁse T;mtc o
contrats a distance portant sur des services financiers, au Fo!.lrmss.eur., sont mteu?)t'es et nlu es:serlte o
par laquelle le consommateur renonce au bénéfice des droits qui lui sont conférés par la pré

est réputée non écrite ».
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dans I’environnement numérique, dés lors que des difficultés peuvent étre rencontrées au
moment d’accomplir valablement la double formalité de maniére dématérialisée.

a. Rappel des principes

40. Eléments a prendre en considération. Le Code civil régit actuellement plusieurs
modes de preuve : la preuve littérale, les témoignages, les présomptions, I’aveu et le ser-
ment"?. Le choix d’un mode de preuve, plutdt qu’un autre, doit se faire i 1’aune de plu-
sieurs considérations.

On rappelle en effet que des modes de preuve ne sont pas recevables' en toute hypothése,
En outre, certains d’entre eux Jouissent d’une force probante’' élevée, quand d’autres sont
abandonnés au pouvoir d’appréciation du juge, qui doit déterminer leur valeur probante'?,

De maniére schématique, il faut se demander ce qui doit étre prouvé et contre qui la preuve
doit étre apportée.

Suivant les régles actuellement en vigueur, lorsque I’acte est de nature commerciale dans
le chef de celui contre qui la preuve doit étre apportée, la preuve est libre conformément
a larticle 25, alinéa 1, du Code de commerce. Tous les modes de preuve sont par consé-
quent recevables', 1l en va de méme s’il s’agit de prouver un acte matériel, un fait juri-
dique ou un acte juridique dont la valeur ne dépasse pas 375 euros. Au-dela de ce montant,
les témoignages et les présomptions sont en principe irrecevables en matiere civile'™,

" Voy. Iart. 1316 du Code civil. Pour ne pas compliquer inutilement ’exposé, le serment ne sera pas
examiné (il est en effet trés rarement utilisé).

" Lorsqu’il est question de recevabilité, on vise généralement « ’admissibilité d’un mode de preuve
en justice » (D, MOUGENOT, « La preuve », Rép. not., t. IV, Livre II, 4° éd., Bruxelles, Larcier, 2012,
pp. 84-85, n° 14-2),

! La force probante d’un acte est comprise comme « le degré, I’intensité quant a la preuve que la loi
lui reconnait et qui s’impose au juge : acte faisant preuve jusqu’a inscription de faux, jusqu’a preuve du
contraire, quelle preuve contraire, commencement de preuve... » (F. DUMON, « De la motivation des
Iugements et arréts et de la foi due aux actes », J. T, 1978, p. 486, n° 35). D. MOUGENOT précise le sens
de la notion en indiquant que « la force probante est I’intensité avec laquelle un mode de preuve lie le juge
et les parties » (D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit., p. 85, n° 14-2), Cet auteur se fonde notamment
sur la définition donnée par N. VERHEYDEN-J'EANMART, La prenve, Bruxelles, Larcier, 1991, p. 1935,
n* 397 et s. Voy. aussi H. DE PAGE, qui estime que « la force probante d’un acte, ¢’est la foi due & cet
acte en tant qu’il est retenu comme preuve par la loi. C’est parce qu’il est reconnu comme tel que foi lui
est due » (H. DE PAGE, op. cit., t. 111, p. 749, n° 757).

"** La valeur probante d’un acte est « son aptitude & emporter la conviction du juge » (D, MOUGENOT,
«La preuve », ap. cit., p. 85, n° 14-2.). C’est « la crédibilits, la confiance, le crédit, le sérieux que le juge
peut lui accorder en conscience » (F. DUMON, « De la motivation des jugements et arréts et de la foi due
aux actes », LT., 1978, pp. 486-487, n° 35).

"1l n’en résulte toutefois pas que cette recevabilité soit automatique : Iarticle 25 dy Code de commerce
¢nonce en effet que la preuve testimoniale est admise « dans tous les cas on le tribunal croira devoir
I'admettre ». Le pouvoir d’appréciation du juge 4 cet €gard est certain.

™ Larticle 1341 du Code civil exige un écrit (acte sous seing privé ouacte authentique) pour prouver les actes
Juridiques d’une valeur supérieure a 375 euros (1 régle) ou pour prouver contre ou outre un éerit (2¢ régle).
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Méme lorsque la preuve est libre (et que ’écueil de la recevabilité ne se pose pas)-, .]es
présomptions et les témoignages n’ont pas de force probante' : le juge auquel le litige
sera soumis devra donc apprécier leur valeur probante.

i s . B Ll
En matiére civile"™® par contre, la preuve par écrit posséde une force piOPante eleveebl_
Quant a I’aveu, il est considéré comme la « reine des preuves », dés lors qu’il est recevable
=2 . 5 . ", r '3
en toute hypothese et qu’il jouit d’une force probante trés élevée.

Tenant compte de ces éléments, une analyse de risque doit étre fa{te pa:i les Parﬁfss cfo?e, ;:
tout le moins, par celle qui supporte la charge de la prelfve), pour (.lCCI, ersie ]p) n
pour un niveau élevé de sécurité juridique (en recourant a un ecrlt'sjlgne, par exerl;p’e :du
si elles sont prétes a « prendre le risque »‘(en se co‘ntentant d,e .p1eso(rjm:)tlons),c ede(:%;ns,
par exemple, a la valeur des intéréts en présence et a leur experience e ce ty;; , oﬂ‘mn;
actions. Les régles de preuve visent a protéger rf)zn‘_es les parties au con"ns}t, enS e e
un moyen de preuve efficace (normalemeln_t, ’l’ecrlt) en r_:a-s de f:ontglstdtlon.. 11’361; 3 S?S
raisons pratiques de rapidité ou de simplicité, elles préférent s’en dispenser, y

oppose.

On rappellera encore que I’article 1341 du Code civil n’étant ni Ii;;lpératif, ni d’ordre pu-‘
blic, les parties sont autorisées 4 y déroger conventionnellement'*® (et donc, & contourner

le risque par le biais de la contractualisation).

" H. DE PAGE, op. cit., t. IlI, p. 957, n° 929 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 414, n° 971 ;
[ I ’ °f = 239.
. MOUGENOT, « La preuve », op. cit., p. 318, n o _ "
‘Dﬁ En matiére commerciale, la force probante reconnue a I’écrit perd en effet en mter}sﬂe : c’n (,:e sens,
voy. D. MOUGENOT qui considere que « la force probante d’un moyen de preuve ((ljett:irm_ltne ? Zstlpas
Scssl i i ese. Dans les cas otl la preuve par toute voie de droit est admise,
nécessairement identique en toute hypothése les u i e
& itté ‘matie de principe. En matiére commerciale ou lorsq
méme la preuve littérale perd sa suprémat Tincif anmeriale e
X teri bilité de prouver par écrit, rien n’empé p
commencement de preuve par écrit ou une impossi . e o
5 témoi : s pré tions. Dans le cadre des exceptions 4 Iarticle ¢
contre un acte par des témoignages ou des présomp . %, e 142
aibli D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit., p. 86, ;
force probante des actes est donc affaiblie » ( «L b
é & relatives 4 q ante des €crits (art. 1319 et 1322 C. civ.)
ant e que les régles relatives a la force probante
?I(’j:;;[:i?:];tir::?:f ?’ VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 111, Bruxi:llle;, Bruylant, 20; O,Ip. 2%33é
et ] ial doit respecter « la régle de la foi due aux actes e la mém
n° 1633, qui estime que le juge commercia ol 1 oo
ié j ivi il fz itre que celle-ci n’est plus absolue puisqu’u g
maniere que le juge civil »), il faut reconnait . corit. C |
: i i ter la conviction du juge contre un écrit. Certes, on arg °ra tan
une présomption pourrait emporter Bz, o o e e
le la recevabilité (et pas la valeur probante) des témoignages ; e
:::;[:’rt?z::: 1341, alinéa 2, du Code civil et 25, alinéa 1, du Code de commercle. Ccpeindant, ]badrtl'l;slh;l}!d:i
; , rai ] i moment d’apprécier leur valeur probante, :
de ces moyens de preuve perdrait tout son sens si, aur tent. v probante, &
it né i éci *éeri g témoignages ou aux présomptions p
devait nécessairement décider que I’écrit est supérieur aux t ; : i
ties, ’acte s i ivé ’ hentique, voy. I’art. 1319 C. civ.) possé
15T Entre parties, 1’acte sous seing privé (pour |’acte au_t . _ : AR .
pri)r}n:te[zélevée dans la mesure ot le pouvoir d’appréciation du juge est extrémement ridl'llt“ uzzlil’zllz gasssi
( i ; 2 *écrit é du signataire et que celui-ci a :
éalable de la reconnaissance, on présume que | ccnt.emane : L :
f:i)ﬁi:su Quelle que soit sa conviction, le juge ne peut décider de ne pas tenir comple:ie ce q-ue lff[\t;[?gj;nm
18 En doctrine, de maniére générale, voy. H. DE PAGE, op. cit., pp. 747-748, nB 7?;’6,4.1. g
R. KRUITHOF, « Examen de jurisprudence (1960-1963). Les Obligations »,R.C:J. B ,p.C‘”,? il
P'VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence (1974 4 1982) — Les obhgatmnls », R,Aﬁ.{A.,SSE e;
. 156, n® 238 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., pp. 148 et ., n* 30? ets.;0.C A
}P\- BE;\JOTT-MOURY, ap. cit., pp. 115 et s. ; P. WERY, D. GOB%RTIct IETKFE:RZMQT\;II\}I;IZTIEE% p‘z.’as
- juri e juillet 1926, Pas., 1927, 1, p. 37 ; Cass., 6 j , Pas.;
° 210. En jurisprudence, voy. not. Cass., 1 jui s i i
111927 Lp f19 (de maniére générale, sur les régles de preuve) ; CaT;ggﬁlgvnl llgglf,ffrs.éw(z:lj;:, p“ ll
" 30 janvi : 5 bre as., 1, p.8; i
., 30 janvier 1947, Pas., 1947, 1, p. 29 ; Cass., 21 septem , : B .
fggj Pasj. 1951, I, p. 700 ; Bruxelles, 6 février 1961, Pas. 1962, 11, p. 150 ; Cass., 27 juin 1963, Pa
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41. Regles de preuve spécifiques dans certains secteurs, notamment en matiere d’as-
surance. Larticle 64 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances!® impose ’établis-
sement d’un écrit, signé!® et revétu de diverses mentions informatives, pour prouver le
contrat d’assurance et ses modifications. Le cas échéant, article 1325 du Code civil doit
également étre observé'! : ausgi faut-il, toujours dans une perspective probatoire, établir
autant d’originanx qu’il y a de parties ayant un intérét distinct.

Partant du postulat que le secteur souhajte aller vers davantage de dématérialisation, pour
conclure le contrat d’assurance en tant que tel, ou accomplir diverses formalités requises
lors de la phase précontractuelle ou en cours d’exécution du contrat, la question se pose

la résiliation du contrat d’assurance!s? ou pour la sommation envoyée en cas de défaut de
paiement de la prime a I’échéance'®. Aussi pourra-t-on se référer utilement aux disposi-
tions du reglement eIDAS en matiére de service d’envoi recommandé électronique (infia,
n° 60). On sait par ailleurs que le contrat d’assurance se forme généralement par étapes,
marquées par I’échange de ’un des documents visés a I’article 57 de la loi du 4 avril

2014 : la proposition d’assurance, la police présignée ou la demande d’assurance. Aux

1963, 1, p. 1131 ; Cass., 15 juin 1963, Pas., 1965, 1, p. 1118 ; Cass., 22 mars 1973, Pas., 1973, I, p. 695 ;
Cass., 24 juin 1994, Pgs., 1994, 1, p. 651.

1% Cette disposition reprend, & droit constant, I’ancien article 10 de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat
d’assurance terrestre, Aussi peut-on avoir égard aux analysées consacrées a ’application de cette dispo-
sition dans I’environnement numérique — ou, de maniére générale, 4 la conclusion du contrat d’assurance
en ligne. Voy. not. K. TROCH et Ph, COLLE, « Verzekeringen & Internet Living apart together ? »,
Meélanges offerts & Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 633 et s. ; Ch.-A, VAN OLDENEEL,
« Contrats électroniques d’assurance », E-Business en assurance, Dossier du Bull. ass. n® 9, 2003, pp. 85
ets. ; M. FONTAINE, Droif des assurances, 4° éd., Bruxelles, Lareier, 2010, pp. 145 et s., n™ 195 et s. :
H.JACQUEMIN, « Conclusion etpreuve du contrat d’assurance dans P’environnement numérique », Forum
de I'assurance, 2010, n° 100, La preuve en assurance, pp. 249-255 ; Ph. COLLE, Algemene beginselen van
het Belgische verzekeringsrecht, 5¢ éd., Antwerpen, Intersentia, 2011, pp.41-43,n°43 ; H. JACQUEMIN,
« Le formalisme du contrat d’assurance : analyse des regles en vigueur a I’aune des progrés techniques
et de certaines pratiques contractuelles », La loi sur le contrat d ‘assurance terrestre, Bruxelles, Bruylant,
2012, pp. 43 ets. : I. DUMORTIER, « Elektronische handtekening : juridische en praktische aspecten »,
Bull. ass., dossier 2013, n° 19, pp. 85 et s. ; P. VAN EECKE, « Nieuwe wetgeving vertrouwdiensten in
de maak », Bull. ass., dossier 2013, n° 19, pp. 113 et s, ; H. JACQUEMIN, « La conclusion du contrat
d’assurance par voie €lectronique », Bull. ass., dossier 2013, n°® 19, pp. 37 et s.

1 Méme si Pexigence n’est pas expressément mentionnée, on estime généralement que, comme en droit

>

Mélanges offerts & Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 646, n° 17 ; Ch.-A. VAN OLDENEEL,
« Contrats €lectroniques d’assurance », E-Business en assurance, Dossier du Bull. ass. n® 9,2003, p. 107.
En jurisprudence, Voy. par ex. Bruxelles, 25 février 1988, R.G.D.C,, 1990, p- 132, note Ph. COLLE ; Civ.
Bruges, 22 novembre 1995, T4 VW, 1997, p. 199 ; Gand, 5 février 2004, Bull. ass., 2004, p. 687).

1 il s’agit de prouver contre le prencur et que le contrat est de nature civile dans son
chef. Dans un arrét du 20 Janvier 1984, la Cour de cassation a rappelé que, conformément 4 I’article 25
de Ia loi du 11 juin 1874 (actuellement, I"article 64 de la loj du 4 avril 2014), le contrat d’assurance doit
élre prouvé par écrit, Elle précise néanmoins qu’« en raison de I"article 25 du Code de commerce, article
1325 du Code civil n’est pas applicable et [---] plusieurs originaux ne devajent pas €tre rédigés » (Cass.,
20 janvier 1984, Pas., 1984, 1, p. 552).

" Voy. I art. 18, § I, Particle 84, I"article 86 et I"article 100 de Ia loi du 4 avril 2014.

" Art. 70 de la loi du 4 avril 2014,
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termes de ’article 57, § 7, de la loi du 4 avril 2014, ces trois documents do.ivnent f:gal'eme:nf
étre datés par ’assureur, dés leur réception, pour évntfar les "abus et « accroitre la securllﬁtf
juridique a ’occasion d’un processus ol la chronollogle revét une grande m}porttgncz W
En effet, plusieurs délais prennent cours & la réception des doctllrlnents. Dans. € cdd 1!;: - lilne
procédure dématérialisée, la compagnie d’assurance pourra utl]ls;er les services d’horoda-
tage électronique tels que régis par le réglement eIDAS (infia, n® 60).

42. Principales nouveautés introduites par l’avazxt’-projet d_e réforme cl_u Code:n;l.
Sans prétendre a I’exhaustivité, on peut pointer les eler}le\ntsj suivants. Le principe i] mble
étre désormais la liberté de la preuve, telle que consacrée a I'article il et aux terr‘nes uquel
« hormis les cas ol la loi en dispose autrement, la preuve peut etre.appoﬁet? lpar tous
moyens de preuve ». La preuve par écrit reste toutefois reqursf?, pour prouv? esn a’Cfﬁl{ls
juridiques d’une valeur supéricure a 5.000 euros et pour prouver contre ou outre un écrit

(art. 5).

L« entreprise » remplace (enfin) le « commergant » et la liberté de la preuve ?; m;ltlﬁ‘:re
commerciale est transposée a cette entité (art. 7) : tout moyen de preuve est .en effet admis-
sible pour prouver contre une entrepri-se (par une autre en‘treprfse Otl’ pa} ]L,m]c? p’ersl(t).rxme
qui n’a pas cette qualité). L’avant-projet ajoute que « la régle énoncée a tamf’ae ‘nle
s’applique pas non plus, a [’égard des personnes physsques exergant une entreprise, a la
preuve des actes manifestement étrangers 4 [’entreprise ».

b. L’écrit : moyen de preuve efficace mais susceptible de poser des difficultés au mo-
ment d’étre accompli dans I’environnement numérique

43, Acte sous seing privé. L'article 1341 du Code'ci\'fill exige un « acte cfevan,t 'notalr?
ou sous signature privée » pour prouver les actes. juridiques d Llpe'valeul supérieure a
375 euros ou pour prouver contre ou outre un écrit. Nous nous ll{nft(l)n,s’ a"tllX aites'sc[)]zf
seing privé, qui requicrent l’accomplisseme\m d’une dc:uble formahte’. I"écrit et la sig
ture des parties (ou a tout le moins de celle i laquelle 1’acte est oppos€).

[’écrit requis conformément a 1’article 1341 du Code ci’vill a pour but q’§v1ter les(i1 cog;ef;
tations en offrant un mode de preuve efficace. Plus: précisément, le‘ leglslzilteur Ccm o
prééminence 4 la preuve écrite pour écarter lles témm’g'nages et. les pl'egomptllonlst. 'b?uct éola
se comprend sans peine eu égard aux fonctions de | ’ecrl,t? qui ga’rantls_sent a t151 6 ,Ni
pérennité et, méme si cette fonction est plus contestée, 1 1_nteg_1'1t§ d.ejs 1nf(3rr_rﬁ1 1onsméme
les présomptions ni les témoignages n’apportent de garanties snmianesi. D’ai ,eurs, .
en matiére commerciale ou la preuve est libre, force est de recgr‘maltr’e qu’en Pra qleS
— et en toute logique — le juge aura tendance_é accorder plus d(’a foia un écrit signé I]za]zme
parties, méme s’il est contredit par des témmgna!ges ou des présomptions. Comt_lfe e
un auteur, « malgré les facilités que donne Il’artlcle 25 dL,l.CO’dE Ide commerceél Sumrats
une méfiance généralisée a I’égard du témoignage lorsqu’il s a{glt.de I}:(gouver €5 CO

et bien plus encore lorsqu’il est question de prouver contre un écrit »'%.

ol ; g ' i 010, p. 144, n® 192.
164 M, FONTAINE, Droit des assurances, Bruxelles, Larcier, 2010, o ».
L gll:r les fonctions de I’écrit, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanismme de protecfion

je fai i = T3ets:
le la partie faible, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 121 ets., n - .
'(‘:‘2 I;UTV]OUJ(;ENOT, « La preuve », op. cit., p. 145, n° 56. En ce sens, .l.-.F. LE.E(‘ILERC.Q, « _Esfsal de:ﬁis
tion ;i’une adaptation du régime des preuves en droit privé », Unité et diversité du droit privé, Bruxelles,
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Les formalités de [’écrit et de la signature ont, d’abord et avant tout, été congues dans un
environnement « papier ». Aussi la question se pose-t-elle de savoir comment les accoms-
plir valablement dans I’environnement numérique. Plus précisément, il s’agira d’établir si
un courriel répond & ces exigences ou si les pages transactionnelles d’un site internet, ot
le client est invité & s’identifier et & cocher une case suivant laquelle il a lu et accepté les
conditions générales, peut étre qualifié d’écrit signé, apte & prouver ’existence du contrat
et son contenu. Nous y reviendrons par la suite (infia, n° 55-56).

44. Formalités complémentaires. Les articles 1325 et 1326 du Code civil conditionnent
la régularité des actes sous seing privé établis conformément A D'article 1341 du Code
civil, a I'accomplissement de formalités complémentaires,

Aux termes de 'article 1325, alinéa 1, du Code civil, « les actes sous seing privé qui
contiennent des conventions synallagmatiques, ne sont valables qu’autant qu’ils ont été
faits en autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérét distinct ». Le champ d’appli-
cation de la régle — généralement qualifiée de formalité du « double » ou des « originaux
multiples » — est précisément circonscrit, ce qui contribue de Jacto a réduire le formalisme
qu’elle impose. Elle ne vise en effet que la preuve, en matiére civile et par acte sous seing
privé, des contrats synallagmatiques. On congoit sans peine comment accomplir valable-
ment la formalité dans I’environnement « papier » traditionnel : les parties établissent
autant de supports « papier » qu’il y a de parties ayant un intérét distinct.

En cas de dématérialisation du processus contractuel, par contre, on peut se demander quel
procédé devra étre mis en ceuvre pour accomplir valablement la formalité (i ce sujet, voy.
infira, n° 59),

La méme question se pose pour I"application de Iarticle 1326 du Code civil (formalité
du « bon pour » — pour des réponses, voy. infia, n° 58). En vertu de cette disposition, « le
billet ou la promesse sous seing privé par lequel une seule partie s’engage envers I"autre 3
lui payer une somme d’argent ou une chose appréciable, doit étre écrit en entier de la main
de celui qui le souscrit ; ou du moins il faut qu’outre sa signature, il ait écrit de sa main
un bon ou approuvé, portant en toutes lettres la somme ou la quantité de la chose ». En
exigeant du débiteur qu’il rédige I’acte en entier de sa main ou, & défaut, qu’il appose la

mention « bon pour » ou « approuvé pour », objectif du Iégislateur est d’éviter les abus
de blanc-seing.

c. Moyens de preuve de nature a pallier Pabsence d’écrit (régulier)

45. Plusieurs procédés, de valeur inégale. En I’absence d’écrit (régulier), par exemple
parce que le procédé choisi dans ’environnement numeérique n’est pas jugé équivalent, par

Editions de I’'ULB, 1983, pp. 343 et s. , et spécialement pp. 346-347 (celui-ci énonce les circonstances dans
lesquelles « la preuve testimoniale, considérée par la Jurisprudence commerciale comme essentiellement
dangereuse, ne présente dés lors pas une garantie suffisante, pour servir d’unique fondement 4 une décision
définitive ») ; X. DIEUX, « La preuve en droit commercial », op. cit., p. 2 ; P. VAN OMMESLAGHE,
« Examen de jurisprudence (1974 4 1982) — Les obligations », R.C.J.B., 1988, p. 158, n° 238 ; P. WERY,
«L’impossibilité morale de la preuve écrite, spécialement dans les relations entre concubins », note sous
Liége, 10 mars 1994, JLMB., 1994, p. 895 ; P. WERY, D. GOBERT et L. KERZMANN, « La preuve »,
op. cit., p. 26, n° 300. Voy. aussi H. DE PAGE, op. cit., t. 111, p. 908, n° 888 et la jurisprudence citée en note,
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le juge saisi du litige, au procédé correspondant dans I’environnement « papier », plusieurs
moyens, de valeur inégale, peuvent étre invoqués parla partie sur laquelle repose la charge
de la preuve, pour prouver ses allégations.

Elle peut d’abord se fonder sur un aveu de la partie adverse qui, s’il est démon(ré, rempla-
cera avantageusement 1’écrit (infra, n° 46).

A défaut, elle peut aussi se fonder sur les présomptions ou les témoignages (s’ils sont
recevables), le cas échéant aprés avoir invoqué un commencement de preuve'®’ par €crit
ou une impossibilité de prouver par écrit'®®. Vu I’objet de la présente contribution, nous
nous limitons au commencement de preuve par écrit, qui a fait I’objet de discussions, en
doctrine et en jurisprudence, au moment d’étre appliqué a des échanges de courriels ou de

SMS (infi-a, n® 46).

46. Aveu. L aveu est la reine des preuves : il est recevable en toute hypothése'® et sa force
probante est particulirement élevée, en quelque sorte absolue'™.

En tant que tel, rien n’empéche de recourir a 1’aveu d’une partie pour prouver contre elle
dans I’environnement numérique. Tout au plus faudra-t-il respecter les exigences proba-
toires, au moment d’apporter la preuve de celui-ci.

Il s’agit d’un moyen particuliérement utile pour pallier ’absence d’écrit dans la mesure
ol ’exécution, par I’une des parties, de ses obligations, voire un simple silence de sa part,
peut constituer un aveu et faire preuve contre elle'”.

On admet en effet que I’aveu soit tacite et résulte du comportement de la partie 4 laquelle
on I’oppose. L’exécution de ses obligations par le débiteur constitue un exemple d’aveu
extrajudiciaire tacite'”. On parle dans ce cas d’aveu en action. D. MOUGENOT souligne

167 Art. 1347 C. civ.

188 Art. 1348 C. civ. '
18 Voy. H. DE PAGE, op. cit., t. 111, pp. 1079-1080, n® 1015 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit.,

p. 329, n° 741 ; D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit., pp. 364-365, n” 278 ; L. KERZMANN, « Le
point sur I’aveu en matiére civile », La preuve. Questions spéciales, Formation permanente CUP, vol. 99,
Ligge, Anthemis, 2008, pp. 166 et s.

170 Sur la force probante de 1’aveu, H. DE PAGE, op. cit., t. 111, pp. 1084-1085, n°® 1016 ; P. VAN OMME-
SLAGHE, « Evolution récente de la jurisprudence et de la doctrine en matiére d’aveu », La preuve, Actes
du colloque organisé les 12 et 13 mars 1987 a 'U.C.L., p. 18 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit.,
p. 340, n° 772 ; D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit., p. 369, n° 288 ; L. KERZMANN, « Le point sur
I’aveu en matiére civile », op. cit., pp. 171 et s. .

11 A ce sujet, voy. H. JACQUEMIN, « Qui ne dit mot consent ? — Le silence du consommateur peut-il
constituer une preuve de I’existence du contrat ? », note sous I.P. Forest, 13 novembre 2015, JJ.F, 2016,
pp. 466 et s.

12§ DE PAGE, op. cit., p. 1076, n°® 1012 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 314, n° 707 ;
P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 3, Régime général de I'obligation — Théorie des preuves,
p. 2427,0° 1798 ; D. MOUGENOT, « La preuve », op. cif., p. 360,n° 271 ; Cass., 4 avril 1941, Pas., 1941,
I, p. 120 ; Cass., 19 octobre 1944, Pas., 1945, 1, p. 14 ; Cass., 23 octobre 1959, Pas., 1960, I, p. 230 ; Cass.,
10 février 1978, Pas., 1978, 1, p. 680. Comme le note P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations,
t. 3, Régime général de I'obligation — Théorie des preuves, pp. 2427-2428, n® 1798, qui approuve cette
théorie, « elle suppose en tout cas que I’on suive la définition de [’aveu résultant de la jurisprudence la plL!s
récente de la Cour de cassation selon laquelle celui-ci n’implique pas nécessairement I’intention de fournir
un élément de preuve & I'autre partie » (ct. Cass., 2 mai 1988, Pas., 1988, I, p. 1043).
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ainsi qu’« il n’existe pas de preuve plus évidente de I’existence d’une convention ou d’une
obligation que son exécution spontanée par le débiteur »'. On ajoute que la preuve des
faits démontrant une telle exécution du contrat — et donc la preuve de ’aveu en action —
peut se faire par toutes voies de droit (une preuve écrite de tels faits pouvant difficilement
étre préconstituée)'™. Ces éléments sont désormais expressément consacrés par 1’avant-
projet de réforme du Code civil relatif 4 la preuve (version du 7 décembre 2017), dont
Iarticle 31 dispose que « I’aveu extrajudiciaire peut résulter du comportement d’une des
parties, tel que I’exécution d’un contrat. Ce comportement a la méme force probante que
I’aveu judiciaire ».

Dans un arrét du 30 mai 2003'”, qui concernait la preuve d’une modification d’un contrat
d’assurance, la Cour de cassation a jugé que celle-ci procéde de I’écrit que ’assureur a
communiqué au preneur et de I’exécution volontaire par ce dernier du contrat ainsi modi-
fié'™. En Pespece, il avait payé les nouvelles primes. Dans ce cas de figure, on disposait
d’un comportement actif du débiteur (qui avait effectué un paiement).

Qu’en est-il cependant lorsque le comportement du débiteur est passif et que I’aveu doit
s’inférer de son silence ?

Dans la décision du 13 novembre 2015, le juge de paix de Forest voit dans I’exécution
du contrat par les parties, un aveu, de nature a démontrer ’existence du contrat : « en
consommant de I’énergie tout en étant trés précisément avertie des conditions de cette
consommation par ’envoi du contrat et des factures, Mme B. a implicitement mais cer-
tainement exécuté le contrat de consommation d’énergie »'”’. Ainsi ne se fonde-t-il pas

13 D. MOUGENOT, « La preuve », op. cit., p. 360, n° 271.

'""H. DE PAGE, op. ¢it. n° 1032 ; L. KERZMANN, « Le point sur I’aveu en matiére civile », La preuve.
Questions spéciales, Formation permanente CUP, vol, 99, Li¢ge, Anthemis, 2008, p. 170 ; B. CATTOIR
et A. COLPAERT, « De bewijsrechtelijke betekenis van de uitvoering van de overeenkomst in burgerlijke
zaken », R.J¥, 2009-2010, p. 951 ; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 3, Régime général
de I'obligation — Théorie des preuves, p. 2439, n° 1809 ; D. MOUGENOT, « La preuve », ap. cit., pp. 367-
368, n° 286.

' Cass., 30 mai 2003, R.G.4.R., 2004, n° 13872, R 4.B.G., 2004, p. 723, et lanote de G. JOCQUE, « Bewijs
van de wijziging van de verzekeringovereenkomst », Bull. ass., 2004, p. 105, note F. DOFFAGNE, « Betalen
van de nieuwe premie impliceert akkoord ». Voy. aussi Gand, 11 décembre 2003, Bull. ass., 2004, p. 729 ;
Pol. Bruges, 11 janvier 2006, J.J.£, 2006, p. 98. Voy. aussi une décision de la Cour d’appel de Bruxelles
du 25 février 1988 (R.G.D.C., 1990, p. 132, note Ph. COLLE). La Cour estime en effet que, méme en
I’absence de signature de ["assuré, en |’occurrence décédé, « sa veuve peut invoquer I’exécution du contrat
comme preuve de I’existence de celui-ci ». Dans ce cas, méme si la Cour ne le qualifie pas comme tel, on
pourrait estimer qu’il y a aveu extrajudiciaire tacite de la part de I’assureur (cf. aussi Ph. COLLE, « De
bewijsproblematiek inzake de totstandkoming van verzekeringsovereenkomsten », note sous Bruxelles,
25 février 1988, R.G.D.C., 1991, pp. 144-145, n°® 11).

" « Dat deze bepaling [art. 25 L. 11 juin 1874] er niet aan in de weg staat dat het bewijs van een wijziging
van een verzekeringsovereenkomst wordt afgeleid uit een geschrift dat door de verzekeraar aan de verze-
keringsnemer wordt meegedeeld en uit de vrijwillige uitvoering die de verzekeringsnemer van de aldus
gewijzigde overeenkomst heeft gegeven ; overwegende dat de appelrechter oordeelt dat het bewijs van
de instemming van eiser met de gewijzigde polisvoorwaarden blijkt uit de betaling van de krachtens die
wijziging verhoogde premie ; dat de appelrechter aldus zijn beslissing naar recht verantwoordt ».

"7 J.P. Forest, 13 novembre 2015, JJP, 2016, p. 465, note H. JACQUEMIN. Voy. aussi J.P. Fontaine-
I’Evéque, 21 mai 2015, J.J.P, 2016, p. 460, ot le juge décide que « I’exécution du contrat, concrétisée par
des actes matériels, témoigne de ’acceptation de I’offre par le destinataire ; elle constitue un aveu extraju-
diciaire. En 'occurrence, la défenderesse a utilisé le compteur bi-horaire et elle a consommé 1’électricité.
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uniquement sur le silence du consommateur. Il tient compte également des circonstances
qui I’entourent, et qui donnent une signification univoque a I’attitude du consommateur.

Lorsqu’il admet le silence « circonstancié » au titre de preuve de ’aveu en action, le juge-
ment du 13 novembre 2015 doit, d’aprés nous, étre approuvé. On insiste cependant sur le
fait que le silence seul aurait été insuffisant : seules les circonstances qui 1’entourent sont
suffisamment « parlantes » pour donner un sens univoque au comportement du débiteur,

C’est du reste conforme a la jurisprudence — de la Cour de cassation, notamment — qui
refuse de considérer que le silence constitue dans tous les cas la preuve d’un aveu extra-
judiciaire, et ne I’admet, le cas échéant, qu’en vertu d’une disposition légale ou a ’issue
d’une analyse in concrefo des faits de la cause, et plus précisément des circonstances qui

entourent le silence.

Ainsi, dans un arrét du 18 septembre 1964, la Cour de cassation a jugé que « le silence
d’une partie sur un fait allégué en justice par la partie adverse ne peut, sauf disposition
légale particuliére [...], constituer un acquiescement ou un aveu que s’il est accompagné
de circonstances qui lui conférent ce caractére »'™®. Plus récemment, le juge de paix de
Fontaine-1"Evéque a décidé, le 13 décembre 2012, qu’un aveu extrajudiciaire pouvait étre
déduit du silence circonstancié du débiteur (peu importe que celui-ci ne soit pas com-
mergant). En I’espéce, ce dernier avait regu sans protester deux factures et trois mises en
demeure relatives 4 des consommations d’eau (avec les relevés de compteurs)!”.

47, Commencement de preuve par écrit. A défaut d’écrit valable au sens de Darticle
1341 du Code civil, la question s’est posée de savoir si des courriels échangés entre les
parties ou leurs représentants pourraient constituer un commencement de preuve par écrit,
soumis aux conditions de 1’article 1347 du Code civil. C’est notamment en matiére de

[...] Elle n’a formulé aucune contestation a I’égard du tarif pratiqué par la demanderesse qui a procédé é._]a
facturation de la consommation sur base des relevés d’index qui lui ont été communiqués par le gestionnaire
du réseau qui a eu acceés au compteur ».

178 Cass., 18 septembre 1964, Pas., 1965, I, p. 61. En ce sens, voy. ég. Cass., 27 février 1998, Arr: Cass.,
1998, p. 248 ; Gand, 17 mars 2005, TG.R., 2007, p. 319 ; Cass., 1 juin 200?‘, Pas., 2007, p. 1055 ; J.P.
Fomaine-l’Evéquc, 16 octobre 2008, J.L.M.B., 2009, p. 508 ; I.P. Fontaine-I"Evéque, 4 aofit 2010, J.J.P.,
2012, p. 127. Voy. aussi P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 3, Régime général de I 'obliga-
tion — Théorie des preuves, p. 2427, n° 1797. Comp. H. DE PAGE, op. cit., p. 1076, n° 1012 : « quant au
silence, comme forme d’aveu tacite, nihil obstat in se [...], mais il faut évidemment, comme en matiére de
formation du contrat [...], que le silence soit circonstancié. Pratiquement, cela ne se présentera jamais ».
17 P, Fontaine-I"Evéque, 13 décembre 2012, J.L.M.B., 2013, p. 1723.

272

CONCLUSION ET PREUVE DU CONTRAT DANS LENVIRONNEMENT NUMERIQUE

vente d’immeubles entre particuliers que la question s’est posée!®. Certaines juridictions
I’ont admis'!, comme pour les SMS!82,

Pour rappel, trois exigences sont prescrites par I’article 1347 du Code civil : un écrit, qui
¢émane de celui a qui on I"oppose et qui rend vraisemblables les faits allégués.

Concernant la condition de I’écrif, on admet généralement que, contrairement au prescrit
de Particle 1341 du Code civil, un écrit quelconque (brouillon, livres des commercants,
regus, efc.) ou qui ne respecterait pas les régles de validité propres aux preuves littérales
(signature, respect des articles 1325 et 1326 du Code civil) suffit'®. Le courriel ou le
SMS devrait normalement satisfaire 4 cette premiére condition sans qu’il soit requis, par
ailleurs, de se référer a la clause transversale de I’article XII.15 du Code de droit écono-
mique'®,

Cet écrit doit émaner de celui contre lequel la demande est formée ou de son représentant.
IIn’est pas nécessaire, pour que la condition soit remplie, que I’écrit ait été rédigé par celui
a qui on I’oppose, pour autant que celui-ci Iait approuve (en le signant, par exemple) ou se
le soit approprié. Si I’origine des courriels n’est pas contestée, on voit mal sur quelle base
la juridiction saisie pourrait décider que la condition n’est pas remplie'®,

Il reste cependant la derniére exigence : rendre vraisemblables les Jaits allégués. Cette
appréciation appartient a la juridiction saisie et ¢’est normalement a ce niveau que les
¢léments de fait du cas d’espéce pourraient conduire le juge  refuser le commencement
de preuve par écrit'®6.

% En faveur de P’application de 1’art. 1347 du Code civil 4 la vente d’un immeuble (dont la preuve est
apportée par échanges de courriels ou par SMS), voy. E. TERRYN, « Wet elekronische handel zou geen
argument mogen zijn om een e-mail volledig te verwerpen als bewijs bij een verkoop van onroerende
goederen », note sous Anvers, 19 décembre 2016, D.C.C.R., 2017/115, pp. 88 et s. ; J.-B. HUBIN, « La
preuve électronique : développements récents et perspectives futures », La preuve en droit privé ; quelques
questions spéciales, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 106 et s ; I. SAMOY et A, HOUTMEYERS, « Over de
verkoop van onroerend goed via e-mail of SMS: bewijs en precontractuele aansprakelijkheid », 7 Not.,
2014, p. 334 ; J. FONTEYN, « Questions particuliéres relatives a la formation du contrat de vente », La
vente immobiliére— Aspects civils et fiscaux, Limal, Anthemis, 2014, pp. 35-36 ; H. JACQUEMIN, « Preuve
du contrat de vente d’un immeuble par courriels ? Pas d’interdiction fondée sur I'article XIL15 du Code
de droit économique », R.D.T.I., 2016/65, pp. 77 et s.

! Voy. par ex. Civ. Oost-Vlaanderen, Termonde, 9 juin 2017, D.A.O.R., 2017/4, p. 18. Voy. aussi les réf.
citées infia, note 189.

' En maticre de vente d*immeuble, voy. Civ. Gand, 10 avril 2012, R.C.D.I.,2012/3, p. 27 ; Gand, 26 sep-
tembre 2013, R. ., 2014-15, p. 258, note S. MEYS, R.G.D.C., 2014, p. 116, note J. CALLEBAUT, T. Not.,
2014, note I. SAMOY et S. HOUTMEYERS. Pour d’autres contrats, voy. Anvers, 29 avril 2013, Nj,
2014, p. 319, note C. LEBON ; Liége, 21 mai et 5 juin 2015, Ent: Dr, 2017, p. 106.

"' H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 111, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1967, pp. 912
ets., n°892; A. VAN OEVELEN et E. DIRIX, « Kroniek van het verbintenissenrecht (1981-1984) », R.W.,
1985-1986, col. 175 ;N.VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 167-169,n"353-356 ; C. GOUX, « Obser-
vations sur le commencement de preuve par €crit », note sous Liége, 25 février 1997, R.R.D., 1997, p. 206.
" Nous reviendrons sur cette disposition par la suite (infia, n° 51).

" Comp. Anvers, 29 avril 2013, NjI¥, 2014, p. 319, note C. LEBON, 4 propos de la preuve d’un contrat
de prét par SMS, qui décide que celui-ci ne peut pas constituer un commencement de preuve par écrit en
raison de I’incertitude quant au fait qu’il émane de ’autre partie.

' En jurisprudence, voy. Gand, 1% octobre 2015, T, Not., 2016, note W. HERMANS (la Cour admet le
Tecours au commencement de preuve par €crit mais juge qu’en I’espéce, des échanges de courriels entre les
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Un arrét critiquable de la Cour d’appel d’Anvers du ,19 décembre 2316‘?7,hanalzrsssii El::g uerr_l
détail par la suite (infia, n° 51) refuse par contre d admettr'e que des ei(t:.fanugjil do sout
riels puissent constituer un commencement de preuve par €crit, dau To lonqomi oy
pas possible de se fonder sur I’article )‘(11.15-, § 2, du Code dhe r(g s;: o 1?35 \’,entes
I’application est exclue conformément a I"article XIL.16 du I_Heme ol Erticuﬁére e
d’immeuble. La Cour semble vouloir se fonder sur la c!ause .t1 ansa_fe]rsz:j e par e
mention manuscrite (inapplicable en I’esptéceg- pfmlltf3 d(e:t:r?értlzirt :ii) uief:j;]:;f;; it

ent de preuve par écrit est satisfaite. : . A
g?aﬁzzsnzgﬁfgts pouvlzjmt étrepinvoqués a ’appui de la démo.n_straglson. On regrette cette
position, d’autant que la Cour ne motive pas davantage sa position'®,

C. ACCOMPLISSEMENT DES FORMALITES DANS L’ENVIRONNEMENT NUME-
RIQUE

48. Plan des développements. Aprés un bref panorama d.u cadr.e normatif adop;itliigr
: rincipales régles directrices prises en ce sens s =

lever les obstacles formels (a), les principa es : i :

sentées (b), et appliquées aux formalités généralement rencontrées a des fins probatoires

(c).

a. Cadre normatif

i i i o iaue!s?
49, Réglement eIDAS. Quinze ans aprés la directive sur la s%gnatme elec_tr(lquue "i
con%statant que le cadre normatif applicable en la matiére demf:uralti trés pelfectlb. eet qua '1S
i i i alité s doute accessoires, mai
ai s pour diverses formalités, san :
restait de nombreuses incertitude v ) o
néanmoins cruciales en pratique (en matiere d’horodatage ou de reco‘n'!mande électro
£ " 3 ? "
niques, par exemple), le législateur européen a remis I’ouvrage sur le métier
b}

Aussi la Commission européenne a-t-elle pris Iinitiative et déposé une pr?}?osi’tiop :;le
réglement en juin 2012'°, Le texte a été adopté prés de deux ans plus ta_rd_. il s aig;t u
réglement (UE) n° 910/2014 du Parlement europeen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur

notaires ne respectent pas les conditions posées par I’article 1347 du Code civil, en particulier 1’exigence
dre vraisemblable les faits allégués). ‘ 500

fi? ;e;VCrS 19 décembre 2016, D.C.C.R., 2017, liv. 115, p. 77,]D.AS. O.R;{OZS)O 1}')7, !ﬁjifi,()ﬁt]ﬁi?;fmy
, i ., 2017, liv. 5, p. . Pou , VOY.

i 9, p. 232, RABG, 2017, liv. 10, p. 787, T. Not., . ; .
.lIw-CS/ISlfLEBAUT « Verkoop woning via e-mail. Het Antwerpse e-mailarrest van 19 decemt-)('a.: 2016;;
I\}'W 2017, pp 210 ets.; E. TERRYN, « Wet elektronische handel zou geen argument mogen Lun;\)n::srs
e{ma’il V()ll,edi-g te verwerpen als bewijs bij een verkoop van onroerende goederen », m':ute ;ons tgd,w;
19 décembre 2016, D.C.C.R., 2017/115, pp. 83 et s. ; H. JACQUEMIN, « Preuve du contjat' e vent i
immeuble par cou;‘riels ? Pas d’interdiction fondée sur I'article XI1.15 du Code de droit économique »,
L\ T.1, 2016/65, pp. 77 et s. R ) - g
‘igs?l ;;mble tol.ltefoIi)sp que, méme si cette exigence avait été satisfaite, la Courn z;grag nor malemcr;zg?zt?ggldc
isié iti dre vraisemblable les faits allégués) est remplie. Dans son app :
e _(1'61_1 iai i j ffet, sur la base du contenu des courriels, qu’aucun
’existence d’un aveu extrajudiciaire tacite, elle juge en effet, elzh ¢ e .
i i i lles-ci étaient restées au stade des négo
d n’était encore intervenu entre les parties et que ce . ; i
igcggreclive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil, d}: 13_ décembre 1999, sur un cadre ¢

munautaire pour les signatures électroniques, J.O. n° L 13 du 19]8[1.\’]81' 2090. Foation: tpcteatit D
190 Proposition de réglement du Parlement européen et du Consel‘l sur | ldentll cation i
les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur, 4 ju »

COM(2012) 238 final.
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I"identification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques

au sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE%! (ci-apres, « réglement
eIDAS » ou « réglement »)'*2,

L'objet du réglement eIDAS est double : « fixer les conditions dans lesquelles un Etat
membre reconnait les moyens d’identification €lectronique des personnes physiques et
morales qui relévent d’un schéma d’identification électronique notifié d’un autre Etat
membre » et instaurer un cadre Juridique pour les services de confiance et les documents
¢lectroniques'®. Seul ce second volet retient notre attention dans la présente contribu-
tion™. Le réglement établit ainsi une summa divisio entre les services de confiance quali-
fiés et non qualifiés, soumis a des exigences communes ou différencides, et encadre diffe-
rents services de confiance — signature, cachet, horodatage et service d’envoi recommandé
¢lectroniques, ainsi que I"authentification de site internet. Le document électronique fait
aussi I’objet d’une disposition spécifique.

50. Loi du 21 juillet 2016 (Digital Act). Le réglement eIDAS ne fixe pas, de maniére
exhaustive, tous les aspects du cadre normatif applicable aux services de confiance, ce qui

laisse une certaine marge de manceuvre aux Eitats membres, opportunément exploitée par
le législateur belge's.

Ainsi a-t-il adopté une loi du 21 Juillet 2016'% — généralement qualifiée de « Digital Act »
—en s’appuyant sur ses tentatives précédentes (mais, malheureusement, infructueuses)'?’.

! J.0. n° L 257 du 28 aoiit 2014,

192

ERACY B by e

2014/56,pp.27ets. ; H. JACQUEMIN, « Preuve et services de confiancedans| ‘environnementnumérique »,
Pas de droit sans fechnologie, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 41 et 5. ; H. JACQUEMIN (dir.), L identifica-
tion électronique et les services de confiance depuis le réglement elDAS, Bruxelles, Larcier, 2016, 425 p-
" Art. 1 du réglement.
1A ce propos, voy. D. GOBERT, « L’identification électronique », L identification électronique et les
services de confiance depuis le réglement elDAS, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 81 et s.

% Sur cette marge de manceuvre, voy. les travaux préparatoires de la loi (Doc. parl., Ch. Repr., sess. ord,
2015-2016, n® 1893/001, pp. 5 ets)) et D. GOBERT, « Objectifs, champ d’application et principes géné-
Taux : trame de lecture du réglement », L ‘identification électronique et les services de confiance depuis le
réglement elDAS, Bruxelles, Larcier, 201 6, pp. 72 et s.

" Loi du 21 juillet 2016 mettant en ceuvre et complétant le réglement (UE) n° 910/2014 du Parlement
européen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur I’identification électronique et les services de confiance pour
les transactions ¢lectroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE, portant
insertion du titre 2 dans le livre XII « Droit de I’économie electronique » du Code de droit €conomique et
portant insertion des définitions propres au titre 2 du livre XTI et des dispositions d’application de la loi
propres au titre 2 du livre XII, dans les livres I, XV et XVII du Code de drojt €conomique, M.B., 28 sep-
tembre 2016. Pour un premier commentaire, voy. D. GOBERT, « La loi belge du 21 juillet 2016 mettant en
@uvre le réglement européen elDAS et le complétant avec des régles sur I"archivage électronique : analyse
approfondie », octobre 2016, publié sur www.droit-technologie.org. ; H. JACQUEMIN, « Les services de
confiance depuis le réglement eIDAS et la loj du 21 juillet 2016 », J.T, 2017, pp. 197 et s.

*Voy. en particulier la proposition de loi du 15 avril 2013 modifiant la 1égislation en ce qui concerne ’ins-
tauration du droit de I’économie électronique, Doc. parl.,Ch. Repr,, sess. ord, 2012-201 3,n°2745/001. Voy.
aussi ’amendement du Gouvernement visant compléter la proposition de loi portant insertion d’un titre 2,
«Certaines régles relatives au cadre Juridique pour les signatures électroniques, ’archivage électronique, le
fecommandé électronique, I’horodatage électronique et les services de certification », dans le livre XIT du
Code de droit ¢économique, et portant insertion des définitions propres au titre 2 précité et des dispositions
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Cette loi introduit, dans le livre XII du Code de dmit écono_mique (sur le. dr.ol.t de I’écono-
mie électronigue), un titre 2, intitulé « certaines régles 1‘elat1vres. au c:'jdre .Jurldlqu_e‘ pour les
services de confiance »'%, 11 compléte, & divers égards, _le régime etab.h par le 1eglem'e:.1t
eIDAS, en introduisant un régime spécifique pour I’archivage -electr(?mque,‘tout en préci-
sant, de maniére ponctuelle, divers éléments du cadre normatnc_ apphcgb'le a la signature,
au cachet, au recommandé et a ’horodatage électroniques. La loi du 21 ._|u]116t 2Ql 6 ﬁx'e les
compétences de I’organe de contréle dans la recherche et la cons’tatatlmrllggles infractions,
tout en sanctionnant pénalement le non-respect des dlsp0s1t.10ns établies'”. Enﬁ'n,. et plus
ponctuellement, la loi amende diverses dispositions normatives, dans le Code civil ou en

droit du travail notamment®.

51. Code de droit économigque. Plusieurs dispositions du Code de droit c?conf)rmque ont
pour objet de lever les obstacles formels & la conclusion des cc;;lltrats d?mi; 1 environnement
numérique. On pointe par exemple I"article VIL.78 du CDE ,’rclatlf a la conc'lus%on du
contrat de crédit & la consommation (et qui autorise la mgn_ature électronique, en }ndlqu?lgt
les procédés & mettre en ceuvre), ou les références'multlpl'es au « support dLll?bl(li »202
que le législateur européen a préféré au terme « écrit », vraisemblablement pour prendre

distance par rapport au « papier ».

Outre ces dispositions spécifiques, le législateur belge a égal’emf:nt adopté une dlSpOSl’[lD[}
transversale pour lever les obstacles formels. Elle figure a 1 a,rtlcle_ XII.!S dl.! C.‘D.E., qui
consacre la théorie des équivalents fonctionnels (§ 1°) et I'applique a trois formalités
(§ 2) : I’écrit, la signature et la mention manuscrite.

Encore faut-il que I’exigence de forme entre dans le champ d’application de cette dispo-

sition.

D’un point de vue positif, il doit s’agir d’une exigence légale ou réglementaire df,: forme
relative au processus contractuel?® et qu’il convient d’accomplir dans le cadre d’un ser-

vice de la société de I’information®™,

D’un point de vue négatif, il faut exclure les matieres visées a I’artiple XIL.1, § 2 (fisca-
lité, vie privée et traitement des données & caractére personnel, droit (jies ententes, etc.),
et les contrats relevant des catégories listées & I’article XIL16, parmi lesquels figurent

d’application de la loi propres au méme titre, dans les livres L et XV du Code de droit économique, Doc.
arl., Ch. Repr., sess. ord. 2012-2013, n® 2745/004. . L L ‘

;:’“ A noter que le domaine d°application des dispositions du titre 2 est limité par I"article X11 24,§2,duC.DE.

199 Voy. les art. XV.26 et XV.123 du C.D.E.

20 Voy. les art, 34 et s. de la loi du 21 juillet 2016, . N o
0 LCZ exigences prévues par cette disposition constituent toutefois des conditions de validité du contrat.

Autrement dit, elles ne poursuivent pas seulement une finalité probato.ire mais visent, d’abord et avant tout
4 protéger le consommateur considéré comme étant en position de faiblesse.
22 Yoy, par ex. I’art. VI.46, § 7 ou I'art. VIL.78 du C.D.E.

3 Art, XI1.15, § 1%, du C.D.E. _ ) . .
204 Voy. Dart. X?I.l § 2, du C.D.E., suivant lequel « le présent titre régle certains aspects juridiques des

services de la société de I’information ». On pourrait toutefois souten_ir une pOSith’l} dlfféret_lte dfu;i ::
mesure oll, aux autres dispositions du titre 17, du livre X_II d’u CDE, qui con‘ccmenf I.u_1 fom;atmn;:ons .
transparence sur les réseaux, la publicité et la respons:ftblhtc des prestataires 1ntermed1.atres, es nofi o
«service de la société de I’information », de « prestataire » ou de « destinataire de service », n’appara

pas a I'article XIL.15.
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notamment les « contrats qui créent ou transférent des droits sur des biens immobiliers, a
I’exception des droits de location » ou « les contrats de siiretés et garanties fournis par des

personnes agissant & des fins qui n’entrent pas dans le cadre de leur activité profession-
nelle ou commerciale ».

Sur ce point, on doit signaler un arrét récent de la Cour d’appel d’Anvers du 19 décembre
2016 (discussion relative 4 la preuve de la vente d’immeuble par échange de courriels)*”,
qui retient I’exclusion des « contrats qui créent ou transférent des droits sur des biens
immobiliers, & I"exception des droits de location » ( 1°). Le contrat de vente d’immeuble
est manifestement visé. Aussi la Cour en déduit-elle qu’un contrat de vente d’immeuble ne
peut pas étre conclu par voie électronique (ici, par échange de courriels), ce qui empéche
les intimés/acheteurs de se fonder sur un tel échange de courriels pour apporter la preuve
de I’existence du contrat.

On observe que la différence de formulation entre la version néerlandaise et la version
frangaise de I'article XII.15 du C.D.E. a pu influencer la décision de la Cour d’exclure
I"application de la disposition en matiére probatoire : I’expression exigence de forme
« relative au processus contractuel » est en effet traduite par « vormvereiste voor de tot-
standkoming van contracten ». Il n’en demeure pas moins que la doctrine considére géné-
ralement que les formalités probatoires sont clairement visées?s.

Il n’est pas contestable que, conformément a I’article XII.16 du Code de droit économique,
Iarticle XII.15 du méme code n’est pas applicable en ’espece (s’agissant du contrat de
vente d’un immeuble). Par contre, la conséquence que la Cour d’appel d’Anvers en déduit
quant a la possibilité de prouver le contrat au moyen de procédés dématérialisés (hors
commencement de preuve par écrit) est, d’aprés nous, totalement erronée?’,

La non-application de I’article X1I.15 signifie uniquement que les parties ne peuvent pas
se fonder directement sur cette disposition pour démontrer que le procédé utilisé dans
IPenvironnement électronique (1’échange de courriels), constitue un éerit signé au sens de
Iarticle 1341 du Code civil. Mais cela ne constitue en aucun cas une interdiction de recou-
rir & I’électronique pour conclure un contrat de vente?®, Tout au plus le niveau de sécurité
juridique est-il réduit. Raisonner de la sorte donnerait d’ailleurs lieu 4 un effet pervers to-
talement paradoxal, puisqu’une disposition légale dont ’objectif est de lever les obstacles
formels a la conclusion des contrats par voie électronique — Particle XIL15 du C.D.E.

** Voy. les réf. citées supra, note 189,

* E, TERRYN, « Wet elektronische handel zou geen argument mogen zijn om een e-mail volledig te
verwerpen als bewijs bij een verkoop van onroerende goederen », note sous Anvers, 19 décembre 2016,
D.C.C.R., 2017/115, p. 86 ; . CALLEBAUT, « Verkoop woning via e-mail. Het Antwerpse e-mailarrest
van 19 december 2016 », Nj¥, 2017, p. 214 ; 1. SAMOY et A. HOUTMEYERS, « Over de verkoop van
onroered goed via e-mail of SMS: bewijs en precontractuele aansprakelijkheid », T Not., 2014, p. 333 ;
M. DEMOULIN et E. MONTERO, « Le formalisme contractuel a I'heure du commerce électronique »,
Commerce électronique : de la théorie i lapratigue, Cahier du CRID, n°23, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 154,
7 Critiquant également I’arrét de la Cour d’appel sur ce point, voy. E. TERRYN, « Wet elektronische
handel zou geen argument mogen zijn om een e-mail volledig te verwerpen als bewijs bij een verkoop
van onroerende goederen », note sous Anvers, 19 décembre 201 6,D.C.C.R.,2017/115, pp. 85 et 5. Comp.
J.CALLEBAUT, « Verkoop woning via e-mail. Het Antwerpse e-mailarrest van 19 december 2016 », NjW,
2017, p. 215 qui semble approuver I’arrét sur ce point.

™ En ce sens, voy. J. FONTEYN, « Questions particuliéres relatives & la formation du contrat de vente »,
La vente immobilicre. Aspects civils et fiscaux, Limal, Anthemis, 2014, pp. 32 et s.
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(certes combiné & Particle XII.16 du C.D.E.), qui transpose l’ar'ticle 9 d.e la directive sur
le commerce électronique — devrait &tre interprétée comme une interdiction — et donc, un
obstacle — 4 la dématérialisation des échanges. Cetlie analyse est d’autant pl}Js f:ontestable
depuis que le réglement eIDAS est d’application : ?1 consacre en effet le principe c_le m;ﬁ].
discrimination au bénéfice de la signature électronique” et du document electro_mc-lule .
Sur la base de ces dispositions, une juridiction ne peut donc pfl.S refu§er tout leffet ]urldIEIUe
au procédé utilisé pour conclure le contrat, sous prétexte qu’il est électronique. Or, ¢’est
exactement ce que fait la Cour d’appel d’Anvers.

> ’ S fen]a2ll .
Pour critiquable qu’il soit, cet arrét de la Cour d’appel d An\fels est pas isolé!!. Aussj
faut-il espérer une intervention rapide du législateur pour clarifier la situation.

52. Disposition du Code civil actuellement en vigl.le.ur et principa‘les nouveautés in-
troduites par I’avant-projet de réforme du Code civil. D_ar{s la version ac?u;llem_enlt en
vigueur du Code civil, il faut avoir égard a I"article 13'22, _ahnea 2,du CO('je civil, qui traite
de la signature électronique en matiére probatoire, en 1nd1quan.t les f(\)nchon_s attenduszs qu
procédé pour étre assimilé & une signature manuscrite par le juge (& ce sujet, voy. infra,
n® 57).

Il est intéressant de noter que, dans ’avant-projet de réff)rme du ’Code (.:ivﬂ’rel:atlf ala
preuve (version du 7 décembre 2017), plusieurs f_'ormahtes sont de-sorm-ats deﬁnuf:ls da‘ns
une perspective fonctionnelle (€crit, signature, s1gpat’ure manuscrite, SIg}]aFure é ECtll(.)-
nique, acte sous seing privé), susceptible de couvrir également des procédés accomplis

dans [’environnement numérique.

Lrarticle 1322, alinéa 2, du Code civil n’est pas conserveé, ce qui dpit étre approuve, clles
lors que les fonctions attendues du procédé électronique manquaient de clarte.(nonon
d’imputabilité) ou ne correspondaient pas aux fonctions traditionnelles de la signature

manuscrite (exigence d’intégrité).

b. Principes directeurs

53. Quatre principes directeurs. Au momenf de Iev?1' les obstaf:les fc_)rmels, plusieurrs
principes directeurs sont généralement consacrés —ou, a tout le moins, mis en c:ia}lvrfl: _.pdf
le législateur : la liberté de ne pas recourir a l’électronlqug,,le prmmpelde non-discrimina
tion, le principe d’équivalence fonctionnelle et la neutralité technologique.

; i - - _discrimic
Dans cette partie de la contribution?'?, nous nous limitons aux principes de non discr
nation et d’équivalence fonctionnelle®".

29 Art, 25, § 1¢, du réglement eIDAS.

210 Art, 46 du réglement eIDAS. .
21 Bn ce sens déja, voy. Anvers, 24 juin 2013, 0 Nor., 2014, p. 345. Voy. aussi Gand, 26 septembre 2013,

R.W.,2014-15, p. 258, note S. MEYS, R.G.D.C., 2014, p. 116, note J. CALLEBAUT,‘T Not., 11201_4, nO;B
1 .SA’MOY et S. HOUTMEYERS (qui refuse de considérer qu'un SMS puisse constituer un écrit sur fa
base des art. 16 et 17 de la loi du 11 mars 2003)_. .

212 Concernant la liberté de recourir a ’électronique, voy. supra, n° 21, . )

23 Sur ces principes, voy. H. JACQUEMIN, « Les services de confiance depuis le réglement eIDAS et 1

loi du 21 juillet 2016 », J.T., 2017, pp. 202 et 5.
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54. Principe de non-discrimination. Le réglement eIDAS applique expressément le
principe de non-discrimination 2 la signature électronique?”, au cachet électronique?'?,
a I'horodatage €lectronique?'® et aux données envoyées et recues 2 I’aide d’un service
d’envoi recommandé €lectronique®”, en interdisant notamment que 1’effet juridique et la
recevabilité comme preuve en justice leur soient refusés au seul motif qu’ils se présentent
sous forme €lectronique ou que le service n’est pas qualifié. "agissant du service d’archi-
vage €lectronique, il est consacré par I’article XI1.25, § 4, du C.D.E 218,

Le réglement eIDAS applique également le principe de non-discrimination au document
électronique, qui ne constitue pas un service de confiance en tant que tel, en énongant que
« Ieffet juridique et la recevabilité d’un document électronique comme preuve en justice
ne peuvent étre refusés au seul motif que ce document se présente sous une forme élec-
tronique »*'°,

L’interdiction de toute discrimination est double, en ce qu’elle s’applique, d’une part, au
bénéfice d’un service de confiance non-qualifié (par rapport 4 un service qualifié), d’autre
part, au bénéfice d’un service de confiance — par définition de nature €lectronique — par
rapport & un procédé correspondant dans 1’environnement papier (une signature manus-
crite par exemple).

55. Principe d’équivalence fonctionnelle. Dans le courant des années quatre-vingt, pa-
rallelement aux progres techniques, des auteurs ont rapidement cerné les enjeux juridiques
poses par le développement de I’ informatique et des technologies de I'information. Ils ont
esquissé les premiéres solutions en la matigre, essentiellement sous I’angle du droit de la
preuve™. Si d’autres solutions ont également été proposées, la théorie des équivalents

M Art. 25, § 1, du réglement.

M3 Art. 35, § 1, du réglement.

M8 Art. 41, § 1, du réglement.

MM Art. 43, § 19, du réglement.

**D’unpoint de vue légistique, la formulation employée, suivant laquelle « I’effet juridique et la recevabilité
d’un archivage électronique comme preuve en justice ne peuvent étre refusés. .. » nous parait critiquable :
ce n'est pas le service d’archivage électronique en tant que tel qui est soumis au principe de non-discri-
mination mais les données électroniques conservées au moyen de celui-ci. Aussi la disposition aurait-elle
dit étre formulée comme suit : « I’effet juridique et la recevabilité des données conservées au moyen d'un
service d’archivage électronique comme preuve en justice ne peuvent étre refusés. .. ».

M Art. 46 du réglement. Le document électronique est défini de maniére large par le réglement eIDAS
comme « tout contenu conservé sous forme électronique, notamment un texte ou un enregistrement sonore,
visuel ou audiovisuel » (art. 3, 35°, du réglement). La notion est plus large que I’écrit puisque le contenu
peut également étre sonore, visuel ou audiovisuel. Par contre, aucune indication n’est donnée relativement
aux fonctions attendues de la formalité. La proposition de la Commission du 4 juin 2012 était nettement
plus ambitieuse puisqu’elle indiquait les fonctions a respecter pour que le document électronique soit jugé
équivalent au document imprimé.

#"'Voy. en ce sens les réflexions de B. AMORY et Y. POULLET, « Le droit de la preuve face  'informatique
et la télématique : approche de droit comparé », D.1. T, 1985/5, pp. 11 ets. ; M. FONTAINE, « La preuve
des actes juridiques et les techniques nouvelles », La preuve, Actes du colloque organisé les 12 et 13 mars
19874 1'U.C.L., pp. | ets.;J. LARRIEU, « Les nouveaux moyens de preuve : pour ou contre I’identification
des documents informatiques a des écrits sous seing privé ? Contribution a ’étude juridique des notions
d’écriture et de signature », Cahier Lamy droit de | ‘informatique, 1988, H, pp. 8 et s. ; N, VERHEYDEN-
JEANMART, La preuve, Bruxelles, Larcier, pp. 233-234, n® 492-493 ; Y. POULLET, « Les transactions
commerciales et industriclles par voie électronique. De quelques réflexions autour du droit de la preuve »,
Le droit des affaires en évolution. Le Juriste face a ['invasion informatique, Bruxelles, Bruylant, 1996,
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fonctionnels a progressivement pris corps, avant d’étre cons'acrégz2 . au niveau 1nte{'natlonzl,
par la CNUDCI, dans sa loi-type sur le commerce électronique?! (1996). Les travaux de
celle-ci ont inspiré le législateur européen, puis belge.

: ) B :
Ce principe part du constat que les procédés mis en ceuvre dans lﬂenv;mnnzmi?:tc gfg;rlgr
i ¥ ‘escri t nécessairement &tre reprodu e
g s formes prescrites ne peuven . :
peue Besompis ie & roni Si I’on souhaite que des rapports
g ' lu par voie électronique. Si I'o
tels lorsque le contrat est conc électroniq .
: i ntifier les procédés
i etr ar ce biais, il doit étre possible d’ide !
contractuels puissent etre noues p A1 de ; e .
A mettre en ceuvre dans ’environnement numerique. Su1va'nt la t§1e0116 de:sde:-ciunlfl?]lents
fonctionnels, on ne définit pas une exigence de forme par référence a un proce lte €c 1{q;11-e
, i - écrit, |1 hisme personnel et manuscrit apposé di-
ticuli ort papier pour 1’écrit, le grap : ! :
L i is 4 la lumiére des fonctions qu’elle per-
y nature, etc.) mais a la lumie
rectement sur le support pour la sig : ' Ja lnmicre . ;
i isibilité Sr 3 té de I’information, pour
X ir 3 ilité, la pérennité, voire I’intégri
met de remplir (garantir la lisibilité, : ' e de Tin? i
sdé ' environnement tra
Scri dés accomplis respectivement dans ;
1’écrit, par exemple). Deux proce - t dan '
ditiOH;l(I:l (le support papier pour ’écrit, par exemple) et dans l (ﬁl?\','irgtnnemem; :fpr}r;e)rg;i
istré sur 3 ar ex
istré sur un CD-ROM pour I’€crit, p
un document au format pdf enreg ' | it, :
;lors jugés équivalents s’ils permettent de remplir les fonctions mmlm,alt’is rfaco'llllnues a
i !
Ja formalité (I’écrit, en 1’occurrence). Cette équivalence entre les procédés signi Z '(tlu;:’
i .
sur le plan juridique, ils ont les mémes effets et sont 1nt§1'changeables. A’l.J.tremiant it, 1a
formalité prescrite est valablement accomplie dans l’envu'onnen?ent numérique lorsque le
procédé choisi permet d’atteindre les fonctions reconnues a Iexigence.

En droit belge, ce principe est consacré a I’article XIL15, § 1, d.u Cdod? de dl;-c:;a ::i(if(;n:l;
i ’ i légale ou réglementaire de forme

mique, aux termes duquel « toute ex1lgen.ce oga) , : i -

pr(ﬂ:es’sus contractuel est réputée satisfaite & 1’égard d’un Fontlflt par voie électroniq

lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont preservees ».

c. Application aux principales formalités probatoires

56. Iierit (ou support durable). Les fonctions atte!ndu.cs de l’(fcnt ,SOI-]: entosr;c;?ffsajilel :;;
ticle XI1.15, § 2, du C.D.E., aux termes duquel « 1 eﬁxxgence d l.l,ll ecrll -cs : ém B
une suite de signes intelligibles et accessibles pour étre conzl;zltcs ult_erlffl(;;eﬁiiméqdans
que soient leur support et leurs modalités de transmission »***. Le proce :

; NNOT,
pp. 39 ets. ; E. DAVIO, « Preuve et certification sur Internet », R. . Ck, })9%7, }1319).9860};:[ 2.7,112.t8‘;TEE
iidisohe b i de elektronische handel », R.D.C., , pp- s.
« Juridische problemen in het kader van . E | R
indiqué i la Loi type propose [...] unen
21 indiqué dans le Guide pour son incorporation, « ki . e y
pa:[:‘(?izu(lilgqign;e sous I’appellation ‘approche fondée sur I’équivalent fonctlonnell ; qtu\lf i;zpéocslzt::;lm&
s objest ctions de I’exigence traditionnelle de documents papier e L
analyse des objectifs et des fonctions Kigene ’ e oo serod
; bjectifs ou fonctions pourraient étre assures au moy . ek - ottt %
:?]1:;332 t»cflfo(; t;:jue de la CNUDCI sur le commerce élecironique et Guide poXJP EJ(I) Tfa: ;En csrg% ;
¢ A Z C et R.
i i ° 16). A ce propos, voy. de E.
1. des Nations unies, 1999, p. 21, n° 16) : de E. : -
Y[I,‘rk’ g]?l?nerce international électronique : vers I'émergence de régles Jurld_iqucs tra11snf1t10Elales. »,”_ 4 e}
; lf‘:);’." p. 382. Sur ce principe, on consultera aussi M. DEMOULIN, Dn?:t du commerce électroniq
é;m}'va!e’zm‘ls fonctionnels — Théorie critique, coll. CRIDS,‘Bruxelrles, Larcier, 30] 4 1 (partiosur a e
2! Comp. & la définition de 1’écrit figurant dans I’avant-projet de réforme du Code civil (p

datant du 7 décembre 2017), a 'art. 1, 1°.
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I’environnement numérique doit ainsi garantir la lisibilité, la pérennité et, méme si cette
fonction est plus controversée, Iintégrité de 1’information22.

Les dispositions 1égales les plus récentes — en particulier lorsqu’elles transposent le droit
de I’Union — utilisent le terme « support durable ».

Nous renvoyons a ce qui a été dit précédemment sur ce point, en particulier sur les pro-
cédés susceptibles d’étre mis en ceuvre de maniére 3 préserver les fonctions de ’écrit ou
du support durable, jugés fonctionnellement équivalents (sur ce point, voy. supra,n® 19),

57. Signature. Le réglement eIDAS distingue trois formes de signatures €lectroniques : la
signature €lectronique (simple), la signature électronique avancée? et Ia signature élec-
tronique — qualifié(e)*>. Chaque procédé est une déclinaison du précédent, soumis a des
conditions complémentaires (et bénéficiant d’un régime spécifique).

Seul le dernier procédé constitue un service de confiance qualifié’*s, fourni par un presta-
taire de services de confiance qualifié?’. Par rapport au prestataire de services de confiance
non qualifié, il doit répondre a des exigences trés sévéres pour lancer son activité, en
cours d’exercice de celle-ci, et pour y mettre fin®, La signature électronique qualifiée est

également soumise a des conditions additionnelles prescrites par le réglement e[DAS et le
livre X1I du C.D.E 2*,

Corrélativement, pour le signataire, le recours a une signature électronique qualifiée lui

assure un niveau de sécurité juridique plus élevé que pour une signature électronique
simple ou avancée.

En effet, aux termes de ’article 25 (2) du reglement elDAS, « I’effet juridique d’une
signature électronique qualifide est ¢quivalent a celui d’une signature manuscrite ». A
priori, le juge ne dispose d’aucune marge d’appréciation et il doit assimiler le procédé a
une signature manuscrite.

# Bur les fonctions de I"éerit, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contraciuel. Mécanisme de protection
de la partie faible, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 121 et s., n% 73 et s. (avec les réf, citées).

! La signature électronique avancée est « la signature électronique qui satisfait aux exi gences énoncées i
Iarticle 26 » (art. 3, 11°, du reglement elDAS). Plus précisément, cette disposition exige que la signature
satisfasse aux exigences suivantes : « a) étre liée au signataire de maniére univoque » ; b) « permettre
d’identifier le signataire ; c) avoir été créée 4 1’aide de données de création de signature électronique que
le signataire peut, avec un niveau de confiance élevé, utiliser sous son controle exclusif ; et d) étre lide
aux données associées a cette signature de telle sorte que toute modification ultérieure des données soit
détectable ». Ces conditions renforcent les fonctions d’identification, d’authentification et de maintien de
Pintégrité du contenu de Iacte.

** La signature électronique qualifiée est « une signature €lectronique avancée qui est créée  I’aide d’un
dispositif de création de signature électronique qualifié, et qui repose sur un certificat qualifié de signature
électronique » (art. 3, 12°, du réglement). Les notions de « dispositif de création de signature électronique

qualifi¢ » et de certificat qualifié de signature électronique » sont définis par le réglement (art. 3, 15° et 23°)
At 3, 17°, du réglement eIDAS,

7 Art. 3, 20°, du réglement e]DAS.
" Voy. les art. 20 et 5. du réglement eIDAS.
® Voy. le art. 28 et 5. du réglement eIDAS.
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Par contre, s’il s’agit d’une signature électronique simple ou ava‘nc,ée, _le procédé béné‘ﬁcie
uniquement du principe de non-discrimination, conf(?rn'lernennt al art_lcl‘e ’2‘5 (1) dp régle-
ment el DAS. Pour savoir & quelles conditions le procédé peut étre assnm’le aune mgnatur‘e
manuscrite, le juge est compétent pour apprécier §i les COI‘ld-ltIOI‘ls lde |*article ]3.22,_ ah;
néa 2, du Code civil, ont été observées. Aux termes de cette @sposﬁmn, « peut sat;sfalr? A
’exigence d’une signature, pour I’application du pl‘sésent .ar,tlcle,'un e.nsemble de ldolllnees
électroniques pouvant étre imputé a une personne d’et?rmmee et etabhssan't le n}gmtlen dP
’intégrité du contenu de I’acte ». On considére genera‘lemept que la notion d m:lp}l.tabl‘
lité couvre les fonctions traditionnellement reconnues a .la mgna‘rure mar}uscn_te: : Piden-
tification du signataire — a comprendre comme 1’authentification de soln.ldent.ﬁe — et son
adhésion au contenu de I"acte™”. L’avant-projet de réforme du Code civil ne reprend pas
cette disposition. Il faudra donc vérifier si les conditions fpnctmnnell}es ﬁgura.n_t dan‘s la
nouvelle définition de la signature (art. 1, 2°, de l’avant-pl'(?Jet) sont preserv’ees ! 1d.ent1ﬁer
une personne et manifester sa volonté, « notamment d’adhérer au contenu d’un écrit ou de

reconnaitre sa réception ».

En pratique, les signatures électroniques qualiﬁ’ées devraient rester assez rares. 1Pot;‘r les
autres procédés, il appartiendra aux parties de derflolntrer que ceux-m’preservent es fonc-
tions établies a ’article 1322, alinéa 2, du Code civil ou, lorsqule lﬂa réforme SP:ra adc?ptee,
4 la nouvelle définition de la signature. En pratique, tfsl pourrait étre le cas d‘une S]mpl‘g_
case 4 cocher dans un formulaire de commande en ligne (pour autant que 1 guteur s‘mt'
clairement identifié)*!, d’une signature scannée ou tracée sur une ta}:)lette, ainsi que, bien
évidemment, de procédés plus complexes fondés sur la cryptographie asymétrique.

58. Mentions manuscrites. Des mentions manuscrites sont notamment requises par 1"ar-
ticle 1326 du Code civil. Pour trouver I’équivalent fonctionnel a cette ff)rm.zihte da:zs 1 en-
vironnement numérique, on peut se référer & la clause transversa}e pfartlcuhe‘re del a|11lee,
XIL.15, § 2, du Code de droit économique, suivant l?quelle «1 exigence d une n:lBI'lthH
écrite de 1a main de celui qui s oblige peut étre satisfaite par tout procédé garantissant que
la mention émane de ce dernier ».

Le verbe « émaner », utilisé par le législateur, semble exliger 1alréunion Qe deux clgndltlo‘ns..
1l faut d’abord que la mention soit rédigée par celui qui s’gbllge. U[}e 1nFer\fef1l‘10(1jl act11v§
de sa part est requise. Concrétement, ’auteur de .la mention peut étre Hl[v'lte a Etctysg;
graphier le texte, au moyen du clavier de son orclmatt’:ur, da.ns une zon.e _etermn;.,ee;teur
une page du site web du prestataire. Ensuite, il faut Pecessalrement garantir que ’au "
de la mention est effectivement celui qu’il préten_cl étre, et pas,son‘cocontractan‘t ‘(jotu i
tiers). C’est la fonction d’authentification dle I’origine. Dans I en'vu:onnement tra 1‘[ é:-)jg;
nel, la personnalisation du graphisme 1'empht'clette fonction. En generall, (:SttE;,(:a;z?cateuh
tique n’existe pas dans I’environnement numerique : }e recours au cla\fler e Pordina cn;
conduit en effet 4 uniformiser le graphisme. Un procédé c_omplement:mre doit f_:tre mis en
ceuvre et, 2 nos yeux, un mécanisme de signature électronique pourrait convenir.

i issi i B. SOMERS, Doc. pari., Ch. repr., S€s5.
230 Yoy, le rapport fait au nom de la Commission de la_ Justice par » Doc. pari <
ord I);)99-2([))50 (lég. 50), n® 38/008, p. 30. En doctrine, voy. E. MONTERO, « Définition et effets jurt

i s : . o
diques de la signature électronique en droit belge : appréciation critique », op. cit., p. 16 ; P. LECOCQ s

7 ; i 558.
B. VANBRABANT, op. cit., p. 114 ; L. GUENQ_TTE, op. cit., p.
21 Comp. Civ. Oost-Vlaanderen, Termonde, 9 juin 2017, D.A.O.R., 2017/4, p. 18.
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On regrette par contre que la clause transversale particuliére de Iarticle XIIL.15, § 2, du
C.D.E. ne mette pas davantage 1’accent sur la fonction consistant a attirer I’attention de
|’auteur de la mention. Aussi sommes-nous d’avis que le procédé choisi devrait en tout
cas permettre d’atteindre cette finalité. Si la mention est pré-rédigée par le prestataire et
qu’elle doit uniquement faire I’objet d’un accord par une case a cocher, on peut sérieu-
sement douter qu’il s’agisse d’un équivalent fonctionnel de nature & produire les mémes
effets juridiques.

59. Exemplaires multiples. Pour la formalité des exemplaires multiples figurant par
exemple a l'article 1325 du Code civil, il faut se référer  la clause transversale générale
de I'article XIL.15, § 1+, du Code civil. L’interpréte est ainsi invité 3 rechercher les qualités
fonctionnelles de la formalité, pour ensuite trouver un procédé susceptible de préserver
celles-ci dans I'environnement numérique.

L’objectif est de garantir que chaque partie dispose d’un exemplaire de I’acte, tout en
renforgant les fonctions d’intégrité et de pérennité de I’éerit?™. En ce sens, si le document
est transmis par courriel a autre partie, ou conservé chez un prestataire de service de
confiance mandaté par les deux parties, les fonctions devraient normalement étre préser-
VEes.

60. Autres formalités accessoires. Le réglement eIDAS encadre €galement deux services
de confiance renvoyant a des formalités, certes plus accessoires, mais néanmoins cruciales
dans certaines hypothéses, notamment a des fins probatoires : I’horodatage électronique et
le service d’envoi recommandé électronique.

On entend par horodatage électronique « des données sous forme €lectronique qui asso-
cient d’autres données sous forme électronique & un instant particulier et établissent la
preuve que ces derniéres données existaient a cet instant »*%. Le mécanisme est intéressant
dans la mesure ot il ne connait pas, en tant que tel, d’équivalent dans 1’environnement
« papier ». Pourtant, nombreuses sont les hypothéses dans lesquelles il importe de fixer
avec précision le moment auquel le contrat a été conclu ou, plus généralement, [*acte
juridique posé?**- 5, Dans certains secteurs, la question est particuliérement sensible : on
songe au droit des assurances, pour fixer précisément le point de départ de la couverture,

Le service d’envoi recommandé €lectronique est le « service qui permet de transmettre
des données entre des tiers par voie €lectronique, qui fournit des preuves concernant le
traitement des données transmises, y compris la preuve de leur envoi et de leur réception,

*En ce sens, voy. aussi Iarticle 17 de "avant-projet de réforme du Code civil relative & la preuve : « I’exi-
gence d’une pluralité d’originaux est réputée satisfaite pour les contrats sous forme électronique lorsque
I'acte est établi et conservé conformément 4 I'article 15, alinéa 2, et que le procédé permet & chaque partie
de disposer d’un exemplaire écrit ou d’y avoir accés ».

P Art. 3,33°, du réglement.

* Par exemple, pour déterminer la loi applicable, ratione temporis, s’ assurer que les parties avaient la
Capacité juridique au moment de s’engager ou calculer un délai de prescription,

= Sur I"horodatage électronique, voy. M. DEMOULIN, «Aspects juridiques de I’horodatage des documents
Electroniques », Commerce électronique : de la théorie & la pratique, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 43 et s.
2“’\’Oy. en ce sens ’art. 57, § 7, de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances, aux termes duquel, « dés
leur réception, *assureur procédera au datage systématique des propositions d’assurance, des polices
Présignées et des demandes d’assurance ».

283



CONCLUSION ET PREUVE DU CONTRAT DANS I’ENVIRONNEMENT NUMERIQUE

et qui protége les données transmises contre les risques de perte, de vol, d’altération ou de
toute modification non autorisée »*7. Le réglement eIDAS liste ainsi les fonctions atten-
dues du service d’envoi recommandé électronique : preuve de ’envoi et de la réception
des données et maintien de leur intégrité (puisqu’elles doivent étre protégées des risques
de perte, de vol ou de modification).

Pour ces deux services de confiance, le reglement eIDAS, complété par la loi du 21 juillet
2016, détermine les effets juridiques des procédés susceptibles d’étre utilisés en pratique,
en distinguant suivant qu’il s’agit d’un service de confiance qualifi¢ (bénéficiant notam-
ment d’une présomption) ou d’un service de confiance non qualifié (auquel s’applique le
principe de non-discrimination)**,

d. Quid de I’archivage électronique ?

61. Notion d’archivage électronique. L’archivage électronique est un service de
confiance qui n’est pas encadré en tant que tel par le réglement eIDAS>®. Les enjeux sont
pourtant importants en pratique : on trouve en effet de nombreuses dispositions 1égales
ou réglementaires qui imposent expressément de conserver les données ou les documents
pendant une période plus ou moins longue*?. Par ailleurs, dans une perspective probatoire,
il est recommandé de conserver ceux-ci au moins pendant la durée de délai de prescription
applicable®!.

Le Iégislateur belge a heureusement introduit des régles spécifiques en la matiére, sur le
méme modéle que les services de confiance régis par le reglement eIDAS, aux articles
XI1.27 et suivants du Code de droit économique. Le service d’archivage électronique est
ainsi défini comme le « service de confiance supplémentaire a ceux visés par ’article 3,
paragraphe 16, du réglement 910/2014, qui consiste en la conservation de données élec-
troniques ou la numérisation de documents papiers, et qui est fourni par un prestataire de
services de confiance au sens de ["article 3, paragraphe 19, du réglement 910/2014 ou qui
est exploité pour son propre compte par un organisme du secteur public ou une personne
physique ou morale »*#, L’archivage électronique vise non seulement la conservation des
données générées dés I’origine au format électronique, mais également les données résul-
tant d’une numérisation des documents « papier ».

B7 Art. 3, 36°, du réglement.

2% A ce sujet, voy. H. JACQUEMIN, « Les services de confiance depuis le réglement eIDAS et la loi du
21 juillet 2016 », J. T, 2017, pp. 205 et s.

29 Pour un commentaire des dispositions en matiére d’archivage électronique, telles qu’introduites par la
loi du 21 juillet 2016, voy. D. GOBERT, « La loi belge du 21 juillet 2016 mettant en ccuvre le réglement
européen elDAS et le complétant avec des régles sur ’archivage électronique : analyse approfondie »,
octobre 2016, publié sur www.droit-technologie.org ; H. JACQUEMIN, « Les services de confiance depuis
le réglement eIDAS et la loi du 21 juillet 2016 », J.T., 2017, pp. 205 et s. ; O. VANRECK, « Le nouveau
cadre juridique applicable au service d’archivage électronique », D.4.O.R., 2017/122, pp. 33-49.

0 Voy, par ex. I’art. 60 du Code TVA (conservation de la facture), I’art. 195 du Code des sociétés (conser-
vation des livres et documents sociaux) ou ’art, 1%, § 3, de I’A.R. du 3 mai 1999 déterminant les conditions
générales minimales auxquelles le dossier médical, visé & I’article 15 de la loi sur les hopitaux, coordonnée
le 7 aoiit 1987, doit répondre (conservation du dossier médical).

21 En droit commun des obligations et des contrats, le délai est de dix ans (art. 2262bis du Code civil).
22 Art. 1,18, 17°, du C.D.E.
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Il est intéressant de noter que, contrairement aux autres services de confiance, s’agissant
de I’archivage électronique (qualifié¢ ou non qualifié), il est expressément prévu qu’il peut
étre fourni par un prestataire de service de confiance ou « exploité pour son propre compte
par un organisme du secteur public ou une personne physique ou morale ». Cette entité
pourrait donc s’abstenir de faire appel & un tiers, en exploitant le service elle-méme, en
interne,

62. Qualifié ou non qualifié. Comme pour les autres services de confiance, une distinc-
tion fondamentale doit &tre faite entre les services d’archivage électronique qualifiés et les
services d’archivage électronique non qualifiés (ainsi que, corrélativement, les prestataires
de services de confiances qualifiés ou non qualifiés qui les fournissent).

Les premiers sont soumis a des exigences plus lourdes, sur le plan technique et régulatoire.
Parallélement, leurs utilisateurs bénéficient d’un niveau de sécurité juridique élevé, eu
égard, notamment, aux présomptions que la loi institue en leur faveur,

En effet, s’il s’agit d’un service d’archivage électronique qualifié, la loi présume que les
données ont été conservées de maniére 4 les préserver de toute modification, sous réserve
des modifications relatives & leur support ou leur format électronique?”. S’agissant de
I’archivage, il faut également articuler une présomption réfragable sur les fonctions?*
avec une présomption irréfragable sur ’obligation de conservation?**2*, En raison de cette
différence (entre la présomption réfragable et irréfragable), on pourrait théoriquement dé-
montrer que le service d’archivage électronique qualifié n’a pas permis de préserver les
données de toute modification (présomption réfragable sur les fonctions) ; par contre, et
nonobstant cette preuve contraire, I’obligation de conservation sera présumée satisfaite
par le recours a un service d’archivage électronique qualifié (sans qu’il soit possible de
renverser la présomption),

EN GUISE DE CONCLUSION

63. Cadre normatif complexe, en constante mutation. Le cadre normatif applicable
i la conclusion et a la preuve des contrats par voie électronique est complexe. Il faut en
effet articuler des dispositions figurant dans plusieurs textes légaux ou réglementaires, tout
en suivant de prés les réformes législatives incessantes qui s’appliquent 4 ces matidres.
Gageons donc, sans trop y croire, que les réformes du ministre de la Justice apporteront
la stabilité dont le monde des affaires a besoin pour développer sereinement son activité
économique, dans le respect de la protection des consommateurs.

64. Role des juges de paix et de police. En attendant, il incombe aux juges de paix et
de police de veiller au respect des régles applicables, spécialement lorsqu’elles ont pour
finalité de protéger une partie faible au rapport contractuel, comme un consommateur. De
nombreuses décisions publiées confirment que c’est le cas, ce qui est de bon augure pour
I’avenir,

3 Art, XI1.25, § 5, al. 2, du C.D.E.

M Art, XI1.25, § 5, al. 2, du C.D.E.

5 Art, XI11.25, § 5, al. 1%, du C.D.E.

% Sur le caractére réfragable ou irréfragable, voy. Dac. parl., Ch. Repr., sess. ord. 2015-2016, n° 1893/001,
p. 19.
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