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SAMENVATTING

Men kan er niet omheen: de informatie- en communicatietechnologietn vinden
meer en meer hun weg in de verzekering {om preducten voor te stellen en/of ove-
reenkomsten te sluiten). Deze bijdrage onderzoekt de regels die van toepassing zijn
op het sluiten van verzekeringsovereenkomsten via elektronische weg.

De auteur geeft eerst een overzicht van de specifiek goedgekeurde wettelijke en re-
glementaire bepalingen om het elektronisch sluiten van polissen een wettelijk kader
te bieden en die van toepassing zijn op verzekeringsovereenkomsten en verzeke-
ringsbemiddelingsactiviteiten. Hij maakt daarbij een onderscheid tussen de regels die
eigen zijn aan het verzekeringsrecht en die regels doie ecen breder toepassingsgebied
hebben (zoals bepalingen inzake overeenkomsten op afstand). De bijdrage brengt
een analyse van de doelstellingen van deze bepalingen (in hoofdzaak de bescherming
van de zwalkste partij bij de overeenkomst) en hun respectieve toepassingsgebied.

Vervolgens schetst de bijdrage de beschermingsmechanismen waarin de wetgever
voorzien heeft en die gerechtvaardigd zijn door de wijze van contractsluiting (op
afstand en elektronisch). De auteur maakt een onderscheid tussen de vereisten op ie-
der ogenblik van de procedure tot contractsluiting, in de precontractuele fase en op
het ogenblik dat de overeenkomst gesloten wordt (alsock in de periode die er on-
middellijk op volgt). Worden bestudeerd: de informatieverplichtingen die -de diens-
tverlener moet in acht nemen, het opzeggingsrecht, het verbod op vooraf aangevink-
te opties en bijkomende betalingen, of de technische middelen die het mogelijk
maken fouten te achterhalen en te verbeteren.

Ten slotte besteedt de bijdrage aandacht aan de mogelijke sancties als niet voldaan
is aan de bovenvenmelde vereisten (sancties voor oneerlijke handelspraktijken,
sancties op basis van de algemene contracttheorte, sanctie die de opzegging van de
overeenkomst tegen voordeligere voorwaarden mogelijk maakt, conversiemaatregel
die het moment van aanvang van de opzeggingstermiin verschuift, enz.). Niet alleen
omvat de bijdrage een analyse van de lege lata, maar schuift ze ook voorstellen de
lege ferenda naar voren.

RESUME

Partant du constat que les technologies de I'information et de la communication
sont utilisées de plus en plus souvent dans le domaine des assurances {pour présen-
ter les produits et/ou conclure le contrat), la présente contribution examine les re-
gles applicables 3 la conclusion du contrat d’assurance par vole électronigue.

Dans un premier temps, I’auteur dresse un panorama des dispositions légales ou ré-
glementaires spécifiquement adoptées pour encadrer la conclusion des contrats par
voie électronique, et qui s’appliquent aux contrats d’assurance et aux activités d’in-
termédiation en assurance. Une distinction est faite entre les régles propres au droit
des assurances et celles qui possédent un champ d’application plus large (comme
les dispositions en matiére de contrats 4 distance). La contribution analyse les ob-
jectifs poursuivis par ces dispositions (principalement, protéger la partie faible au
contrat et lever les obstacles formels) et leur champ d’application respectif.

Dans un second temps, les mécanismes de protection mis en place par le Iégislateur
et justifiés par le mode de conclusion du contrat (4 distance et par voie électronique)



sont présentés. On distingue les exigences prescrites 4 toute étape du processus
contractuel, au stade précontractuel et an morent de la conclusion du contrat (et
dans la période qui suit directement ce moment). Sont ainsi étudides les obligations
d’mformation pesant sur le prestataire (et les formes corrélatives), le droit de résilia-
tion, 'interdiction des options précochées et des paiements suppiémentaires, ou les
moyens techniques permettant d’identifier les erreurs et de las corriger.

Enfin, la contribution identifie les sanctions susceptibles d’étre prononcées en cas
de méconnaissance des exigences précitées (sanctions en cas de pratique commer-
ciale déloyale, sanctions tirées de la théorie générale des contrats, sanction permet-
tant de résilier le contrat 4 des conditions plus favorables, mesure de conversion
consistant & postposer le point de départ du délai de résiliation, ete.). Outre une
analyse de lege lata, des propositions de lege ferenda sont avancées.

INTRODUCTION

1.  Assurances et technologies de I’information et de la communication. Il
n’est plus rare, désormais, de recourir aux technologies de 'information et de la
communication en matiére contractuelle. Sans surprise, le constat se confirme éga-
lement pour ie secteur des assurances.

Les compagnies d’assurance possédent i tout le moins un site internet, qui leur sert de
vitrine pour présenter leurs principaux produits. Selon le ¢as, il est également possible
de consulier les conditions générales des produits, de procéder & des simulations tari-
faires, d’introduire des demandes dassurance, voire méme de conclure le contrat en
ligne (1). Cette dernidre option se rencontre notamment pour Ia souscription d’assu-
rances assistance-voyage: aprés quelques “clics’, le preneur est invité A remplir 1'un
ou I'autre champ d’identification, 4 cocher la case indiquant qu*il a fu et accepté les
conditions générales, pour ensuite payer, par carte de crédit ouw infernet banking. Le
mécanisme peut aussi se réaliser partiellement en ligne ou par échange de courriers
¢lectroniques: le preneur est ainsi invité A introduire une demande d’assurance & tra-
vers le site internet de la compagnie ou par courrier électronique transmis 4 son cour-
tier, et il recevra ensuite la proposition d’assurance ou la police présignée par la poste.

2.  Plan de Ia présente contribution. Aprés avoir dressé un panorama des dispo-
sitions légales spécifiquemnent adoptées pour encadrer la conclusion des contrats par
voie €lectronique, ¢t qui s’appliquent aux contrats d’assurance ou aux activités d’in-
termédiation en assurance (I), nous examinons, d’une part, les exigences prescrites
par celles-ci, en suivant chronologiquement le déroulement traditionnel d’un pro-

{1} Surla conclusion du contrat d*assurance par vole &lectrenique, voy. not. K. TROCH et Ph. COL-
LE, *Verzekeringen & Intemet: Living apart together?, Mélanges offerts & Marcel Fonraine,
Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 633 et s.; Ch.-A. VAN OLDENEEL, ‘Contrats électroniques dassu-
rance’, B-Business en assurance, Dossier du Bull. ass. n°® 9, 2003, pp. 85 et s.; M. FONTAINE,
Droit des assurances, 4° éd., Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 145 et s., n° 195 et 5,; H. JACQUE-
MIN, *Conclusion et preuve du contrat d’assurance dans ’environnement numeérique’, Forum de
Passurance, 2010, n° 100, La preuve en assurance, pp. 249-255; Ph. COLLE, Algemene beginse-
len van het Belgische verzekeringsrecht, 5° éd., Anvers, Intersentia, 2011, pp. 41-43, n°43; H.
JACQUEMIN, ‘Le formalisme du contrat d'assurance: analyse des régles en vigueur A Vaune des
progrés techniques et de certaines pratiques contractuelles’, La lof sur le contrat d'assurance ter-
restre, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 43 et s.
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cessus contractuel (1), d’autre part, les sanctions susceptibles d’étre prononcées si
elles sont méconnues (I1I).

I.  Objectifs et champ d’application des régles encadrant la conclusion des
contrats d’assurance par voie électropique

3. Panorama des législations applicables. Sous 'impulsion du législateur euro-
péen, plusicurs textes légaux ou réglementaires ont &été adoptés pour encadrer, de ma-
niére générale, la conclusion des contrats par voie électronique. On songe principale-
ment 4 la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et & la protection du
consommateur (2), en particulier les régles applicables aux contrats 3 distance portant
sur des services financiers (3) (art. 49 et s.), et & 1a Joi du 11 mars 2003 sur certaing
aspects juridiques des services de la société de I'information (4) {(ci-aprés, L.S.S.1).

Ces deux lois sont désonmais intégrées dans le Code de droit économique (ci-aprés,
C.D.E.), plus précisément dans le Livre VI {5} (pour Ia LPMC) &t dans le Livre XII
(6) (pour la LSSY). Méme si, a I’heure oll nous écrivons ces lignes, les nouvelles ré-
gles ne sont pas encore entrées en vigueur, nous faisons le choix d’y faire référence.

Cette couche nommative supplémentaire, justifiée par le mode de formation du
contrat (& distance, par voie électronique) ‘se greffe’ (7} sur celle qu’il convient
d’observer par ailleurs, dés lors qu’est conclu un contrat d’assurance (3}, éventuelle-
ment par Ientremise d’un intermédiaire d’assurance (9).

2y MB, 12 avril 2010.

(3) Ces dispositions transposent la directive 2002/65/CE du Parlement curopéen et du Conseil du
23 septembre 2002 concernant la commercialisation 4 distance de services financiers auprés des
consommateurs, et modifiant les directives 90/619/CEE du Conseil, 97/7/CE et 98/2%/CE, JO.,
n® L 271 du 9 octobre 2002.

(4)  MB., 17 mars 2003. Ces dispositions transposent la directive 2000/31/CE du Parlement européen
et du Conseil du 8 juin 2000 relative A certains aspects juridiques des services de Ia société de Fin-
formation, et notamment du commerce électronique, dans le marché intéricur (*directive sur le
commerce €lectronique’), J 0., o° L 178 du 17 juillet 2000.

(5} Loidu 2} décembre 2013 portant insertion du Livre VI “Pratiques du marché ¢t protection du con-
sommateur” dans le Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au Livre
V1, et des dispositions d'zpplication de la loi propres au Livre VI, dans les Livres ler et XV du
Code de droit économique, M.B., 30 décembrs 2013.

{6) Loi du 15 décembre 2013 portant insertion du Livre XII, « Droit de I"économie électrenique »
dans le Code de droit économique, portant insertion des définitions propres au Livre X1I et des dis-
positions d*application de Ia loi propres au Livre X1, dans les Livres 1 et XV du Code de droit £co-
nomique, ME., 14 janvier 2014,

(7)  Parréférence 3 la *technique de la greffe’, soulignée par L. SIMONT, “Tendances et fonctions ac-
tuelles du droit des contrats®, La renaissance du phénoméne contractuel, Litge, Commission Droit
et Vie des Affaires, 1971, p. 484,

(8)  Outre la lot du 25 juin 1992 sur le contrat d assurance terrestre (M.B., 20 aoiit 1992), on peut notam-
ment citer 1a loi du 9 juillet 1975 relative au contrdle des entreprises d’assurance, M5., 29 juillet
1975; 'arrété royal du 22 février 1991 portant réglement général relatif au contrdle des entreprises
d’assurances, M.B., 11 avril 1991; 1’arrété royal du 24 décembre 1992 réglementant I assurance con-
tre Pincendie et d’autres périls, en ce qui conceme les risques simples, M.B., 31 décembre 1592 ou
Parrété royal du 14 novembre 2003 relatif A I’ activité d*assurance sur la vie, M B., 14 novembre 2003.

(9)  Voy. laloi du 27 mars 1995 relative i I’intermédiation en assurances et en réassurances et i la dis-
tribution d"assurances, M.B., 14 juin 1995 (ci-aprés, loi sur I'intermédiation &n assurance).
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On note d’ailleurs que plusieurs dispositions propres an droit des assurances sont spé-
cialement adaptées & I’environnement numénque: tel est le cas, en particulier, de
Particle 4, § 2bis, de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre (ci-
aprés, loi sur le contrat d’assurance) qui traite du contrat d’assurance 4 distance, et oc-
troie un droit de résiliation au bénéfice du preneur. Dans une moindre mesure, on peut
également mentionner Iarticle 12quarer de la loi du 27 mars 1995 relative & I'intermé-
diation en assurances et en réassurances et  la distuibution d’assurances (ci-aprés, loi
sur I'intermédiation en assurance), qui fait référence 4 1a notion de *support durable’,
et utilise ainsi une terminologie spéeialement adaptée 4 I’environnement numérique.

4. Plan du point I. Aprés avoir rappelé les raisons qui justifient que des régles
spécifiques soient adoptées lorsque des contrats {en I’occurrence, des contrats d”as-
surance) sont conclus par voie électronique (A), nous examinons fe champ d’appli-
cation de ces dispositions ct la maniére de les articuler (B).

A Objectifs des dispositions spécialement adopiées pour encadrer la
conclusion des contrats (d’assurance) par voie électronique

5. Deux ordres de considérations. Lorsque les technologies de I’information et
de la communication sont utilisées au cours du processus contractuel, I’ intervention
du législateur se justifie principalement par des considérations de deux ordres: pro-
téger le destinataire des services, supposé en position de faiblesse dés lors que le
contrat est conclu 4 distance et par voie électronique, d'une part, lever les obstacles
formels rencontrés au moment de la conclusion de ce contrat, d’autre part.

6. Faiblesse du preneur qui s’engage i distance et par voie électronique. Le
Iégislateur considére que le destinataire des services— en général un
consommateur — est en position de faiblesse par rapport au professionnel.

Cette infériorité présumde s’explique principalement par un manque de cornaissan-
ce sur des éléments de droit ou de fait du rapport contractuzel et par la position des
parties dans le contrat, I’une étant assez puissante et I"autre souffrant d’une vulnéra-
bilité particuliere (10). On deit en effet constater que le contrat est conclu a
distance — les parties ne sont donc pas en présence physique et simultanée ['une de
I*autre — et au moyen des technologies de I’information et de 'a communication (on
songe en particulier 4 I'internet — sites web ou échange de courriers électroniques).

La conjonction de ces éléments peut étre & Porigine d’une asymétrie information-
nelle relative 2 [identité de son cocontractant (qui est cette compagnie
d’assurance qul me propose ses services en ligne? ou est-elle établie? & quelles ré-
gies prudentielles est-elle soumise? efc.), aux caractéristiques des produits d’assu-
rance acquis a distance ou aux droits dont on pourrait se prévaloir (informations que
le preneur ne peut demander, de vive voix, au représentant de la compagnie d’assu-

rance ou & I'intermédiaire). La faiblesse pent également résulter de Iutilisation des

(10} De manidre générale, sur la faiblesse du congommateur, voy. not, M, FONTATNE, ‘La protection
de la partie faible dans les rapports contractuels (Rapport de synthése)', J. GHESTIN et M. FON-
TAINE (sous la dic. de), La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, Compa-
raisons franco-belges, Paris, L.GD.L, 1996, pp. 616-617, n® 2; Ch. BOURRIER, La faiblesse
o'une partie au contrat, Louvain-la-Neave, Bruylant, 2003, pp. 22 et 5., n® 9 et s.; H. JACQUE-
MIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de le partic faible, Bruxelles, Larcier,
2010, pp. 51 ets., n® 21 ets.
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technologies de I'information et de la communication en tant que telles, qui ne se-
raient pas cosrectement maitrisées par I'internaute et qui pourraient Ie conduire 4
commettre des erreurs {11).

Les dipositions du C.D.E. relatives aux contrats 4 distance ou 4 certains aspects juri-
diques des services de la société de 1’information (8.3.1) ainsi que les dispositions
particulires introduites dans la loi sur le contrat d’assurance ont 1€ prises pour ré-
pondre 4 ces contraintes, de maniére & protéger, notamment, le consommateur d’as-
surance. Pius précisément, diverses techniques sont mobilisées: renforcement des
obligations d"information, multiplication des régles de forme, octroi d’un droit de ré-
siliation ou interdiction des options précochées et des paiements supplémentaires.
Nous les examinons successivement dans le point IT de la présente contribution.

7. Obstacles formels a Ia conclusion des contrats par voie électronique. Avec
le recours aux technologies de ’information se pose la question de saveir comment
accomplir valablement les exigences de forme prescrites & ’une ou I'autre étape du
processus contractuel, et qui ont €té congues par référence au ‘papier’. Qutre des
mentions informatives, on exige en effet un écrit (en ce compris ses déclinaisons
fonctionnelles telles que le “formulaire’, la “police’, le ‘support papier’ ou le ‘sup-
port durable”), le cas échéant revétu d’une signature et/ou dont le mode de commu-
nication a été précisé (exemplaires multiples, recommandé, etc.). On peut aussi se
demander s’il est possible de recourir aux technologies de I’ information pour archi-
ver les données ou pour horodater certains documents.

Dans le courant des années guatre-vingt, paralleélement aux progrés techniques, des
auteurs ont rapidement cerné les enjewx juridigues posés par le développement de
I’informatique et des technologies de 1'information. Ils ont esquissé les premiéres
solutions en la matiére, essentiellement sous ’angle du droit de la preuve (12). Si
d’autres solutions ont également été proposées (13), la théorie des équivalents fonc-

(11) Sur ce dernier point, it faut cependant reconnaitre que cette considération devrait se vérifier de
plus en plus rarement, ta plupart des consommateurs disposant, dés leur plus jeune fge, des com-
pétences suffisantes pour utiliser les outils transactionncls en ligne.

(12) Voy. en ce sens les réflexions de B. AMIORY et Y. POULLET, *Le droit de'la preuve face & Pinfor-
matique et 4 la téiématique: approche de droit comparé®, D.L T, 1985/S, pp. 11 et s.; M. FONTAI-
NE, ‘La preuve des acies juridiques et las techniques nouvelles’, La prewve, Actes du collogue
organise les 12 et 13 mars 1987 4 I'U.C.L., pp. 1 et 3.7 J. LARRIEL], ‘Les nouveaux moyens de
preuve: pour ou contre 1'identification des documents informatiques 4 des derits sous seing privé?
Contribution i 1"étude juridique des notions d*écriture et de signatare’, Cakier Lamy droit de Iin-
Jformarigua, 1988, H, pp. 8 et s.; Y. POULLET, ‘Les transactions commercizles et industnclles par
voie €lectronique. De guelques réflexions autour du droit de la prewve’, Le droit des affaires en
évolution. Le juriste face & F'invasion informatique, Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 39 et 5., E. DA~
VIO, ‘Preuve et certification sur Internet’, R.D.C., 1997, pp. 660 et s.; R. STEENNOT, “Juridische
problemen in het kader van de elektronische handel’, R.D.C., 1999, pp. 671 et 5.

(13) Plusieurs alternatives ont été proposées en doctrine pour résoudre les difficuliés posges par Pac-
complissement des formes dans I'environnement numérique. Sur ces arguments, voy. B. AMORY
et Y. POULLET, op. cit.,, pp. 16-17; M. FONTAINE, op. eir., pp. 16-20; J. LARRIEU, ap. cit,
pp. 8-9; Fr. LABARTHE, La notion de document contractuel, Paris, L.GD.J., 1994, pp. 73 et 5,
n® 95 gt 5; Y. POULLET, op. cit., pp. 42-44, n° 5; R. STEENNQT, ep. cit., pp. 672-673; D. GO-
BERT ¢t . MONTERO, ‘La signature dans les contrats et les paiements électronigues: I'approche
fonctionnelle®, D.A.O.R., 2000, p. 18, Voy. aussi "exposé des motifs du projet de lo visant & modi-
fier certaings dispositions du Code civil relatives 4 la preuve des obligations, Doc. parl, Ch. vepr.,
sess. ord. 1998-1999, n® 2141/00], pp. 13-15.
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tionnels a progressivement pris corps, avant d’8tre consactée, au niveau intermatio-
nal, par la C.N.U.D.C.L, dans sa loi-type sur le commerce électronique (14) {1996).
Les travaux de celle-ci ont inspiré les législateurs européen, puis belge.

Cette théorie part du constat que les procédés mis en euvre dans Ienvironnement
papier pour accomplir les formes prescrites ne peuvent étre reproduits comme tels
lorsque le contrat est conclu par voie électronique. Si I"on souhzite que des rapports
contractuels puissent étre nouds par ce biais, il doit étre possible d’identifier les pro-
cédés i mettre en ceuvre dans environnement numérique. Suivant la théorie des
équivalents fonctionnels, on ne définit pas une exigence de forme par référence 2 un
procédé technique particulier (le support papier pour 1*écrit, le graphisme personnel]
et manuscrit apposé directement sur le support pour la signature, etc.) mais  la fo-
miére des fonctions qu’elle permet de remplir (garantir la Lisibilité, ia pérennité,
voire I'intégrité de I"information, pour Iéerit, par exemple). Deux procédés accom-
plis respectivement dans 1’environnement traditionnel (le support papier pour
I"écrit, par exemple) et dans ¥ environnement sumérique (un document au format
pdf enregistré sur un CD-ROM pour [*éerit, par exemple) sont alors jugés éguiva-
lents s’ils permettent de remplir les fonctions minimales reconnues 4 Iz formalité
(I"écrit, en I"occurrence). Cette équivalence entre les procédés signifie que, sur le
plan juridique, ils ont les mémes effets et sont interchangeables. Autrement dit, la
formalité prescrite est valablement accomplie dans I’environnement numérique
lorsque le procédé choisi permet d’atteindre les fonctions reconnues I'exigence.

A la suite &’une directive européenne de 1999 (13), le 1égislateur belge a d’abord mis
en ceuvre cette théorie pour la formalité de [a signature, en adoptant 1a loi du 9 Juillet
2001 fixant certaines régles relarives au cadre juridique pour les signatures électro-
niques ¢t les services de certification (16) (ci-aprés, a loi sur la signature électroni-
que et les services de certification) et article 1322, alinéa 2, Code civil, La directi-
ve sur le commerce électronique (17) (2000) impose aux Etats membres de veiller ‘4
ce que leur systéme juridique rende possible la conclusion des contrats par voie élec-
tronique. Les Etats membres veillent notamment 3 ce que le régime juridique appli-
cable au processus contractuel ne fasse pas obstacle 4 ["utilisation des contrats élec-
troniques ni ne conduise & priver d”effet et de validité Jjuridiques de tels contrats pour
le motif qu’ils sont passés par voie électronique’ (art. 9, § 1), Le considérant n® 34

(14} Comme indiqué dans le Guide pour son incorporation, ‘la Loi type propose [...] une nouvelle ap-
proche, parfois désignée sous {"appellation “approche fondée sur I"équivalent fonctionnel”, qui re-
pose sur une analyse des objectifs et des fonctions de 'exigence traditionnelle de documents
papier et vise 4 déterminer comment ces objectifs ou fonctions pourraient &tre assarés au moyen
des techniques du commerce éiectronique” (Loi type de la C.N.U.D.C.L sur le commerce électroni-
que et Guide pour son incorparation, New York, Publ. des Nations Unies, 1999, p. 21, n® 16). A
ce propos, voy. E. CAPRIOLI et R. SORIEUL, ‘Le commerce intematicnal électronique; vers
I’émergence de régles juridiques transnationales', J.D.L, 2, 1997, p. 382: *Dans leur tentative d’ap~
porter une solution juridique 3 certains obstacles rencontrés par le commerce électronique, les au-
teurs de Ja loi-type se sont constamment r&férés aux sitaations juridiques connues dans le monde
des documents-papier pour imaginer comment de telles situations pourraient étre transposdes, re-
produites ou imitées dans un environnement dématérialise’,

(15) Directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1999, sur un cadre
cemmunautaire pour les signatures électroniques, J.O., 1° L 13 du 19 janvier 2000.

(16) M.B., 29 septembre 2001,

{17) Directive 2060/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative & certains aspects
Jjuridiques des services de la société de I"information, et notamment du commerce électronique, dans
le marché intérieur (*directive sur le commerce €lectronique’), J.O., n® L 178 du 17 juillet 2000.
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de la directive confirme que les exigences de forme sont clairement visées (13).
Darticle XII. 15 du C.D.E. transpose cetie exigence: plus précisément, une clause
rransversale générale énonce la théorie des équivalents fonctionnels (art. XII. 13, §
1% et wois clauses transversales particuliéres I'appliquent aux formes les plus
fréquentes — I*€écrit, la signature et ]a mention manuscrite — en énongant les qualités
fenctionnelles que fe procédé doit préserver dans Ienvironnement numérique
(art. XTL. 15, § 2). Sous réserve des hypothéses exclues par article XII. 16 du
C.D.E., de nombreux obstacles formels  la conclusion des contrats par voie électro-
nique sont désormais levés.

Plus récemment, les services d’archivage, d’horodatage et de recommandé électro-
niques ont également fait I'objet d*une proposition de loi (19). Elle vise a introduire
dans le livre XII du Code de droit économique {intitulé ‘droit de I"économie électro-
nique’) un titre 2 reprenant les dispositions de 1a loi du 9 juiltet 2001 et de nouvelles
dispositions sur ces trois services de confiance.

Pour le reste, on constate que le législateur veille désormais 4 introduire des termes
spécialement adaptés, soit 4 Penvironnement papier (le ‘support papier’), soit &
I'environnement électronique (le ‘support durable’), ce qui dispense de se fonder
sur les clauses précitées.

Des lors que diverses questions posées par ["accomplissement des formes (en ce
compris les questions de recommandé, d’archivage et d’horodatage électroniques)
dans I’envirormernent numérique sont traitées de maniére spécifique dans d’autres
contributions du présent numéro spécial, nous y renvoyons (20). Tout 2u pius veilie-
rons-nous i régler les questions résiduaires, tenant 4 Iécrit (ou au support durable)
ou & certains modes de communication de 1’information.

B. Champ d’application des dispositions potentiellement applicables et
maniére de les articuler

8. Champ d’application des dispositions du Livre VI du C.D.E. consacrées
aux contrats a distance. Considérant que la faiblesse touche pénéralernent le
consommateur, les dispositions du nouveau Livre VI du C.D.E. consacrées aux
contrats & distance portant sur des services financiers ne doivent &tre observées que

{18) Aux termes de ce considérant, ‘chaque Etat membre doit ajuster sa Iégislation qui contient des exi-
genges, notammert de forme, susceptibles de géner le recours A des contrats par voie électronique.
11 convient que 1'examen des législations nécessitant cet ajustemnent se fasse systématiquement et
porte sur i'ensernble des étapes et des actes nécessaires au processus contractuel, y compris ar-
chivage du contrat. Il convient que le résultat de cet ajustement soit de rendre réalisables Jes con-
trats conelus par voie électrenique [...]". Des obstacles étrangers anx régles de forme pourralent
également étre rencontrés (4 ce sujet, voy. M. DEMOULIN et E, MONTERO, ‘Le formalisme
contractuel 3 I’heure da commerce électronique’, Commerce électronigue: de la théorie & In pra-
tigue, Cahier du CRID r® 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 160-161 et les exemples cités). La
délégation 2u Rot, prévie par {'article 16, § 3, de Ja L.S.S.1. et devenue caduque aujourd’hui, avait
notamment pour objet de lever ces obstacles (ibid, pp. 190 et s.).

(19} Propasition de loi du 15 avril 2013 medifiant fa législation en ce qui concerne Iinstauration du
droit de I’économie électronique, Doe. parl, Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n® 2745/001.

(20} Voy. la contribution de J. DUMORTIER sur la signature électronique et celle de P. VAN EBCKE
sur les services de confiance,

Kluwer — Bull. Ass. ~ De Verz, 2013, n® 19 45



Plus précisément, 1 contrat & distance est défini comme “tout contrat conclu entre
l'entreprise et le consommatenr, dans le cadre d'un systéme organisé de vente ou de
prestation de service 3 distance, sans la présence physique simultanée de Pentreprise
et du consormmateur, par le recours exclusif 4 une ou plusieurs technigues de com-
munication & distance, jusqu'au moment, et y compris au moment, oil Je contrat est
conclu » (art. I. 8, 15°, du C.D.E.). Sont visés les contrats conclus 4 travers un site
internet, mais également par t@léphone ou par échange de correspondance ‘papier’.

Ratione personae, seuls les consommateurs sont protégés par la loi. An sens de [a
L.PM.C.,, ils s’entendent de ‘toute personne physique qui acquiert ou utilise 4 des
fins excluant tout caractére professionnel des produits mis sur le marché’ (art. 2, 3°,
de Ja L.PM.C.). Tl en résulte par exemple que le médecin qui souscrit A distance une
assurance responsabilité professionnelle ne bénéficiera pas des mécanismes de pro-
tection instaurés par la L. PM.C. I devrait en aller de méme de ’assurance incendie
de son domicile, 5il apparait que celui-ci est affecté partiellement 3 son activité
professionnetle.

Méme si la directive sur les droits des consommatenrs (22) exclut de son champ
d’application les contrats portant sur des services financiers (23) (qui couvrent no-
tamment les activités d’assurance (24)), sa transposition dans le Code de droit éco-
nomique (25) devrait avoir une incidence sur les régles applicables aux contrats &
distance portant sur des services financiers.

Le législateur va en effet modifier la définition du ‘consommatenr’ pour transposer
la directive: suivant I'article 1.1.2° du Code de droit économique, le consommateur
est compris comme ‘toute personne physique qui agit A des fins qui n’entrent pas
dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale. Cette

(21) Les notions d"*entreprise’, de ‘fournisseur” et de ‘consommateur’ sont respectivement définies &
Particle I 1.1°, 1, 8.20° et I. 1.2°, du C.D.E,

(22) Directive 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 pctobre 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 curopéen et du Conseil, J.O., L 304 du 22 novembre 2011. Pour un premicy
commentaire, voy. J. STUYCK, *La nouvelle directive relative aux droits des consommateurs”,
JLDE., 2012, pp. 69 et 5.; E. TERRYN, “Richtlijn 2011/§3/EU betreffende consumentenrechten —
Nieuwe regels op komst voor directe verkoop®, R ¥, 2012-2013, pp. 922 et 5.; P. ROTT, *More
coherence? A higher ievel of consumer protection? — A review of the new Consumer Rights Dirge-
tive 2011/83/EW°, R.E.D.C., 2012/3, pp. 371 et 5.; Ch. TWIGG-FLESSNER, “The impact of the
Consumer Rights Directive (2011/83/EU) on Consumer Sal¢ Contracts®, Rew AfF Eur, 2012/3,
pp- 563 et 5.5 E. POILLOT, *Droit de la consummation’, J.D.E., 2012, pp. 22 et s.; H. JACQUE-
MIN, *Le droit de 1a vente & "aune de la directive sur les droits des consommateurs®, La venre, Dé-
veloppemenis récents of guestions spéciales, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 225 et s; POLE DE
DROIT PRIVE DE L’UNIVERSITE SAINT-LOUIS, ‘La directive 2011/83/UE da 25 octobre
2011 relative aux droits des consemmateurs’, R.GD.C,, 2013, pp. I74 et 5.

(23) Art. 3 (3) d), de la directive.

(24) Voy. la définition des services financiers, 4 1'art. 2, 11°), de la directive.

(25) La directive doit &trs transposée au plus tard le 13 décembre 2013, de sorte que Jes mesures prises
entrent en vigneur A partir du 13 juin 2014 (art. 28).
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Aux termes de la L.PM.C., pour identifier les consommateurs, on doit se fonder sur
les finalités auxcuelles le produit mis sur le marché est acquis ou utilisé, étant en-
tendu que celles-ci doivent &tre exclusives de tout caractére professionnel. La loi est
donc inapplicable & ’hypothése d'un service fourni partiellement 4 des fins profes-
sionnelles. Avec la transposition de la directive, cette “exclusion de tout caractére
professionnel” a été supprimée. 11 est ainsi précisé au considérant n° 17 de la directi-
ve qu’en cas de contrats 4 double finalité, lorsque le contrat est conclu & des fins
qui n’entrent qu’en partie dans le cadre de ’activité professionnelle de | intéressé et
lorsque 1a finalit¢ professionnelle est si limitée qu’elle n’est pas prédominante dans
le contexte global du contrat, cette personne devrait également étre considérée com-
me un consommateur’. Les assurances acquises dans ces conditions par des person-
nes agissant partiellement 4 des fins professionnelles devraient donc étre soumises 4
la section consacrée aux contrats i distance.

9. Champ d’application des dispositions du CD.E. Des régles sur les $.5.1. du
C.D.E. en matiére d"information et de transparence (art. XII. 6 et 5.) s*appliquent 4
la fourniture de services de Ia société de I'information. It s’agit de “tout service
presté normalement contre rémundration, & distance, par voie électronique et 3 la
demande individuelle d’un destinataire du service’ (art. 1. 18, 1°, du C.D.E.).

Les compagnies d’assurance ou les courtiers qui présentent leurs produits & travers un
site web ou par 'envot de courrier électronigues fournissent assurément un tel service,
peu importe, du reste, quun contrat puisse étre conclu en ligne ou pas. Sur ce point, le
domaie d’application Livre XII, titre 1%, est plus large que cehui Livre VI (section
consacrée aux contrats 4 distance). Il est par contre plus réduit si ’on prend en considé-
ration le mode de conclusion du centrat (2 distance et par voie électronique). On exclut
ainsi les contrats conclus par téléphone ou par Péchange de correspondance ‘papier”,

Ratione personae, 1’observation des dipositions du C.D.E. sur les $.8.1. ne se limite
pas aux services fournis anx consommateurs. Les relations B2C (26) et B2B (27)
sont en effet couvertes. Cependant, dans ce dernter cas, il est permis anx parties qui
ne sont pas des consommateurs de déroger conventionnellement & certaines disposi-
tions (28). Les compagnies d’assurance ou les coutiers pourraient donc exclure leur
application.

10. Champ d’application de 1'article 4bis, § 2, de la loi sur le contrat d’assu-
rance, Larticle 4, § 2bis, de 1a loi sur e contrat d’assurance 5 applique au ‘contrat
dassurance 4 distance’, au sens du chapitre VI, section 9, de la loi du 14 juillet 1991
sur les pratiques du commerce et sur 'information et la protection du consomma-
teur. Cette loi a ét¢ abrogée et remplacée par la L.P.M.C.: aussi faut-il se référer anx
dispositions du chapitre 3, section 2, de la L.EM.C., qui n’ont pas apporté de modi-

(26) Business to Consumer.

(27) Business to Business.

(28) Eatre professionnels, ces dispositions ne dojvent pas nécessairement &tre observées, ce qui permet
de considerer que ceux-ci ae sont pas considérés comme étant en position de faiblesss. Voy.
Particle Xii. 18 du C.D.E. Les dispositions visées sont [article XI. 6, § 1%, 8°, ainsi que les
articles XIL. 7, § 1%, XIL 8 et XIL. 9.
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fication 4 la notion de contrat 3 distance (29) (sous réserve des corrections de nature
terminologique, justifides par les nouveaux concepts utilisés pour circonscrire le
champ d’application matériel et personnel de la loi). Dés I'entrée en vigueur du Li-
vre VI du Code de droit économique et Pabrogation corrélative de Ia LPM.C., c’est
la notion de contrat 4 distance consacrée par celui-ct qui devrz servir de référence.

Pour le reste, le champ d’application de Particle 4, § 2bis, de la loi sur le contrat
d’assurance est gouvemné par les notions-clés utilisées pour circonscrire, de maniére
générale, le champ d’application de 1 loi (‘contrat d’assurance’, ‘assuré’, ete.).

11. Articulation entre ces dispositions. En pratique, il n’est pas rare que les
conditions d’application des textes précités solent réunies dans un méme cas d’es-
péce. La question qui se pose est la suivante: faut-il appliquer cumulativement ces
différents textes, et les exigences qu’ils prescrivent ou, au contraire, une application
exclusive {(I"un a défaut de I'autre) doit-elle prévaloir? (30) La réponse est loin
détre univoque et dépend de divers facteurs. L’application exclusive ne s’impose
que lorsque les normes dont les conditions d’application sont convergentes sont in-
compatibles entre elles,

En général, tel ne sera pas le cas et rien ne s’opposera a priori A ce que les exigences
soient accomplies de maniére cumulative, Au stade précontractuel, Jes obligations
d’information respectivement prescrites par les Livres VI et XIT du C.D.E. (infra,
n® 15 et 5.) peuvent ainsi étre observées de maniére concurrents sans ancune diffi-
culté.

Par contre, il faudra nécessairement départager le Livre VI du C.D.E. et Ia loi sur le
contrat d’assurance en ce qui concerne le droit de résiliation (ou le droit de rétracta-
tion). II suffira cependant d’appliquer Vadage specialia generalibus derogant et,
dans ce cadre, de donner la priorité 4 la loi sur le contrat d’assurance,

H. Examen des mécanismes de protection justifiés par Ia conclusion du
contrat d’assurance & distance et par voie électronique

12. Plan du point IL Pour analyser les mécanismes de protection établis dans les
textes précités en vue d’encadrer la conclusion des contrats (d’assurance) 4 distance
et par voie électronique, nous analyserons successivement les exigences prescrites i
toute étape Gu processus contractuel, au stade précontractuel et au moment de la for-
mation du contrat {ou durant la période qui suit immédiatement ce moment).

A. Exigences prescrites i toute étape du DProcessus contractuel

13. Obligation générale d’informatien sur le prestataire. L’article XII. § du
C.D.E. exige de tout prestataire d’un service de la société de I’ information qu’il “as-
sure un accés facile, direct et permanent, pour les destinataires du service et pour les

(29) Voy. 2 cet égard I'art. 139, § 1°%, de la L.EM.C., sux termes duque! *les dispositions non contraires
4 la présente loi, qui font référence i des dispositions de Ia loi da 14 juiliet 1991 sur les pratiques
du commerce et sur I'information et la protection du consommateur, sont présumées faire réfiren-
ce aux dispositions équivalentes de la présente loi”,

(30} A ce sujet, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la pay-
fie faible, op. eir., n® 220 et 5.
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autorités compétentes, au moins’, 4 diverses informations permettant principale-
ment de I’identifier et d’entrer en contact avec lui. Le cas échéant (comme en I'es-
péce), les informations 4 giffuser portent également sur les coordonnées de 1'autori-
1€ de surveillance compétente (1*activité étant soumise a un régime d’autorisation)
ou ont trait aux professions réglementées.

Ces obligations &’ information doivent étre observées indépendamment de 1’existen.
ce d’un processus contractuel et, s'il existe, 4 toute étape de celui-ci (I"accés devant
étre permanent).

14. Comment entrer ¢n contact avec le prestataire? S’agissant spécifiquement
des renseignements relatifs 4 la maniére dont I'internaute peut entrer en contact
avec le prestataire, il convient de noter que, dans un amét du 16 octobre 2008, l1a
Cour de justice des Communautés européennes a répondu 4 une question préjudi-
cielle relative & I'interprétation de article 5, § 1%, ¢), de la directive sur le commer-
ce Electronique (31) {transposé & T'art. XII. 6, § 1%, 3°, du C.D.E.). Cette disposition
impose au prestataire de communiquer ses coordonnses, ‘y compris son adresse de
courrier électronique, permettant d’entrer en contact rapidement et de communiquer
directement et efficacement avec lui’ (32). L’arrét est d’autant plus intéressant que,
dans e litige & I'origine de celui-ci, le prestataire débiteur de cette obligation est
une compagnie d’assurance allemande active sur le net.

Aprés avoir établi que d’autres moyens de communication qu’une adresse de cour-
rier Electronique doivent &ire mis 4 [a disposition du destinataire d’un service de la
société de I'information, elle détermine quels powrraient &tre ces moyens, e égard
aux exigences posées par la disposition (contact rapide, communication directe et
efficace). Dans cette perspective, la Cour rappelle les objectifs poursuivis par I"exis-
tence d’un autre moyen de communication que le courrier €lectronique. Outre qu’il
doit contribuer au développernent du commerce électronique, sans Pisoler du reste
du marché intérieur (point 19), celui-ci a pour finalité de protéger les intéréts des
consommateurs (point 22), en garantissant un consentement informé et réfléchi (33).
Le téléphone répond aux critéres posés par I’article 5 de la directive. Il ne §7agit tou-
tefois pas du seul autre moyen de communication envisageable (34). La Cour men-
tionne également les ‘communications &tablies par contacts personnels dans les lo-
caux du prestataire de services avec une personne responsable ou au moyen d'un
télécopieur’ {point 31). Un formulaire de contact peut également satisfaire a ces

31) CJ.CE. arét C-298/07 du 16 octobre 2008, Bundesverband der Verbraucherzentralen und Ver-
braucherverbinde, R.D.T.1., 2009/34, p. 59, note D.W. KABRE, Comm, com. électr., mars 2009,
n° 26, p. 36, note Ph. STOFFEL-MUNCK. A ce sujet, voy. H. JACQUEMIN, “Le consentement
Electronique en droit curopen’, J.D.E., 2009, pp. 135-136, n° 4.

(32) Nous soulignons.

(33) Voy. le point 23,

(34) Imposant une telle obligation, voy. I'art. 19, al. 19, 2°, de la loi fangaise n® 2004-575 du 21 juin
2004 pour la confiance dans 1'économie numérique.
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exigences pour autant que [a communication soit directe et efficace (et tel est le cas
forsque comme en I’espéce, le délai de réponse oscille entre 30 et 60 minutes) (35).

B. Exigences prescrites au stade précontractuel

a) Obligations d’information et formes corrélatives

15. Triple question. Pour examiner de maniére systématique les obligations d’in-
formation prescrites par un texte légal ou réglementaires, trois questions doivent
étre traitées. 11 faut en effet identifier I’objet de I'information (quoi?), le moment
auquel il convient de ia transmettre (quand?) et la maniére de faire {comment?).

16. Objet des obligations d’information et moment de la transmission. Des
obligations &’ information spécialement justifiées par la conclusion du contrat 2 dis-
tance et par voie électronique sont prescrites par les Livres VI et XII du C.D.E.

Conformément a Iarticle V1. 55 du C.D.E,, le consommateur doit &tre informé, ‘en
temps utile’, avant ¢’&re 1ié par un contrat ou par une offre, sur divers éléments
concernant le fournisseur (identité, coordonnées, antorité de surveillance, etc.), le
service financier (principales caractéristiques, prix, modes de paiement, ete.), le
contrat & distance (durée, possibilité de résiliation anticipée, langue, droit applica-
bie, etc.) et les recours, extrajudiciaires notamment.

Quant au Livre XII du C.D.E,, il impose la communication d*informations avant
que le destinataire du service ne passe commande par voie électronique. Elles
concernent ‘1° les langues proposées pour la conclusion du contrat; 2° les différen-
tes étapes techniques & suivre pour conclure le contrat; 3° les moyens techniques
pour identifier et corriger les erreurs commises dans la saisie des données avant que
Ia commande ne soit passée; 4° [la question de savoir] si le contrat une fois conclu
est archivé ou non par le prestataire de services et s’il est accessible ou non’
{art. X11. 7, § 1%, du C.D.E.).

I7. Mode de transmission de I'information. L'article V1. 55 du C.D.E. requiert
que le consommateur soit informé 'sans équivoque, de maniére claire et compréhen-
sible, et par tout moyen adapté 2 la technique de communication utilisée’ , relative-
ment aux informations listées précédemment (supra, n° 16). I1 faut toutefois lire
cefte exigence en combinaison avec celle preserite par larticle VI 57, § 1%, du
C.D.E., aux termes duquel, 'en temps utile, et avant que le consommateur soit liée

(33) Tlrests & s’interroger sur la réserve formulée par la Cour 3 propes du formulaire électronique. 1 ne
peut en effet suffire “dans des situations ot un destinataire du service, se trouvant, aprés la prise de
contact par voie électronique avec le prestataire de service, privé d’accés au résean £lectronique,
demande & ce demnier I"accés 3 une voie de communication non &lectronique” {point 40). Sont vi-
sces des situations qualifiées de ‘plutét exceptionnelles” telles qu'un voyage, un congé ou une mis-
sion de travail {point 36). En définitive, le recours au “tout électronique’ n'est pas consacré par la
Cour puisque les prestataires doivent mettre en place des moyens de contact non électroniques,
avec les charges financidres et organisationnelles qui en résultent, si d’aventure ces hypothéses ex-
ceptionnelles se produssent {aves le risque de discussion sur Pexistence et la preuve de telles cir-
constances). Aussi peut-on se demander si sur ce point, la Cour n'est pas trop exigeante. Pour un
commentaire critique de cet arét, voy. D.W. KABRE, ‘Portée et sanction de ["obligation des pres-
tataires de services Intemnet de rendre accessibles les coerdonndes de commumication’, note sous
C.J.CE., 16 octobre 2008, R.D.T.L, 2009, pp. 65-71.
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par un contrat & distance ou par une offre, l'entreprise lui communique toutes Jes
conditions contractuelles ainsi que les informations visées 4 larticle V1. 55, § 1%,
Sur un support papier ou sur wn antre support durable, mis i la disposition du
consommateur et anquel celui-ci a acces'. Il importe de comprendre les notiors de
'support durable’ (infra, n° 18) et de ‘communication’ des informations (infra,
n° 19). -

Le Livre XII du C.D.E. est nettement moins formaliste puisqu’il est seulement pres-
crit que les informations soient formulées de maniére claire, compréhensible et non
équivoque. Il est toutefois requis que les clauses contractuelles et les conditions gé-
nérales soient communiguées an destinataire d’une maniére qui Iui permette de les
coenserver et de les reproduire (36).

18. ‘Support durable’, Conformément au Livre VI du C.D.E., le législateur don-
ne le choix entre un “support” spécialement adapté soit 4 "environnement tradition-
nel (le ‘support papier”), soit 4 I’environnement numérique (le ‘support durable”).
On trouve une alternative similaire dans la loi sur Pintermédiation en assurance, qui
preserit la communication des informations visées aux articles 12bis et 12ser de la
loi *sur papier ou sur tout autre support durable disponible et accessible au
client’ (37).

Lanotion de support durable est définie [égalernent (38). Il ressort de cette définition
que le support durable doit remplir trois fonctions (39) (lisibilité, pérennité, et méme
si cette fonction est plus discutée, intégrité de I'information), 4 Vinstar de I éerit (ou
du papier dans I’environnement traditionnel). Il constitue donc un équivalent fone-
tionnel de I’gerit (40). Comme I’a indiqué la C.J.UE. dans arét Contenr Servi-
ces (41), & propos de I"alternative entre ’&erit et le support durable, *le législateur de
I"Union a prévu deux sclutions fonctionnellement équivalentes et, ainsi, une exi-
gence d’équivalence de tels supports. Dans ces conditions {...J, un substitut au sup-
port papier peut &tre considéré comme étant susceptible de correspondre aux exi-
gences de protection du consommateur dans le contexte des nouvelles technologies
4 condition qu’il remplisse les mémes fonctions que le support papier’ (points 40 et
41 de I"arrét).

(36) ArLXIL7,§2,6u CDE.

37y Art. 12guater, a), de la oi sur I"intermédiation en assurance.

(38) Ast. 1%, 17°, de 1a loi sur Pintermédiation en assurance; art. [ 8. 199, du C.D.E.

(39) Voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de proteetion de la partic faibie,
op. cit., pp. 367 et 5., n® 278. Reprenant également ces trois fonctions, voy. M. DEMOULIN, ‘La
notion de “support durable’ dans les contrats & distance: une contrefagon de écrit?”, RED.C.,
2000, p. 364,

(40) Voy. M. DEMOULIN, “La notion de *support durable” dans Jes contrats A distance: une contrefa-
gon de I'écrit?”, op. eit,, p. 375, qui note qu**a bien y regarder, on reléve de troublantes similitudes
entre la mystérieuse notion de support durable. .. et celle d*écrit. Par un heureux hasard, les foncti-
ans que chacun serait amené i remplir sont identiques et, d"ailleurs, par un heureux hasard, tout
aussi controversées”. L'auteur aborde alors le caractére controversé de la fonction d’inaltérabilits,

(41) CJULE, 5 juillet 2012, aff. C-49/11, Content Services Ltd. Pour un commentaire de cet arrét, voy.
H. JACQUEMIN, “Arrét *Content Services’: 'exigence du support durable dans les contrats i dis-
tanes”, J.O.E., 2012, pp. 243-246; 5. DE POURCQ, ‘De informatieverplichting bij verkoop op af-
stand: een hyperlink die naar een gewone website leidt, volstaat niet’, note sous C.1U.E,, 5 juillet
2012, DC.CR, 2012/, pp. 57 et 5.
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Le considérant n°® 23 de la directive sur les droits des consommateurs donne des
exemples de procédés susceptibles d’étre qualifiés de supports durables. Sont ainsi
mentionnés ‘le papier, les clés USB, les CD-Rom, les DVD, les cartes 2 mémoire ou
les disques dur 4 ordinateur ainsi que les courriels’. Plus discutée est la question de sa-
voir si une page web répond, ou pas, 2 la définition fonctionnelle du support durable.
Certaines pages web sont en effet modifides 4 un rythme quasi ininterrompu, par une
multitude &’intervenants (I’intégrité des informations n’est, par conséquent, pas ga-
rantie). D’autres pages web n’apparaissent que quelques secondes & I"écran; on songe
aux messages interstitiels ou aux pop-up. Pour cewx-ci, c’est la fonction de pérennité
de Pinformation qui n’est pas préservée. C’est sans doute ce qui explique la méfiance
du législateur européen lorsque, dans la directive sur 1'intermédiation en assuran-
ce (42), il indique, de maniére un peu tautologique, que 1a notion de support durable ne
comprend pas *vn site Intemet, sauf si ce site satisfait aux critéres spécifiés au premier
alinéa’ et, par conséquent, répond & la définition de... support durable (43). Dans P’arrét
Content Services, 1a C.J.U.E. a ainsi jugé qu’“ii ne ressort pas du dossier que }e site In-
temet du vendeur auquel renvoie {¢ lien indiqué au consommateur permet i ce dernier
de stocker des informations qui lui sont personnellement adressées de manidre telle
qu’il puisse y accéder et les reproduire telles quelles pendant une durée appropriée en
dehors de toute possibilité de modification unilatérale de leur contenu par le vendeur’
(point 46). L’exigence du support durable n’est donc pas respectée en "espéce.

1%. ‘Communication® des informations. On peut s’interroger sur I’exigence
consistant & ‘communiquer’ les informations, prescrite par les dipositions du Livre
VI du C.D.E. Suffit-il qu’elles soient mises 4 la disposition du consommateur o exi-
ge-t-on une démarche plus active de ’entreprise d’assurance, consistant & lui fournir
tesdites informations. A notre estime, cette demitre interprétation doit &tre préférée,
en ce qu’elle correspond plus précisément an sens du terme *comrauniquer’.

Aussi peut-on se référer & Iarrét Content Services (44) du 5 juillet 2012, dans lequel
la Cour de justice de I"Union européenne a interprété les notions de ‘fourniture’ et
de ‘réception’ de ’information. Ces termes requiérent un comportement actif dans
le chef du professionnel, qui ne peut se réduire 4 une simple mise 4 disposition des
informations (45). La Cour de justice 2 ainsi décidé que ‘lorsque les informations
qui se trouvent sur le site Internet du vendeur ne sont rendues accessibles que par un
lien eommusniqué au consommateur, ces informations ne sont ni ‘fournies’ 4 ce
consommateur ni ‘regues” par celui-ci au sens de 'article 5, paragraphe 1, de la di-
rective 97/7" (point 37 de 1’arrét) (46).

20. Quid du m-commerce? Le recours de plus en plus fréquent 4 des appareils
mobiles (de type ‘smartphone’ ou tablette) pour conclure des contrats (47), avec

(42) Directive 2002/92/CE du Parlement européen et da Conseil du 9 décembre 2002 sur I'intermédia-
tion en assurance, SO, 0° L 9 du 15 janvier 2003.

{43) Axt. 2, 12°, de la directive sur Pintermédiation en assurance, Cette formulation se retrouve égale.
ment & art. 1%, 27°, de Ia lot sur I’intermédiation en assurance.

(44) CIULE., 5 juitlet 2012, aff. C49/11, Content Services Lid.

{45) Corrélativement, le consemmateur doit aveir la possibilité de rester passif. sans avoir 4 effectuer
des démarches spécifiques en vue d'en prendre connaissance.

{46) Pour une analyse critique de cette position, voy. H. JACQUEMIN, ‘Arrét ‘Content Services':
P'exigence du suppert durable dans les contrats 4 distance’, J.D.E., 2012, pp, 243-246.

(47) Voy. P. CONGO, ‘Le droit du commerce électranique 3 1*épreuve du commerce mobile”, R.D.T1,
2010740, pp. 115-138.
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leurs contraintes éventuelles en termes de taille d’écran, voire de possibilité d’enre-
gistrement ou d’impression, pose également Ia question de savoir comment accom-
plir valablement les obligations d’information (et les formes corrélatives). Méme st
les différences tendent 4 se réduire, ces obstacles peuvent appeler, de maniére ex-
ceptionnelle et dans le respect du principe de proportionnalité, des réponses diffé.
renciées. -

On trouve une réponse dans le Livre VI du C.D.E.: larticle VL 57, § 2,, dispose en
effet que ‘Pentreprise remplit ’obligation qui lui incombe e vertn du § 1%, immé-
diatement aprés la conclusion du contrat 4 distance, si celui-ci a été conclu, 4 la de-
mande du consommateur, en utilisant une technigue de communication a distance ne
permettant pas de transmettre les conditions contractuelles et les informations
conformément au § 1% (48). Au-deld, nous sommes d’avis que la théorie des équi-
valents fonctionnels, utilisée pour lever les obstacies formels 4 la conclusion des
contrats par voie électronique, devrait &tre étendue 4 ceite hypothése: d°autres méca-
nismes, fonctionnellement équivalents aux obligations d’information— en ce sens
qu’ils permettent au moirs d’atteindre les finalités de ces exigences — pourraient ain-
si étre mis en place. On songe & I’intervention de tiers de confiance (pour stocker les
informations qui ne pourraient pas &tre enregistrées sur I'zppareil mobile) ou & 'oc-
troi d"un droit de rétractation plus étendu (le consentement n’étant pas suffisamment
informé).

b) Autres exigences requises au stade précontractuel

21. Moyens permettant d’identifier des erreurs et de les corriger. Partant du
postulat que les tecknologies de I’information pourraient ne pas étre suffisamment
maitrisées par certains internautes (supra, n® 6), le Livre XII ¢u C.D.E. exige du
prestataire qu’il mette en place, avant la passation de la commande, des moyens
techniques appropriés permettant au destinataire du service d’identifier les erreurs
commises dans la saisie des données et de les identifier (49).

11 pewt par exemple s’agir de mécanismes qui attirent "attention de I"internaute sur
les champs du formulaire de demande gui n’auraient pas été correctement complé-
tés. De méme, si le preneur potentiel a un probléme de connexion au moment de va-
lider sa demande d’assurance, et introduit par Iz suite une demanda identique, le
systéme pourrait lul confirmer, le cas échéant, que la premiére demande avait déja
€té prise en compte.

Par ailleurs, on rappeile que des informations doivent étre données sur I'existence
de tels moyens (supra, n® 16).

22. Interdiction des options précochées et des paiements supplémentaires.
Larticle 44 de [a L.P.MLC,, “interdit 2 ’entreprise, lors de Ia conclusion d’un contrat
sur internet, d’avoir recours 4 des options par défaut que le consommatenr doit refu-
ser pour éviter tout patement d’un ou de plusieurs produits supplémentaires’. On a
Ppu constater, notamment 4 travers des sites internet transactionnels, que les offres de
prestations complémentaires, qui s’ajoutent 3 I’obligation contractuelle principale,

{48) Voy. aussi Uart. 8 (4) de la directive sur les droits des consommateurs {et le considérant n® 36), ain-
sique Part, VL. 99, § 3, du CD.E.
(49)  Art, XIL 8 du C.D.E.
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intervenatent dans le cadre d’un processus ne permettant pas au consommateur de
donner un consentement éclairé et réfléchi pour bénéficier, contre paiement, de ces
prestations complémentaires. Concrétement, le consommateur qui vient par exem-
ple de commander un séjour de vacances se voit proposer une assurance annulation.
La difficulté tient au fait que la case par laquelle le consommateur accepte (et dés
lors, commande) cette assurance, contre paiement, a été préalablement cochée par le
professionnel. Le consommateur pourrait donc &tre amené a commander des servi-
ces qu’il ne souhaite pas nécessairement.

Diverses critiques peuvent étre adressées i I"article 44 de 1a L.EM.C. (50).

Il ne nous paralt pas utile d°y revenir dans la mesure ol cette disposition a été sup-
primée avec ["adoption du Livre VI du Code de droit économique, qui transpose la
directive sur les droits des consommateurs (51). Dans ce Livre VI figurera en effet
une interdiction plus générale des paiements supplémentaires sans le consentement
exprés du consommateur {€galement applicable aux conirats 4 distance portant sur
des services financiers). Aux termes de 'article VI.41, du Code de droit économi-
que, ‘avant que le consommateur soit lié par un contrat cu une offre, 1’entreprise
doit obtenir le consentement exprés du consommateur 2 tout palement supplémen-
taire 4 la rémunération convenue au titre de 1’obligation contractuelle principale de
Pentreprise’. Le législateur exige ainsi un consentement exprés de la part du
consommateur, en instaurant par ailleurs un systéme &’ op#-ir (52) (le conrsommateur
doit cocher activement les cases pour commander le bien ou le service).

23. Opposabilité des conditiens contractuelles. Dés lors que les informations re-
quises légalement ou convenues contractuellement par les parties (ou 'une d’elles,
s’agissant dans leur majorité de contrats d’adhésion) figurent dans les conditions
générales, un mot doit tre dit de leur opposabiliié au destinataire (53). On considére
traditionnieilement que pour lui étre opposables, ce dernier doit avoir eu la possibili-
té de les connaitre, de maniére effective, avant la conclusion du contrat, et qu'il doit
les avoir acceptées, de maniére certaine (fiit-ce tacitement}. Ces conditions sont rap-
pelées dans un arrét de la Cour d’appel de Ligge du 1% octobre 2008 (54). Dans ce

{50) Voy. M. DEMOULIN, Droit des contrais & distance et du commerce électronigue, op. cif., pp. 25
et g, 2™ 31-32; H. JACQUEMIN, ‘Les nouvelles régles applicables aux conteats A distance ot I'in-
cidence des technologies de I"information et de la communication sur certaines pratiques du mar-
ché’, H. JACQUEMIN (sous la coord. de), La protection du consommateur aprés les Iois du
8 avrif 2010, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2010, pp. 76 et 5., n® 25 et 5.

(51) Voy.1'art. 22 de la direetive. Sur cette mesure, voy. E. TERRYN, “Richtlijn 2011/83/EU betreffende
consumentenrechten — Nieuwe regels op komst voor directe verkoop®, R, 2012-13, pp. 941-942;
H. JACQUEMIN, ‘Le droit de la vente 3 'aune de Ia directive sur les droits des consommateurs’,
La vente. Diveloppements récents et guestions spéciales, Bruxslles, Lareier, 2013, p, 272, n® 52,

(52} Celui-ci existe déja & Part. 23 du réglement n° 1008/2008 du Parlement européen et du Conseil du
24 septembre 2008 établissant des régles communes pour 1"exploitation: de services aériens dans la
Communauté, JO., n®L 293 du 31 octobre 2008, qui exige que ‘les suppléments de prix option-
nels [soient] communiqués de fagon claire, transparente ¢t non équivoque au début de toute procé-
dure de réservation et [que] leur acceptation par le client résulte d'une démarche explicite’.

{53) Sur 'opposabilité des conditions générales, en particulier lorsqu’elles sont fournies en ligne, voy.
Q. VAN ENIS, *L'opposabilité des conditions générales off-line <t on-line: de la suite dans les
idées?”, Les conditions générales. Questions spéciales, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2009, pp. 9-
34; 1. COLLARD et J-F. HENROTTE, ‘Les conditions générales en ligne: cherchez I'intrus’,
R.D.TL, 2009, pp. 11-28.

(54) DAOR, 2009, p. 320, note E. MONTERO.
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litige, un contrat de voyage ainsi qu’un contrat d’assurance voyage complémentaire
avaient été conclus 4 distance et, suite 4 la perte des bagages, une indemnisation a
été demandée par les voyageurs. La question de I’opposabilité des conditions géné-
rales du contrat d’assurance, invoguée en I’occurrence par la compagnie d’assuran-
ce, est posée. La Cour répond toutefois par la négative, jugeant que cette derniére
n’apporte pas la preuve qu’elles ont été acceptées de manidre certaine.

11 convient également de relever qu’aux termes de Pasticle XI1. 7, § 2, du C.D.E.,
‘les clauses contractuelles et les conditions générales communiguées au destinataire
doivent Iétre d"une maniére qui i permette de les conserver et de les reproduire’,

En définitive, il est recommandé que ces conditions générales soient accessibles sur
c¢hacune des pages du site intemet, moyennant un hyperlien muni d’une dénomina-
tion claire et avec la possibilité pour I'internaute {voire méme I’encouragement) de
les imprimer ou de les enregistrer sur le disque dur de son ordinateur. Méme si 'ac-
ceptation des conditions générales peut étre tacite et s’ inférer d’autres événements,
il est conseillé, pour des raisons probatoires, d’inviter I’ internaute 4 cocher une case
confirmant qu’il a lu et accepté ces conditions avant la conclusion du contrat, Cette
procédure pourra également étre suivie pour démontrer le consentement de la per-
sonne concernée au traitement de ses données 4 caractére personnel ou son accord a
I"installation d’un cookie sur son ordinateur,

[ Exigences prescrites au moment de la conclusion du contrat et durant la
Période qui suit directement ce moment

24. Moment de la conclusion do contrat. Lorsque le contrat est conclu 4 distance
et par voie électronique, la détermination du lieu et du moment de la conclusion du
contrat peut &tre une question complexe (55). D’un peint de vue dynamique, le
contrat se forme par la rencontre de I'offre ¢t de 'acceptation. §’agissant des
contrats entre absents, diverses théories ont été proposées pour déterminer le mo-
ment et le lieu de 1a conclusion du contrat (en Belgique, la théoric de la réception a
les faveurs de la Cour de cassation) (56).

(55) Sar cette question, voy. not. E. MONTERQ, Les conirars de !informatique et de Iinternet, tiré i
part du Rép. not., Bruxellas, Larcier, 2005, pp. 231 et 5., 0™ 175 et 5.; M. VAN HUFFEL, *Le droit
cormunawtaire’, in B. DE NAYER et I. LAFFINEUR {ds.), Le consentement élecironigue, Lou-
vain-la-Neuve, Centre de droit de la consommation, 2000, pp. 31 et s.; H. JACQUEMIN, ‘Le con-
sentement électronique en droit européen’, J.D.£., 2009, p. 136.

(56) On peut 1outefois s'interroger sur adéquation des solutions proposées aux caractéristiques du
commerce électronique (M. DEMOULIN et E. MONTERQ, *La conciusion des contrats par voie
électrenique’, M. FONTAINE (sous la dir. de), Le processus de formation du contrar. Contributi-
ons comparatives ef interdisciplinaires & I'harmonisation du droit européen, Bruxelles, Bruylant,
Paris, L.GD.J., 2002, pp. 781-787, n® 102-108).
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Il est intéressant de noter qu’a la différence du Livre XII du C.D.E., qui ne se pro-
nonce pas sur ce point (57), article 4, § 2bis, alinéa 1%, de Ia loi sur le contrat d’as-
surance fixe la conclusion du contrat au moment ol I’assureur regoit 1’acceptation
du preneur. La question peut avoir de ’importance, puisqu’elle détermine le point
de départ du délzi de résiliation octroyé au preneur (58).

25. Obligations d’information et formes corrélatives. Des obligations d’infor-
mation, assorties de forme corrélatives, sont prescrites au moment de la conclusion
du contrat, ou dans la péricde qui suit directement ce moment.

On rappelle ainsi que, conformément A I"article 10, § 1°%, de la loi sur le contrat
d’assurance, le contrat d°assurance et ses modifications se prouvent par éexit (59).
Cet instrumentum doit &tre signé, revétu de diverses mentions (60) et, lorsque
Particle 1325 du Code civil est d’application (61), établi en avtant d’exemplaires
qu’il y a de parties ayant un intérét distinct. Pour accomplir valablement ces forma-
lités par voie électronique, la théorie des équivalents fonctionnels doit étre mise en
ceuvre (supra, r° 7). On peut ainsi se référer aux clauses transversales particuliéres

(57) En I"absence d"accord au sein des Etats membres au moment d'adopter la directive sur le commerce
électronique, le gislateur europden avait malheurcusement mangué Poceasion de clarifier cot lé-
ment. Cn note que conformément  article 11, § 17, a, de ia proposition de directive du Parlement
européen et ¢u Conseil relative & certains aspects juridiques du commerce électronigue dans le mar-
ché intérieur (COM (1998) 586 final), “le contrat est ¢cenclu quand le destinataire du service a regu,
par voie flectrenique, de la part du prestataire I"accusé de réception de ’acceptation du destinataire
du service, et a confirmé la réception de 1'accusé de réception’. Faute de consensus au sein des
Etats sur cetie épineuse question, 1'article 11 de la dizective sur le commerce électronique, en vi-
gueur aujourd’hui, s'est transformé en une simple obligation d°accuser réception de la commande.

(58) Art 4, §2bis, alinéa 3, de la loi sur le contrat ¢*zssurance,

(59) Sur la preuve du contrat d’assurance, voy. de maniére générale, H. JACQUEMIN, ‘Le formalisme
du contrat d'assurance: sanctions et adaptation aux technologies de I'information’, R GA.R., 2006,
n% 14091; G JOCQUE, *Het bewijs van de contractsvoorwaareden in verzekeringen®, Bull. oss.,
2008, pp. 5 ets.; L. SCHUERMANS, Grondslagen var het Belgisch Verzekeringsracht, 25 &d., An-
vers, Intersentia, 2008, pp. 273 et 5.; N. SCHMITZ, ‘La charge et I'objet de ia preuve en droit des
assurances’, note sous Ligge, 10 juillet 2008, JL.ALB., 2010, pp. 1178-1179; M. FONTAINE,
Drolt des assurances, 4° éd., Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 321 et 5., 0% 459 et 5.; J.-L. FAGNART,
Trailé pratique de droit commercial, Tome 3 — Droit privé des assurances terrestres, Brxelles,
Kluwer, 2011, pp. 332 et 5, n° 668 et 5.; Ph. COLLE, Algemene beginseler van het Belgische ver-
zekeringsrecht, 5° éd., Anvers, Intersentia, 2011, pp. 45 et ., 0™ 44 et s.

(607 Ast. 10, § 2, de 1a loi sur le contrat d*assurance. En pratique, {a plupart des polices sont nettement
plus détaillées et d*autres aspects de la relation contractuelle sont également précisés (M. FON-
TAINE, Droit des assurances, op. cit., p. 325, n° 465),

(61) Sur I'application de Particle 1325 C. civ. en matidre d’assurance, voy. P. LALOUX, Traité des as-
surances terrvestres en droit belge, Broxelles, Bruylant, 1944, pp. 83-84, n® 99; J. VAN RYN et J.
HEENEN, Principes de droit commercial, t. IV, Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 33, n® 2437; Ph.
COLLE, “De bewijsproblematiek inzake de totstandkoming van verzekeringsovereenkomsten',
note sous Bruxelles, 25 février 1988, R.GD.C., 1991, pp. 141-143, n® 7.9; F. PONET, ‘D¢ land-
verzekeringsovereenkomst in het algemeen: bepalingen betreffende alle verzekeringsovercenkom.
sten’, De landverzekeringsovereenkomst. Praltische commentaar bif de wet van 33 juniJ992,
Anvers, Kluwer, 1993, p. 64, n® 195; E. VIEUJEAN, op. cit., pp. 196-197; L. SCHUERMANS,
op. cit., p. 275, n° 371; H. JACQUEMIN, ‘Le formalisme du contrat d’assurance: sancticns et
adaptation aux technologies de I'information’, ep. cit., n°%9; M. FONTAINE, op. cit., p. 322,
n° 461,
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relatives & I'éerit et # la signature (62) et se fonder sur la clause transversale générale
pour I"exigence des exemplaires multiples (63).

11 est également requis, conformément & I"article XTI @ du C.D.E., que le prestataire
accuse réception de la commande sans délai injustifié et par voie électronique. Cet
accusé de réception doit contenir unTécapitulatif de 1a commande.

26. Octroi d’un droit de résiliation. Pour protéger le consommateur qui s’enga-
ge 4 distance, dans le cadre d’un contrat portant sur des services financiers, un
droit de rétractation lui est octroyé (64). La loi sur le contrat d’assurance instavre
un mécanisme similaire (sans 8tre identique, cependant (65)) en son article 4. Le
§ 2bis de cette disposition (66), dont I’application est prioritaire 4 celle de
T'article V1. 38 du C.D.E. (supra, n° 11), concerne spécifiquement le contrat d’as-
surance & distance. I} faut toutefois noter que, pour certains contrats d’assurance, e
droit de résiliation est exclu. Sont notamment visées les polices d’assurance de
voyage ou de bagages (67).

Conformément i 1article 4, § 2bis, alinéa 2, de 1a loi sur le contrat d’assurance, tant
le preneur que I'assureur ‘disposent d’un délai de quatorze jours pour résilier le
contrat d’assurance, sans pénalité et sans obligation de motivation® (68).

11 irnporte de cerner précisément le point de départ du délai ainsi que le moment
auquel il sort ses effets. En rdgle, si les obligations &’ information et les formes cor-
rélatives ont été observées (dans le cas contraire, voy. infra, I}, le délai commence
4 courir 4 compter du jour de la conclusion du contrat d'assurance (69) (swpra
n° 24},

>

Enfin, la prise d’effet de Ia résiliation est également réglée par la loi: elle intervient
au moment de fa notification lorsqu’elie émane du preneur et huit jours aprés 1a no-
tification quand elle vient de Iassureur (70).

Ce mécanisme constitue assurément un moyen efficace pour protéger le preneur,
Encore faut-il, cependant, que le consommateur soit correctement informé de 1’exis-
tence de ce droit et de ses modalités de mise en ceuvre. En outre, 1a procédure 3 sui-

(62) Anm. XIL 15, §2, du CD.E.

(63) A XIL 15, § 1. du C.D.E.

(64} A, V.58 du CDE.

(65) Sur les différences entre le droit de renonciation rencontré classiguement en droit de la consomma-
tion et ie mécanisme instauré par la loi sur le contrat d*assurance, voy. L. VANDENHOUTEN,
‘Délai de réflexion et droit de repentir”, M. FONTAINE (sous Ia dir. de), Le processus de forma-
tion c contrat. Contributions comparatives et interdisciplingires & Uharmonisation du droit euro-
péen, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.GD.T., 2002, pp. 587-588, n® 30.

(66} A ce propos, voy. J.-L. FAGNART et C. PARIS, ‘Le contrat d’assurance: sa genése et les questi-
ons de preuve’, Chronigue de droit & 'usage des juges de paix et de police 2009, Bruges, La Char-
te, 2009, pp. 322-323,n° 7.

(67} Art. 4, § 2bis, al. 5, de 1a Joi sur le contrat ¢'assurance.

(68} Par exception, pour les contrats d'assurance sur la vie, le délai est de trente jours (art. 4, § 2bis,
al. 2, in finc).

(69) Axt 4, §2bis, al. 3, de la loi sur Is contrat d*assurance. Une exception est introduite pour les con-
trats d’zssurance sur la vie. Le délai commence en effet & courir au moment oit le preneur d'assu-
rance est informé par I"assureur que le confrat d”assurance a été conelu,

(70) Art 4, § 2bis, al. 4, de la loi sur le contrat d'assurance.
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vre pour exercer le droit doit étre aussi simple que possible, pour éliminer tout obs-
tacle de nature a dissuader le consommateur &’y recourir. En ce sens, on pourrait
utilement s’inspirer du dispositif mis en place par la directive sur les droits des
consommateurs, qui est transposé dans le Livre VI du Code de droit économique
(pour les contrats & distance et hors établissement). En annexe de la directive (et du
Livre VI) figurent en effet des informations standardisées sur la rétractation ainsi
qu’un modéle de formulaire de rétractation que le congsommateur est nvité & utili-
ser.

Parallélement, des sanctions efficaces doivent &tre prévues, de sorte que les presta-
taires soient encouragés a respecter scrupuleusement leurs obligations légales (a ce
sujet, voy. infra, point I11).

27. Frais additionnels pour Yutilisation d’un moyen de paiement ou lors de
communications par téléphone. Pour permettre au consommateur de s’acquitter
 de la prime, divers moyens de paiement peuvent étre proposés par la compagnie
d’assurance: paiement par carte de crédit ou de débit, par virement bancaire, par in-
ternet ou mobile banking, etc. Certains d’entre eux peuvent engendrer des coiits
pour les compagnies (on songe principalement aux paiements par carte), qu’elles
penvent étre tentées de répercuter directement sur le consommateur. Cette pratique
n’est pas interdite pour autant que, conformément 4 I'article V142, du Code de droit
économique (71), elles ne facturent pas ‘aux consommatetrs des frais supérieurs aux
coits qu’elle[s] supporte[nt] pour l'utilisation de ces mémes moyens’.

Exn pratique, il n’est pas rare que des frais additionnels soient également imputés au
consommaateur Jorsqu’il cherche a joindre le professionnet par téléphone & propos
du contrat qui a été conclu (appels surtaxés). Cette pratique est expressément inter-
dite par I’article 43 de la L.P.M.C. (correspondant 4 I"article VI.40, du Code de droit
économique), puisque le consommateur ne peut pas étre tenu de payer ‘le contenu
du message, en plus du tarif d’appel, lorsque ces appels concernent ’exécution d’un
contrat d&ji en cours” (72).

III. Sanction do non-respect des exigences spécifiquement applicables 4 Ia
conclusion des contrats en ligne

28. Importance et panorama des sanctions. L’existence d’une sanction suscepti-
ble d’&tre prononcée en cas de violation d’vne norme légale ou réglementaire doit
&tre vue comme un moyen permettant d’atteindre les objectifs poursuivis par cette
norme (73). Aussi faut-i] veiller 4 ce que cette mesure soit suffisamment effective,
dissuasive et proportionnée (74).

(71) Ceite disposition transpose 'article 19 de la directive sur les droits des consommateurs.

(72) Comp. 4 I’art 21 de la directive sur les droits des consommateurs.

(73) De maniére générale, sur les caractéristiques de toute sanction et leur mise en perspective, dans
I"hypothése d’un manguement zux obligations d'information et aux régles de forme, voy. H. JAC-
QUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible, op. cit., n®®
351 ets.

(74} Cetie exigence se retrouve dans plusicurs directives européennes. Voy. p. ex. I"art. 24 de la directi-
ve sur les droits des consommateurs. Voy. aussi P'art. 13 de la directive 2002/65/CE sur la commer-
cialisation 4 distance de services financiers auprés des consommateurs.

58 Buil. Ass. — De Verz,, 2013, n® 19 — Khuwer

Le non-respect des exigences spécifiquement applicables & la conclusion des
contrats d’assurance en ligne fait 1’objet de sanctions civiles et pénales (75).

Seules les sanctions civiles retiendront notre attention. Plus précisément, nous ne
revenons pas sur les mesures susceptibles de frapper le non-respect des exigences
entourant la conclusion de tout contrat d’assurance, peu importe le mode de conclu-
sion du contrat {sanction du formalisme probatoire de Particle 10 de 1a joi sur le
contrat d’assurance, sanction du formalisme d’information de I"arrété vie, etc.).

Sous réserve de Paction en cessation et de la mesure établie 4 Partigle V1, 38 du
C.D.E. - possible remboursement des sommes payées sans restitution par le
consommateur du produit liveé — qui est d"application si e ron-respect d’une régle
constitue une pratique commerciale déloyale au sens des articles V1. 92 et suivants
du C.D.E., on trouve dans ce Livre (section consacrée aux contrats i distance por-
tant sur des services financiers) et dans la loi sur le contrat d’assurance des sanc-
tions civiles ponctuelles (le Livre XTI, titre 1%, du C.D.E. ne prévoit pas de sanction
civile spéeifique). Pour le reste, il faut appliquer la théorie pénérale des
contrats (76).

La position du consommateur ou du destinatzire de services est assez favorable
puisqu’il incombe 4 sonr cocontractant de démontrer qu’il 2 respecté les exigences
prescrites par la loi (77).

29, Sanction de conversion consistant & résilier le contrat & des conditions plus
favorables. En cas de non-respect de certaines obligations d’information requises
dans fe cadre des contrats & distance portant sur des services financiers, ‘le consom-
mateur peut résilier le contrat sans frais ni pénalités, par lettre recommandée 4 la
poste et motivée, dans un délal raisonnable 4 partir du moment ol il a connaissance
ou aurait dii avoir connaissance du non-respect de ces obligations” {(art. V1. 60, § 2,
du CD.E.). Il s”agit d’une hypothése de conversion de I"acte juridique (78), qui per-
met 4 la partie supposée plus faible — le consommateur, preneur d’assurance — de
mettre fin au contrat dans des conditions pius favorables gue celles normalement
prévues.

On peut s’ interroger sur I’efficacité de la sanction, 4 la lumiére des objectifs qu’elle
est supposée servir. Appliquée en I’absence de certaines mentions, la mesure se jus-
tifie sans peine. Tel est le cas si le consommateur n’est pas averti des risques aux-
quels le service financier est exposé (en violation de ’art. VI. 55, § 1%, 2°, ¢), du
C.D.E.). Des informations pourraient toutefois étre jugées plus accessoires par la

(75) Voy. le Livre XV du C.D.E. pour les sanctions pénales. On doit souligner 1a compétence des avto-
rités publiques (e particulier la Direction générale Contrdle et Médiation du SPF Economie) pour
rechercher et constater les infractions et, le cas échéant, pour prendre des mesures préalables et al-
ternatives (avertissement et/ou transaction). Sur les sanctions pénales, voy. L. KERZMANN et H.
JACQUEMIN, “Le point sur les sanctions pénales dans la loi du 6 avril 2010 relative anx pratiques
du marehé et 4 Ja protection du consommatewr’, 3.C.C.R., 2011492, pp. 5-30; E. 5YX, ‘Handha-
ving van de consumentenbescherming via strafsancties — Kritische analyse', D.C.C.R.. 2012/97,
pp. 5-45.

(76) A ce sujet, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la par-
tig faible, op. cit., pp. 445 ct 5., n% 326 2t 5.

(77) Art. VL 62 et X11. 11 du C.D.E.

(78) Sur la conversion comme sanction, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécayisme
de protection de la partie faible, op. cit., n® 320 et 322 et les réf. citées.
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partie faible, de sorte qu’elle souhaite poursuivre les engagements résultant du rap-
port contractuel.

30. Sanction de conversion consistant 2 postposer le point de départ du droit
de résiliation. La loi sur le contrat d’assurance prévoit ¢galement une sanction civi-
le spécifique, en son article 4, § 2bis, alinéa 3. Le point de départ du délai afférent
au droit de résiliation est en effet retardé au moment ‘ot le preneur d’assurance re-
goit les conditions contracruelles et toutes autres informations complémentaires, si
ce dernier jour est postérieur & celui visé au premier tiret’, Par conséquent, aussi
Iongtemps que ces informations ne sont pas regues par le preneur, if a la possibilité
de demander la résiliation du contrat, sans pénalité et sans obligation de motivation.

On note & ce propos que 1’expression ‘toutes autres informations complémentaires’
est particulitrement vague et pourrair donner lieu  des contestations si le preneur
entendait se prévaloir de leur absence pour résilier le contrat anticipativement. Pour
le reste, une proposition de lege ferenda pourrait également dtre formulée, de sorte
que I’inobservation des manquements puisse étre sanctionnée tout en poursuivant
'exéeution du rapport contractuel (voy. supra, 4 propos de ’art. 55, § 2).

CONSIDERATIONS FINALES

31. Existence d’un cadre normatif protecteur. En substance, il faut saluer les
nombreuses interventions du Iégislatenr, visant 4 protéger les parties qui s’engagent
& travers les réseaux. Tenant compte de la faiblesse dont peut souffrir le consomma-
teur {en I’occurrence, le preneur), plusieurs mécanismes ont en effet été mis en ceu-
VIe pour garantir un consentement informé et réfléchi ou lui permettre de disposer
des informations utiles en cours d’exéeution du contrat {obligations d’information,
multiplication des régles de forme, sanctions, etc.),

D’un point de vue légistique, on peut sans doute regretier que les exigences soient
dispersées dans plusieurs textes (méme regroupéds au sein du C.D.E., dailleurs),
possédant chacun un domaine d’application propre, et qu’il convient dés lors d’arti-
culer.

32. A mettre en ceuvre de maniére pragmatique, dans le respect des intéréts
de toutes les parties. Encore faut-il espérer que ces exigences puissent étre mises
en ceuvre de maniére pragmatique par les prestataires, en tenant compte notamment
de T'évolution des technologies de I'information et de la communication (les
contraintes du m-commerce, par exemple).

Parallélement, il faut s’assurer de I’existence de sanctions effectives, dissuasives et

proportionnées, pour lesquelles des améliorations devraient &tre apportées an cadre
normatif en vigueur.
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