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INTERNET ET LE DROIT DES
OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES

par
Eticone MONTERO

Charge de cours a la Faculté de droit de Namur
Membre du Centre de Recherches Informatique et Droit

L INTRODUCTION
Le “commerce ¢ectronique™ sur le Net

L iterconnexion d un nombre croissant d ordinatcurs au scin de
réscaux towjours plus vastes permet la muhtiplication des échanges de
donndes électroniques detoute nature visanta conclure. modificr ou anéantir
un acte juridique. cnvoyer une facture ou clfectucr un paicment. Ainsi
assiste-t-on actucllement au développement dun véritable “commerce
électronique” qui. sur Intemet. explose littéralement (').

I estven que usage des réscaux pour la conclusion de contrats ne
manque pas datrats. En cffet. il s’agit d’un moyen netiement plus
commniode ct efficace que le courrier. la télécopic ou le téléphone pour nictire
cn contact des personnes géographiquement éloignées. La communication
clectronique permet 1 antomatisation des prises de commande et utilisation
des informations échangées pour une gestion des stocks informatisée. sans
saisic manuclle des donnces. 1 en résulte un gain de temps ct d"argent pour

(B On pent trouver les chithie t tendances du commierce électronigue”™ dans frvicke
Hersme pumdios So6 ot 701007



lcs cocontractants ct unc diminution des errcurs de saisic. Enfin. la
dématérialisation du processus contractucl entraine unc réduction des coits
relatifs au classement. au stockage ct 3 la manipulation des documents ().
Internct présente. en sus. d autres avantages (voy. ci-apres). qui expliquent
I'actucl engoucment des conmmergants. mais aussi des consomnuateurs. pour
ce “nouvean’ moycnde communication. Congu. a Forigine. dans uncontexte
militaire (*) puis académique. Internet a d*abord ¢1¢ unc grande “foirc aux
idées”. facilitant I'échange ct la diffusion. d grandc échelle. d'informations
ct de données de toutes sortes. Aujourd hui, force est d admettre quiil
évoluc ncttement vers la “foire conunerciale™. soit un formidable outil au
service du marché (Y).

H faut scntendre sur la portée de l'expression “commerce
¢tectronique™. En toute hypothesc. il est question de contrats conclus par lc
biais des réscaux. cn occurrence d'Internet. Fondamentalement: deux
situations distinctes peuvent se présenter. Tout d abord. des contrats pcuvent
étre conclus et exécutés viw Internet — par excmple. lorsqu’un usager sc
procure un logicicl ou unc basc de données par (¢l¢-chargement. On songe
aussi A certains cas o le service proposé est consommé dirccicmeit au cocur
du réscau: il en cst ainsi dc certains scrvices d'information librement

accessibles a tous les internautes. notamment des sites web. des bases de

données. des services de nicssageric. des jeux ¢lectroniques... Dans un
sccond ciis de figure. le “commerce ¢lectronique™ vise Pachat-vente de
produits ou d’immcubles. ainsi que la commande/Uolfre de services
(location d’un bicn. réservition d’unc chambre d’hotel. lcasing d un
¢quipement..). ces opérations Stant conclues par le biais des réscaux,
mais exéeutées en dehors de ceux-ci

I convicnt de ne pas perdre de vue que cette offre d informations. de
biens ¢t de services sur Internet concerne aussi bicn des prolessionnels que
des particulicrs: clle sert les échanges commerciaux ¢ntre cntreprises ata

(2)  Cf. B, AMORY. M. SCHAUSS. “La tormation de contrats par des moyens
Slectroniques™. Dranform.. Y9KT 4. p. 206,

(3)  Onrappelie qu’Internet a été eréé initiadement pour le Département de lu Détense des
Etats-Unis: sa structure décentradisee o é18 congue pour résister i toute tentative de destruction.

(4)  Acepropos. voy. Y. POULLET. R QUECK. “Inconclusion. Le droit face a lnternet”
dans E. MONTERO (&d). Internet face an drog. Cahicrs du Centre de Recherches
Informatique ot Droit. n ' 12, Bruselles. . Story-Scientia. 1997, p. 232 ¢t p. 241
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qu'clic s’adresse au grand public (de grandes sociélés de ventes par
correspondance omt déja commence i s’ adapler a cette nouvelle donne).

»
2. De La télématique a Internet: continuité et ruptures

Ccla fait déja plusicurs années que des entreprises utilisent des
réscaux pour passer des contrats, avec une cfficacité et un bonheur
incontestables. Mais, i} s’agissait alors de réseaux privés ct fermés tels les
réscaux scctoricls d'échange de donndes commerciales informatisées
(EDD(*). Quant aux particulicrs. ils jouissent aussi. depuis plusicurs années,
de Popportunité de réserver un bitlet d’avion, de commander un bicn ou
d’cffectucr un paicment dans le cadre du vidéotex ou de 'infokiosque. soit
des réscaux essenticllement nationaux (¢).

Dec la télématique a Internet. la continuité est évidente. Les acteurs
impliqués dans le commerce ¢lectronique sont les mémes dans Ies deux
contextes. N s™agit des fournisscurs de services (les commergants.. ). des
scrveurs d hébergement. des opérateurs de 1élécommunications. ctenfin des
clicnts. qui peuvent étre des professionncls ou des consommatcurs. On
signalc toutclois 'apparition d’un nouvel intervenant: le fournisseur
d’acces. qui jouc un role fort important sur Internet. En cffet. tout qui
souhaitc accéder au réscau ¢t y ¢tre reconnu doit passcr par cel intermédiaire
ct sc faire attribucr unc adresse. Les fournisscurs d’accés a Internet
remplissent aussi. le plus souvent. unc fonction de senveur, proposant des
prestations de conception ct d'hébergement de services électroniqucs.

Mais on doit rclever aussi d’importants points de rupture. cc qui
donne i penser que le commerce électronique est tout de méme amené a se
développer dans un contexte modifié. En effet, Internct présenic cerlaines
caraciéristiques qui le différencicnt des réscaux spécialisés ct/ou locaux ou
Nationaux.

Tout dabord. Intcrnet constitue. & proprement parler, non pas un
réscan. mais unc vaste structure. de cowverture mondiale. constituée d unc

(5) L b, ELIAS. G KUO WANG et ali, Le droit dey obligations fuce aux échanges de
donnces mformatisées, Cahiers du Centre de Recherches Informatigue et Droit, n &, BruxeHes,
E. Story-Scientia. 1992 et Ia bibliographic renseignée ca lin & ouvrage.

(6)  Mome st lesBelges utilisent modérément les réseaux téhématiques pour b conclusion
dlactes de consommation courants. contrairement a ce qui se passe en France on le Minite] est
largement exploite.
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multitude de réseaux interconnectés. Unlangage de communication commun
~ le famcux protocole TCP/IP - assurc I'intcropérabilité de tous lcs
ordinatcurs rcliés au réscau, leur permettant ainsi de dialogucr entre cux. Il
s’cn suit unc premiére caractéristique essenticlle d’Internet: son ouverture.
Cela mérite un mot d’cxplication. Un réscau fermé est un systéme géré par
une entité unique, qui exerce uncontrdle sur les composantes techniques du
réseau (contenu, intcrfaces dc communication, sécurité...) et sur la
population des utilisatcurs (7). Par opposition, Internct est un réseau
ouvert dans la mesurc ot il présente unc structure décentralisée, sans point
unique de contrdle. Pratiquement, des internautes, qui ne sc connaissent
pas, peuvent entrer en relations, notamment contractuclles, ce qui n’était pas
possible sur les réseaux EDI ol les parties se connaissent cn principe ¢t ont
souscrit préalablement une convention destinée a régler leurs relations
commercialcs.

Internet est, par ailleurs, un réseau international. En tant quc tcl.
il attirc de nombreux commergants et particuliers qui voicnt ainsi s’ ouvrir
un vaste marché sans frontiére. Mais il y a aussi Ic revers de la médaille: le
droit international privé scra souvent sollicité pour résoudre Ics inévitables
questions de loi applicable, de juridiction compétente ou d’exécution extra-
territoriale de décisions de justicc. Ce qui parait évident, ¢’cst que Ics régles
cdictées au nivcau national ne régiront pas tous les contrats conclus par le
biais d’Internet. Cc constat devra conduire i s’inferroger sur la portée de
diverses Ic¢gislations. tclles celles relatives a la protection  des
consommateurs, 4 I'emploi des langucs ou visant A prohiber la misc sur le
marché de certains types de biens (médicaments, drogucs...). elc.

Ces questions ~ souvent délicates mais, somme toute. classiques - sc
trouveront compliquées par la circonstance qu’Internet s’analyse
¢galement comme un espace dit “virtuel”. On sait, (out d’abord,

(7)  Pour plus de précisions, voy. E. DAVIO, “Questions de ceftification, signature ot
cryptographice”, dans Internet face an droit, op. cit., p. 74 ¢t la référence a 1. PERRIT,
“Security in open networks:  maintaining  conlidentiality and  getting  paid”
(http/iming. law. vill.edu/chron/articles/phisccu . him).
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qu’nternet est fondé sur la technique du “packet switching” (*). en sorte que
la circulation des données sur le Net sc fait sclon des chemins toujours
imprévisibles. S agissant cn particulier du WWW, Ies points d entrée surun
silc pecuvent étre mulliples, par le jeu des licns hypertextes. Ainsi
Fintcrnaute peut-il navigucr d’un sitc ou d’un serveur a Pautre, certains
d’entre cux étant situés éventuellement a I'autre bout de la planéte. Par
ailleurs, il est aisé de déplacer unsite pour I'héberger sur un serveur distinet.
Tout sc passc commc si on avait affaire 4 un cspace sans cesse modific.
“Jamais clos ni situé mais chaque fois renvoyant a d autres licux. 4 d’autres
possibles™ ().

Enfin, Internet est anssi un résean multimédia et interactif. La
numérisation de tous les types de données — y compris les sons ¢t les images
(¢’est-a-dirc lcur représentation sous une forme binaire) - ct I'amélioration
notoirc des capacités de (ransmission (notamment grice a de nouvelles
techniques de compression) permetient cffectivement de combiner et de
transportcr sur un méme support des informations de toutes natures (textes.
sons. images fixes ct animées). A telle enscigne quc le commerce
¢lectronique prend aujourd hui un visage nouveau. L interactivité offre de
riches possibilités de choix et de sélection. au bénéfice des commergants ¢t
de leurs clients: le multimédia favorise une description ¢t une promotion des
produits ct scrvices a "aide non sculement de textes et de chiffres. mais
aussi d'images cn couleur. fixes ou animées, de sons, dc musique... Ces
nouvecaux atouts aidant. on assistc é¢galement a I'émergence de “galerics
marchandes virtuelles™. Leur vocation est de rassembler sur un site
informatique unc pluralit¢ de fournisscurs de produits ou de services. Les
commergants qui hésitent a sc lancer seuls sur le Net ont ainsi le loisir de
devenir membres d'une de ces espéces de grandes surfaces électroniques.
Sclon leurs animateurs. les fonctions de ces derniéres sont multiples: créer
la confiance (dans la mesure ou le nom de la galerie virtuelle peut faire
office dc label de qualité). promouvoir des campagnes de marketing
communcs (qu un commergant nc pourrait entreprendre scul). développer

(%) Elle consiste a découper les informations en “paquets” qui. pour étre acheminés de A
vers Boonlempruntent pas forcément la route A B, Si cetie demicre est encombrée ou
mipraticable, fes paguets d informations peuvent étre aiguillés vers d"autres chemins: A C B
oA D BouA C D Bowe Les dilférents paquets peuvent, en outre. étre acheminés sur des
routes distincies. I'ensemble des mbormations de départ étant reconstitué 3 Uarrivée,

(9) Y. POULLET. R QUECK. “En conclusion. Le droit face @ Internet™. dans Internet
face arcdron. op. et p. 232,



des technologics cn commun (d’ott des économics d’échelle) (). Les
commergants qui choisissent de rester autonomes ont intérét, quant a cux,
pour sc fairc connaitre, & s’inscrire dans divers répertoires spécialisés tels
que Internct Shopping Dircctory ou le BuylTOnline Shopping Locator.

3. Les questions juridiques: du neuf ¢t de Pancien

Les problémes juridiques qui sc posaient & propos du commerce
¢lectronique dans le contexte de la télématique sc retrouvent pour Hessenticl,
avec Internet (*'). Hicr comme aujourd’ hui, ifs sont liés 4 I'immatérialité des
contrats passés par Ic biais des réseaux;, a la fugacit¢ des messages échangés,
aI'éloignement des parties... Ces problémes concemnent Iidentification des
intervenants, I'authentification des contenus échangés, fa preuve des contrats
conclus sans papicr. la confidentialité dcs communications, la sécurité des
paicments... Dans unc large mesure, ils relévent du droit commun des
obligations ct des contrats: c’est Ic droit général de la formation. dc
Pinterprétation, de I'exécution ct de la pathologic des contrats qui trouvera
as”appliquer ('). Ceci n’est pas sans rappeler le débat doctrinal portant sur

(10) A ce propos, vay. Particle “Shopping en ligne. Chiflres et tendances du commerce
dlectronique (3dme partic), in Inside [nternct. w7, 1997, p. 22 ets.. on il est suggéré de visiter,
par exemple, ViaMall (http: www. viamall.com). BranchMall (hitp: www. branchmall.com)
ou MegaMall (http://infotique. lm.com:magamallLhtml).

(11 Encesens, 11 MAISL, “De la télématigue & Internet: rupture ou continuité?”, Glaz.
Pal., 1996, p. 56-60 et ). HULT, ~l.e commerce éectronique™, Gaz. Pal., 1996, p. 60-63,
K. BENY EKHLEL, ~“Les trunsactions dématérialisées sur fes voies électronigues: panorama des
questions juridiques™, Ley antorontes électroniques. Usages, droit et promesses. Quibec, Fd.
Y. Blais, 1995, p. 115-146, spéc. p. 120.

(12)  Pour un cas d application, voy. T.G.L Paris (r¢f1), 23 mai 1996, Association Relais et
Chiteaux c. Calvacom, D.LT., 199772, p. 42. Calvacom hébergeait e service web de
Fassociation sous son propre nom de domaine. Cette demidre décide de changer de fournisseur
de services et le contrat est dénoneé au Ter avril 1996, Cependant, Calviacom mainticnt sur
PURL qui servait de page d'accueil au web de Fassociation une sorte de page web Relais et
Chateaux "non ofticielle” avece des liens sur les pages web de certains membres de Fassociation
avee lesquels Calvacom déclare avoir passé directement des contrats. Par ailleurs, Relais et
Chateaux est encore référence sous l'ancienne URL (sous le nom de domaine calvacom. tr) dans
différents moteurs de recherche Intemet. Le juge ordonne sous astreinte la suppression de la
référence Relais et Chiteaux du service litigieux sur le réscau luternet, ainsi que toules
rétérences a Relais et Chiteaux... ils agit la de la simple application d'une clause contractuelic
dans le protocole daccord lant STE-Calvacom (un foumisscur de service Intemnet) ot
Passociation Relais et Chateaux (auteur du guide du méme nom), qui disposait, en son article 4,
que Calvacom (chargé de la réalisation du service télématique du guide Relais et chiteau 1995,

(dsuivre...)
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“Fexistence” ou “T'autonomic’ du “droit de I’informatique’ ('*). Dans un
premicr temps. fascinés sans doute par Papparition de cet objet singulier
qu’est le logicicl, certains auteurs s étaient plu a célébrer "avénement d’un
droit nouveau. Ic droit de I'informatique. Cette approche a ensuite é1é rejetée
pour laire place a "l trés large emprise du droit commun” (*Y). A Pinstar du
droit de I'informatique, lc droit des réscaux n’est jamais que du droit dans
le droit.

IIn"en demeurc pas moins que I'informatique et les réscaux - et, plus
fondamcentalement, I"aveéncment des biens et des opérations immatéricls qui
leur sont liés — interpellent le juriste sur certains points, 'invitant, le cas
¢chéant, & unc relecture du droit (plus qu’ad une révolution (), .3
Iapprofondisscment de notions, voire a1°élaboration de solutions nouvelles.
In casu, les caractéristiques d’Internet décrites ci-avant conduisent 3 melttre
lc doigt sur certaines questions juridiques spécifiques. Sans étre totalement
inédites. clies sc poscit avee unc acuité toute spéciale dans le contexte
d’Internet. Le caractére ouvert du réscau suscite d’évidents probiémes
d’identificationdce I'usager, d authentification des messages et de preuve des
licus obligatoircs noucs cntre partics. 1l importe que les acteurs d Internet
puisscnt s”assurcr. avee quelque certitude. de I'identité et de la volonté de
leurs interlocuteurs qui offrent ou commandent des biens ou des services. 11
est clair que Ic commcerce ¢lectronique ne connaitra un véritable essor que
dans un cadre juridique précis ct rassurant ot des solutions satisfaisantes
auront é1¢ apportées a ces questions.

4. Objet et limites du présent rapport

I n'est naturcllement pas possible de passer cn revue toutes les
notions du droitdcs obligations i | "épreuve d’ Internet. On comprendra. i fa

(...suite)
par déculque du guide papier) devait procéder a fa destruction de l'intégralité des fichiers
informatiques constitutils du guide relais ot chateaus.

(L) Acepropos, E. DAVIO, E.MONTERO, ~Aspects contractuels de infonmatisation
de Ventreprise™. dans Gude Juwridigue de 'Entreprise, 2¢ 8., Titre 1L Livre 37, 1996.p. 7 1
les rél vitées.

(1) MOVIVANT, CLE STANC ot alii, Lamy droit de l'informatique. Informatique-
télematique-reéseany, Parts, Ed. Lamy. 1995 p. 1.

(15) Y. POULLET. “Le droit de informatiyue existe-t-i17", Droir de I'informatique:
emenx-nonvelles responsabilinés, Braxelles. Ed. du Jeune Barrean. 1993, p. 2.
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lumicre des considérations qui précédent. que parcil exercice serait, du restc.
assez. superflu.

On s attache plutdt i certaines questions spécifiques posces par
Internet. Aprés un examen sommaire des problémes de droit international
privé (**). difficiles 4 passcr completcment sous silence. on sc proposc
d aborder quelques questions originales lides a la formation des contrats
dans 'environncment Interncet.

Ensuilc. on s'intéressera aux questions de preuve des obligations
nouées via Internct. cn mcttant I'accent sur les développements les plus
récents survenus cn cclte maticre: atiention grandissante portée a Ia
cryptographic, utiliséc a4 des fins dc confidentialit¢ ct de signaturc:
apparition de “notaircs ¢lectroniques’. ctc.

Le corpus jurisprudenticl relatif a Internet est cncore niince i cc jour.
Les quelques décisions connues concernent. pour la plupart. des cas de
contrefagon d'acuvres protégées par des droits intcllcclucls (). des

(16)  Sur ces problémes. on pewt consulter ¢galement Y. BRULARD, P DEMOLIN. ~Les
transactions comunerciales avee les consommuateurs sur Internet”™. dans E. MONTERO (&d).
Internct fuce an droit. Cahiers du Centre de Recherches Informitique ot Droit. o' 12, Bruxelles,
K. Story-Scientia, 1997, p. 1-64: P TRUDEL. ~“Introduction au droit du comimeree
Slectronique sur Plnternet”™. Revie du Barrean. 1995, vol. 55, p. S21-551 M. VIVANT,
“Cybermonde: droit et droit des réseaux”. J.CPL G 1996, 1 3969 ddede: PY . GAUTIER, D
droit applicable dans fe village planétaire’. an titre de Pusage immatériel des auvres™ 1.8,
1996, p. 131-135.

(17)  Chacun garde en mémoire ta refentissante altaire relative au livee “e grand secret”
du docteur Gubler (mise sur Internct de cet ouvrage, rédigé par le médecin personnel de
Frangois Mitterand, qui relatait Févolution du cancer dont était atteint. dés 1981, Pancien
Président). Pour un commentaire de cette aflaire et des décisions rendues en maticre de droits
intellectuets. voy. AL STROWELD 1P TREALLE. Le dront d'antenr. du logiciel an
mudtimédia, Cahiers du Centre de Recherches Informatique of Droit s 11 Bruxelles. E. Story-
Scientia-Bruylant. 1997, p. 403 et s, "Voir aussi ‘.G Paris (181). 14 aoit 1996 (deux
décisions), Expertises, 1996, p. 4102 .. 1996, p. 490, note P.-Y. GAUTIER (des Sudiants de
I"Ecole Nationale Supéricure des Télécommunications et de Ulicole Centrale de Paris avaiemt
numérisé des chansons de Sardou ot de Brel et kes avaient insérées dans des pages web sur e
serveur “dudiants” de feur institution). TG Paris (rét). S mai 1997, inédit (mise sur Intermet
d’un recueit de pocmes de Raymond Quencau sans awtorisation des titulaires des droits sur
les ceuvres de auteur). En jurisprudence belge. voy. Cive Bruxelles. 16 octobre 1996,
AGLPB. ¢ Central Station, D.LT..1997 1. p. 36 et fa note A, CREQUENAIRE: Comm.
Courtrai. 6 septembre 1996, R.O.C 1997 1 p 47 et lanote 13 DE VEYST

questions dc droit des marques (protection des noms de domaine) () et des
miscs ¢n causc dc la responsabilité délictuclle d’acteurs d'Internet (des
fournisscurs d’acces géncéralement) (). Etant donné que ccs matiéres ne
font pas I"objet de notre rapport, nous aurons malhcureusement peu le loisir
de puiser dans la jurisprudence pour nourrir notre réflexion,

" L’ABOLITION DE L’ESPACE ET DU TEMPS

A. Les affres du droit international privé
S. Juridiction compétente?

En cas de litige reltif 3 un contrat conclu entre cocontractants situés
dans des pays différents. sc posc la question de la détermination du juge
compétent. Pour fa régler, on sc référera, en Europe occidentale, aux
principes inscrits dans la Convention de Bruxclles du 27 sgptembre 1968.
a condition quc Ic pays de chacune des partics en litige ait signé cette
Convention. Hors les cas de compétence exclusive prévus 3 larticle 16. les
partics peuvent convenir de commun accord du tribunal compétent pour
statuer sur leur différend (ant. 17 ct 18). A défaut. la Convention prévoit
qu’en principe. cst seul compétent. le tribunal de I'Etat dans lequel le
dclendeur est domicilié ou dispose de son siége social (art. 2).

Cependant. au titre des “compéiences spéciales™. Particle 5. 1°)
disposc qu’en matiére contractuclie. le défendeur domicitié sur Ie territoire
d’un Etat contractamt peut &tre attrait, dans un autre Etat contractant, devant
le tribunat du lick ot Uobligation a été ou doit étre exéecuiée.

(1%)  Par exemple. T.GLL Bordeaux (7810). 22 juillet 1996, Expertises. 1996, p. 448 o1
commentaire “1e droit des marques et les noms de domgines Intemet”, par P. DEPREZ @t
VOFAUCHOUND DALY 1997 20 p. 44 Sur be sujet, voir aussi M. NAIME “T.a problématique
des noms de domiaine. o attribution des adresses Sleetroniyues sur le Web™, 13,17, 19972,
p. 6-11.

(1) Pour une rétlexion d ensemble et un commentaire des décisions rendues sur le sujet,
voy. satre etide Les respousabilités lides a s ditusion d"informations illicites ou inexactes
sur dntermet”™. duns nternt face andron. op. ait.p. 111-137 et la bibliographic indiguée. Voir
aussi. dans le present ouvrage, be rapport de D, FESLER.
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6. Droit applicable?

il faut bien apercevoir que la question du droit applicable sc posc a
propos de divers types de contrats. Il v a licu de s’ intcrroger sur la loi de
référence appelée a régir les rapports contractucls qui s”¢tablissent catre e
bénéficiaire des produits ou scrvices ct Ie fournisscur concerné. commergant
ou prestataire de scrvice. Mais il s’ imposc aussi de sc demander quclle est
la loi applicable aux éventucls contrats passés cntre 1" animatcur d"upc
galcrie marchande virtuclle et les fournisscurs qui y proposcnt leurs produits
ou scrvices. A cet égard, deux situations peuvent s présenter. L animatcur
cn question commercialisc parfois lui-méme des produits de fabrication
diverse, mettant ¢n jeu sa propre marque ct son savoir-fairc. D autres fois,
il sc contente de jouer un simplc réle de serveur d hébergement, accucillant
sur son sitc plusicurs commergants. Dans les deux cas. un contrat cst
généralement conclu. qui précisc le réle. les droits ct Ics obligations d.cs
partics. D’ou lc probleme de la détermination de la loi applicable i parcils
contrats, étant donné que les professionnels peuvent Etre clablis dans des
pays différents.

En principe. il est loisible aux partics de choisir de commun accord
la loi applicable i leur relation. Unc tellc indication peut figurer sur unc page
¢cran élaborée par I'unc des partics, méme s'il n"cst pas évident de prouver
ultéricurement que Vautre partic en a cu connaissance ¢t a donné son
consenlement sur cc point precis.

Lc principe du choix par les partics de la Iégislation applicable au

contrat cst consacré. moyennant quclques nuances. par la Convention de
Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuclics.

10

qui a &é transposce cn droit belge par la loi du 14 juillet 1987 (). En
réalité. les solutions peuvent dépendre de la qualité des partics.

Si lc contrat est conclu entre deux professionnels ou deux
consommaleurs. le principe du choix de la loi du contrat ne souffre pas
d’exception (art. 3). Si aucunc loi n’a é1é choisic par lcs partics. le contrat
est régi par la foi du pavs avee lequel il présente les liens les plus étroits.

A cet ¢gard. il est présumc que cc critére visc Ie pays ot la partic qui
doit fournir la prestation caractéristique a. au moment de la conclusion du
contrat. sa résidence habituclle ou son principal élablisscment (art. 4). En
maticre contractuclle. il s agit vraiscmblablement du licu d"établissement du
commergant. de 'animateur de la galeric marchande virtuelle... Sile contrat
a pour objct un immeuble. Ic contrat est présumé avoir Ies licns les plus
étroits avee le pays ou est situé Fimmeuble (art. 4).

Si le contrat est conclu entre un professionnel ¢t un consommateur.
Ies partics peuvent aussi choisir librement la loi applicable a leurs relations
contractuclles. Cependant. ce choix ne peut avoir pour résultat de priver le
consommateur de la protection que lui assurcnt des dispositions impératives
contenucs dans les Iégislations du pays dans lequel il a sa résidence
habituclle. notamment si la conclusion du contrat a été précédée dans ce
pays d'unc proposition spécialement faitc ou d’unc publicité. gt si le
consommacur a accompli dans Ic pavs les actes nécessaires i la conclusion
du contrat (art. 3).

Ainsi. d apres certains autcurs. si le consommateur répond che lui
d une proposition de contracter regue sur son ordinateur. il y accomplit les

(20) ML B9 octobre 1987 Cette loi prétend réglementer 1 ensemble du droit applicable
aux contrats. Flle pewt cependant &tre Seartée par Papplication dautres Conventions
mternationales signdes par la Belgique. En matidre de vente. phlusicurs  Conventions
internationales sont en vigueur en Belgigue. dans le détail desquetles on n”entre pas. On peut
citer Ja Convention de La Have du 15 juin 1955 sur fa loi applicable aux ventes a caractore
mternational dCobjets mobiliers corporels (loi du 21 septembre 1962, A5, 29 seplembre
1964). la Convention de La Have du der juillet 1964 portant loi uniforme sur ka vente
internationale des objets mobiliers corporels (loi du 15 juillet 1970 Pasin., 1970, 1154) et Ia
Convention de La Have du der juillet 1964 portant loi uniforme sur fa formation des contrats
de vente internationale des objets mobiliers corporels (foi du 15 juillet 1970, précitée). Sur ces
textes. vov.. par exemple, I RIGAUN ot AL FALLON. Droit mternational privé. tome |
Précis de b Faculte de Droinde FUCL Bruxelles. Larcier, 1993 p. 604-609.
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actes nécessaires a la conclusion du contrat de sortc qu il peut toujours
prétendre 4 la protection de son droit national (*'). Sclon une autre opinion,
celle interprétation n'est pas nécessaircment conforme i esprit de la
Couvention de Rome. L'idée de basc dc cette dernicre scrait que lc
consommatcur a droit a la protection de sa loi nationale lorsqu’il est sollicité
dans son pays ou quc la conclusion du contrat sc situc dans cc pays. Or,
dtant donné la nature immatériclle du contrat, il cst malais¢ de localiser sa
conclusion: cn principe, F'offre de contracter n'est pas reguc. il faut aller la
chercher sur un senveur. Quant a la conclusion du contrat. clle est initiée i
partir d’un terminal. traitéc dans un ordinatcur qui la ffzcoit ¢t acheminde
vers son destinataire. Ic tout dans des ticux différents (). 1l n’en reste pas
moins siir que le consommateur pourra bénélicicr des lois qui e prot¢gent
dans son pays lorsqu’y auront ¢t¢ réalisés des actes matcricls de sollicitation
ou dc publicité.

Si aucunc loi n'a ét¢ choisic par Ics partics. le contrat cst régi par la
loi du pays dans lequel lc consommatcur a sa résidence habitucllc.
notamment si la conclusion du contrat a été précédée dans ce pays d'unc
proposition spécialement faitc ou d'unc publicité. et si la consommateur a
accompli dans Ic pays les actes nécessaires a la conclusion du contrat
(art. 5).

En somme. il est loin d"étre exclu que le consommatcur belge ayant
pass¢ un contrat par le truchement d’Interncet puisse tirer parti .dcs rf:glcs
impcratives du droit belge. Parmi les lois belges contenant des dISpOSIl.IOIIS
impératives protectrices des consommatcurs. on mentionne la loi du
14 juillct 1991 sur les pratiques du commerce ¢t sur Finformation ct la
protcction du consommateur (') (ci-apres. LPC) et celle du 12 juin 1992 sur
I crédit a la consommation.

Quant a la substance des régles de protection des consommateurs d
prendre cn compte. plusicurs dispositions de fa LPC méritent d’&tre

21 L-P. BUYLE et O. POELMANS, “Internet: quelyues aspects juridigques™ 1217,

1996 2. p. 11. o .
(22) 1 BUET. “Dimension intermationale de fr communication et de ses conséquences

juridiques™. étude non publice. p. 21
(2}) ALB. 29 aout 1991,
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relevées(*'). On songe. en particulicr. aux régles de la section 9 consacrée
aux “ventes d distances”. Aux termes de Ianticle 77, “'la vente a distance est
celle qui sc forme. cun dechors de la présence physique simultanée du vendeur
ct du consommiateur. 4 Ia suite d unc offre en vente effectuée dans lc cadre
d’un systéme dc vente recourant & unc technique de communication 3
distance™. A la lumicre de cette définition, il apparait que les ventes sur
Internet constitucit sans conteste des ventes a distance au sens de la LPC.
L'article 78 prévoit. quant a lui, un droit de rétractation au profit du
consommateur: “la vente a distance de produits n’est parfaite qu’aprés un
délai de réflexion de scpt jours ouvrables a dater du lendemain du jour de la
livraison. Avant la livraison ¢t pendant cc délai de réfexion. lc
consommatcur a I¢ droit de nolificr au vendeur qu'il renonce a Pachat™.
Cette disposition peut s’ avérer précicuse tant il st vrai qu’interactivité et
multimédia aidant, Internet facilite les achats irréfléchis... D autres
dispositions sont ¢galcment importantes, notamment aricle 79 dont il
résultc quc “lors de Voffre en vente a distance {de produits]. le
consommaleur doit étre informé. de maniére claire ct non équivoque.
notamment sur les ¢léments suivants: identité du vendeur, le prix. la
quantité. Fidentification du produit, 1a durée exacte de la validité de 1" offrc.
les modalités de paicment...” (*%). On revicndra sur les maniéres concrétes
de porter cc genre dinformations a la connaissance des usagers d Internet.

On signale. par ailleurs, Fadoption récente d’unc Directive
curopéenne rclative & la protection des consommateurs cn matiére de
contrats a distance (™).

(24)  Powr de plus amples développements, voy. Y. BRULARD, P. DEMOLIN. op. ait..
p. 4-640 B DE NAVER. “Acheter et vendre sur Intemet: rétlexions sur ke cadre juridique
belge™. D.C.CR.on 34, 1997 p. 521

(25) Lot entre crochets est de nous. On peut regretter que la vente a distance de services
ne soit pas soumise it de semblables exigences. a détaut d'amrété royal Stendant i ceux-ci les
prescriptions de Particke 79. Une initiative en ce sens serait utile étant donné que 1 oflre de
services proposés sur Internet aux consommateurs croit ot se diversific : services bancaires. de
traduction. d*imformation... Rappr. B. DI NAYER. op. air, p. 12

(26)  Directive 97-7 CE du Parlement curopéen ot du Conseil du 20 mai 1997 concernant
la protection des consommiateurs en maticre de contrats a distance, JO.C.45 4 juin 1997,
0 LT 19 Sur Vapplication de ce texte aux contrats de consommation conclus par le biais
d'lntemet. voy. Y. POULLET. “Fransactions via Internet et protection des consommateurs ™.
Stude non publice présentée aux Journdes détude sur la Vente a distance. KU .cuven. 1X avril
1997 p. 27 et s
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B Questions liées a La formation des contrats via Internet
7. Propos liminaires

I est & noter que tous les contrats ne peuvent pas étre conclus Pnr
voic ¢lectronique. Tout d’abord, il semble évident que ni les contrats .recls
{(prét. dép6t...) — des lors qu’ils portent sur un objct corporel = ni les
contrats solennels (hypotheque...), nc peuvent étre conclus par le biais des
réscaux. Les premicrs se forment, cn effct, par la rcn'xisc de la cl?os.c: onne
les congoit donc que pour certains bicns innnulénc!s transmissibles au
moycn des réscaux (ainsi. les préts de logicicls, de films ou de basgs de
dox;nécs). Quant aux formalités imposcées aux scconds. pour autant qu clles
soicnt une condition de leur validité, clles font obstacle i leur co:yclusllon par
des moyens électroniques. 1l faut signaler que plusicurs Ifns (ccelll,cs.
spéetalement dans le champ de la consommauox?. cfxngcn( Ia erﬂC!ls)ll'd un
éerit (7). Mais. comme la notion d’¢crit n’cst ggncmlcpwnl pas définic, on
peut se demander s’il n'est pas permis de 'interpréter souplement de
manicre a vy inclurc les cnregistrements mzlgnc'(iqucsA_ ?ommg lc font
remarquer MM. Amory ct Schauss. “lorsque ld formalnc. consiste cn [u
délivrance par unc partic d'un €crit aux fins d mforfn'cr Fautre pamq, .ll
scmble que la communication des informations par t.elcfa.\' ou par le biais
d’unc imprimanic conncctée d un réscau télématique, assigne le but
d’information voulu par le Iégislatcur™ (¥). Nc peut-on cn dirc f'llul:ml des
informations figurant sur unc page web destinée & s’afficher 1 l_ccrzln?

L on sait quaux termes de anticle 1108 du Code civil. “quatre
conditions sont csscnticlles pour la validité d'unc convention: .lc
conscntement de fa partic qui s oblige: sa capacit¢ de conirnclcr: un objet
certain qui forme la maticre de l'cngagcmcql: Unce causc |‘ICllC d}qu
I"obligation”. Les notions d objet ct dc cause n nppclllcm pas. a premicre
vue, de commentaires particuliers. Le droit commun s”applique ct il sufTit

(27)  Voir. par exemple. les articles 79, § 2. 88 ¢t 89 de 1a loi du 14 juillet 1991 sur les
pratiques du commerce et sur information ¢t la protection du consommateur.

(28) B, AMORY et M. SCHAUSS. “La formation de contrats par des moyens
Sectroniques™, Dr, mform.. 19874 p. 207 Comp. 3. DENAYER op. cir. p. 12,
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de renvoyer aux études qui s’y rapportent (*). La question de la capacité des
partics méritcrait unc plus grande attention, mais cette matiére releve
traditionnclicment du droit des personnes, conformément au plan du Code
civil (Ics articles 388 ¢t s.), ¢t non du droit des obligations. On s’en tiendra
donc a quelques observations. Dans Ia formation des contrats entre parties
non présentes, il n’est pas exclu que des incapables (mineurs, fous, faibles
d’esprit...) tentent de conclure un contrat. Ce risque est accru dans les
réscaux ouverts tel Internet oll, bien souvent, les parties entrent en relation
sans sc connaitre au préalable. Celui qui contracte avec un incapable, un
mincur par exemple, s’expose a voir le contrat annulé. Toutefois. il ne
faudrait pas grossir Ic probléme. Nl sulfit, pour I’écarter, de prendre un
minimum de précautions cn termes de sécurité. Centains accés peuvent étre
subordonnés a la composition d’un code secret que Iincapable ne devrait
pas pouvoir aisé¢ment s¢ procurer. Dans un méme ordre d’idées, Iobligation
dc signer le message d’acceptation d’une offre, par le recours aux procédés
cryplographiqucs (a ce propos, voy. infra, n° 16), est de nature a faire
obstacle & d'éventuclles initiatives de mincurs ou d’autres types
d’incapables. 11 cst a remarquer que la signature semble prendre une
nouvelle signification dans le contexte des réseaux ouverts: elle n’a plus
seulement une portée probatoire — pour aticster a posteriori de la présence
d’une partic i un acte ct de son adhésion au contenu de celui-ci -, clle tend
a devenir un moyen d’identification a priori et, par la. une condition méme
de la validité du contrat (%),

Dans la suite de I'exposé, on s attache essenticllement aux qucestions
liées a I"appréciation du consentement.

(29) Par exemple, P.-A. FORIERS, "L objet et 1a cause du contrat”. Ley obligations
contractuclles, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 1984, p- 99-161, et du méme auteur.
“Lobjet™, Les obligations en drout frangais et en droit belge. Convergences et divergences,
Bruxelles-Paris, Bruylant-Dalloz. 1994, p. 65-89. et I'dtude classique de P. VAN
OMMESLAGHE. “Observations sur 1a théorie de la cause dans la jurisprudence ot dans la
doctrine modeme™, R.( “J.B., 1970, p. 328 ets.

(30)  Encesens, W WILMS. “Van handtekening naar elektronische notaris. De validering
van clektronische communicatic™, R, ., 1995-1996, p. 837 et s.; E. DAVIO. “Quiestions de
certification...”, op. cit., p. 74; Y. POULLET. “Transactions via Internet et protection des
consommatewrs™, op. ¢it., p. 14,
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8. Un consentement libre et éclairé

Le contrat nait de la rencontre des consentements. Tout dabord, le
consentement doit exister. En d’autres termes, on ne peut &tre cngag‘;é dans
des liens contractucls sans y avoir consenti. Cela posc le probléme de
I"utilisation d un terminal par unc personnc non autorisée, a I’in’su dc son
titulaire. Il peut arriver, cn cffct, qu'un message so!l envoye par une
personne non habilitée qui apparait comme le véritable titulairc des moyens
d’accés. Par application de la théoric de l’apparencq (ou de la confiance
1égitime) ('), ce dernicr pourrait, le cas échéant, sc voir t.enu par le message
¢mis, dés I'instant ou le récepteur du message pouvm! ra!sommblcmc[n
croire qu’il était cnvoy¢ par unc personne autorisée. Qcpms I’unponan.l arrét
de 1a Cour de cassation du 20 juin 1988, il scmble gc.ncrale‘lzncm admis que
|’apparence constituc unc sourcc autonome d’obligations (™). Il est cc‘nmn:
cn tout cas, que point n'cst besoin de prouver que I_a p?rSOllllc a qui
I"apparcnce cst opposée a commis une faute. I.n casu, il n’est pas requis
d’établir unc négligence dans le chef du titulaire du tcrminal (locz.nl trop
aisément accessible au premicr venu, Iégéreté dans la c.onsc.rvf\’uon ou
I'usage du code d’acces, efc.); il suffit que la croyance du uc‘rs al ctgx@nc
des pouvoirs de I'usurpatcur soit Iégitime. En parcﬂlc hyp_olhcs;. la vncum.c
dc I'apparcnce devicndra-cflectivement 1ilu'l;urc des .drons qu cll’c c,royan
acquérir. Réciproquement, Ic véritable lilulallrc'dg droit scra tgnu d f:xccu‘l::r
les obligations miscs a sa charge par 'acte juridique conclu d son insu (V).

Dc manicre générale, celui qui envoic (ou regoit) un message n’.csl
pas toujours certain de 1"identité du récepteur (ou de I’é_mcucur). L'll qucslnon
de savoir qui sc cache derricre un ¢eran ou un lcrnunul. cst spccmlf:mcm
délicate dans les réscaux ouverts. D’ol attention gmnq:sszum‘: portce aux
tcchniques  d’authentification (infra. w° 16). qui visent a pf:knnct.lfc
I"identification des autcurs de messages ct a indiquer lcur volonté d’¢étre lics
par I'engagement contenu dans les messages.

(31) Pour une synthése récente de la jurisprudence en fa mnti?rc, S. STHINS, D. VAN
GERVEN et P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-
1995)", J.T., 1996, p. 693 et s, n° 10 cts. ) N .

(32)) Cass. (3* ch.), 20 juin 1988, RCJB, 1991, p. 45 cts, et la note R. KRUITHOF, “La
théorie de 1"apparence dans une nouvelle phase™ ) . o ‘

(33) Tour de plus amples précisions sur les conditions d application et les eflets de la
théorie de I'apparenve, voy. la chronique de jurisprudence précitée et les nombreuses Studes

citées.
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Lec consentement doit étre libre et éclairé.

Une premiére question qui sc pose a cet égard est celle d une possible
discordancc cntre la volonté réclle et fa volonté déclarée des parties. Ainsi,
un message de prisc de commandc, envoyé 4 un commergant, peut ne pas
refléter la volonté de I'émeticur par suite d"une erreur de manipulation. 11 est
aussi possiblc qu'un message subisse unc altération & I’occasion de sa
transmission. En parcils cas. I'article 1156 du Code civil invite 3 “rechercher
quclle a ¢t¢ la communc intention des parties contractantes, plutdt que de
s’arrCler au sens littéral des termes™. Cette disposition consacre. dans notre
droit, la primauté de la volonté réelle sur la volonté déclarée. Toutefois. dans
un arrét du 19 févricr 1987, la Cour de cassation souligne qu’il n’existe pas
dc principe général du droit consacrant, pour I interprétation des actes écrits,
la prééminence de la volonté réelle des parties sur la volonté déclarée (*4).
Sans doutc la Cour a-t-cllc voulu rappeler que, dans Vinterprétation des
conventions, Ic juge doit respecter le principe de la force obligatoire des
contrats ct tenir compte des régles de preuve (**). On ajoutera que le systéme
de la volonté réelic cst corrigé par le souci d’honorer la confiance légitime
de "autre partic. Ainsi. en cas de non-concordance entre la volonté réelle
d'unc partic ¢t la confiance légitime de Vautre, le besoin de sécurité
juridique peut conduire a privilégier cette derniére (*°).

Ces principes s’appliquent normalement aux contrats conclus par
voic ¢lectronique. Aussi. moycnnant les réserves indiquées, en cas d’erreur
dc manipulation non fautive, la partic qui se prévaut de la discordance
pourra voir sa volonté réclle consacrée. 11 est 4 noter que les hypothéscs
¢voquées ne scront pas réquentes étant donné 'existence de dispositifs
techniques invitant I'émetteur du message a confirmer celui-ci avant son
envoi. La plupart dcs programmes d’interrogation de catalogues
¢lectroniques sont, par aillcurs, munis d'une fonction permettant 1a détection
automatique dc ccrtaincs aberrations: valeurs qui sortent des marges

(34) Cass. (1° cho). 19 Kevner 1987, Pas., 1987, p. 738,

(35) 8. STUNS, D. VAN GERVEN et P. WERY, Chronique de jurisprudence préeitée,
p. T16. 0" 82. L.e juge ne peut davantage méconnaitre la foi due aux actes.

(36) A vesujet. ROKRUITHOF, ~La théorie de Iapparence dans une nouvelle phase™, op.
cit., p. 79.n" 25, Pour un approfondissement de la question, on peut lire X. DIEUX, Le respect
dii aux anticipations légitimes d autrui. Essai sur la geneése d'un principe général de drout,
Coll. de Ia Faculté de droit de I'UL B, Bruxelles-Paris, Bruylant-1.G.D.J.. 1995, spéc. p. 111
ets.n 47 et s
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prédéfinics, données inconfpatibles avec la déﬁnil.ion d’un (’:hump.
introduction de donndées contradictoires... Unc déformation de donnces lors
de fcur transport n"est pas fréquente, mais nc peut étre totalement excluc. En
ce cas. un recours est théoriquement possible contre les transportcurs ou lcs
gestionnaires de réscaux. Cependant, il sc heurtera gél\él‘;llCl:}fl\l aux clauscs
d’cxondration de responsabilité stipulées par ces dernicrs (7).

Des I'instant ot la volonté d’unc partic s’cst trouvée affectée par un
vice de consentement (crreur, dol...), clle peut toujours introduire une action
cn annulation du contrat. 11 s"agit de Iapplication, tout a fait glasanuc,. dc
la théoric des vices du consentement (). Ce probleme est c'u.fon‘cmcm lié a
1"émergence de I"obligation de renscignement. dégagée par lz‘|_|unspmdcn‘cc.
afin de corriger le déficit informationnel dont peut soufTrir I'unc dcs parties
durant la phase précédant la conclusion du contrat.

Le contenu de parcille obligation, misc d charge dc la partic jugée la
micux informée. a été déerit dans de multiples études (™). [ nous semble que
I'utilisation de moyens ¢lectroniques pour la conclus.im\ dun c.omral
n’ecmpéche pas cette dernicre de s”acquitter de son obhgauo!\ de I'ourm.r tous
les éléments objectifs d information de nature a éclairer | autre partic sur
I’objct du contrat. Au contraire, lc multimédia permet, sous ccr!;uns aspects,
d"améliorer les conditions d exéeution de Vobligationde rcnscngpcmcnl. En
cffet. la combinaison de textes. d'images. fixcs ou animéces, voire de sons.

(37) Pour une analyse phus approfondic de fa question. voy. notre these Bases de dommées
of ifornations inexactes, 1996, 0’ 241 a paraitre. A -

(iK) Des dilTicultds peuvent, toutetois, se présenter sur le terrain de ll [')rcu\‘/sv:.“ f\u.mu.
supposons qu un conteat d”achat-vente soit concle vid Internet et que le bien hivré en f\\.u!"t,“f
du contrat (par fe hiais des réseaux si la nature du bien en question le permet ou, ddl'h\ ?~ cas
contraire, i i atde d autres moyens de transport) ne corrcs‘pondc pas au h.lcl’l cm?nn,nudc (.\l}f h‘.‘
du deseriptif figurant sur e site du vendeur). Comment | avhclcl.lr vaet-il ctuh!lr l erreur sur la
chose, en tenant compte du fait que e vendeur a pu cormiger, sans délay, Perreur ou
imprécision aflectant son catalogue Slectronique? Dans certains cas. Ic. scu! ".“‘?"",‘ d'.:
convainere un juge de la véracité dun fint sera de pouveir invoyucr ccﬂmr}cs\ mscr.lptu‘ms
informatiques (messages électroniques, sortics sur im‘pr.ummlc) de pages web, mlnrmul'u-mi d«:‘
routage. accusds de réeeption informatiques...). Dot la ncccssu%- de !cllr'rcg‘»llll‘all’r?., d‘
certaines conditions, yuelque valeur signilicative sur le plan pruh.almru Lire X LINANT DE
BELLEFONDS, ~L’Intemet et fa preuve des aclcsjuridiqucs'j. 'It.\'[wru..\'c,\'.' l.‘)‘)7, p. 22‘5. ‘

(39)  Parexemple, J. GHESTIN, Le contrat: formation, Fraité L"\: d.rml CI’\"Il. -so‘us I;} dlrcClloll
de 1. GHESTIN, 2° &d., Panis. L.G.D.J, 1988 p. 502-566;'1-_!‘. l‘.v\(:NAR'l. L. o(hllgulmn de
renseignement du vendeur-fabricant™, note sous Cass., 28 Rvrier 1980, ROCJB. 1983, p. 223
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offre, plus encore que e support papicr, des possibilités de foumir au client
unc information claire et précise sur la chose qui fait I’objet du contrat. En
revanche, la standardisation et la dépersonnalisation de la communication
¢lectronique rendemt plus probiématique la misc en ccuvre des obligations
deconscil ct de mise cn garde. Certes, certains avertissements sont possibles
a Paide dc messages (pré-programmés) destings i apparnditre A I'écran.
Cependant, I'automatisation du procédé peut conduire a les analyser en de
simples clauscs de style, dont la portée est nécessairement limitée.

9. Les conditions de Poffre et de I"acceptation

On sait que la notion d’offre désigne I'émission définitive d’unc des
volontés cn présence sur les éléments essenticls du contrat 4 conclure de
sortc qu’il suffit qu’clle soit acceptée par Iautre partic pour quc le contrat
se forme (™). Pour étre valable, 1'offre doit étre précise, ferme et non
équivoquc: cllc doit porter sur tous les éléments objectivement nécessaires
a la formation du contrat (les éléments essentiels) et sur ceux que les parties
considerent, dans chaque cas d’espéce. comme déterminants (les éléments
substanticls) (). Dés I'instant o ces conditions sont réunies, une offre
transmise par voic électronique peut étre analysée comme une offre au sens
juridique.

Quant aux catalogucs ¢lectroniques hébergés sur un serveur et
accessibles cn ligne a partir des terminaux des utilisateurs, ils constituent,
en principe. des offies au public. Une doctrine awtorisée considére, dans une
situation analogue, que “sont également en état d'offre au public les
négociants qui annoncent leurs fournitures dans des catalogues, des
prospectus. des circulaircs ou des affiches lorsque Ie prix et les autres
conditions csscnticlics des prestations proposées sont indiquées avec
suffisamment de précisions. .. (*?). On sait. en revanche. quc la publicité ne
saurait, cn soi. €tre considérée comme une offre de contracter. Cela

(40)  CF. Cass.. 23 sept. 1969, RCLE. 1971, p. 216, note Y. MERCIHIERS: §. STIINS.
D. VAN GERVEN, P. WERY, op. cit., p. 714, 0 73, et les el F. t KINT. “Négociation et
conclusion du contral™, dans Les obligations contractuelles. Bruxelles. Fd. du Jeune Barreau,
1984, p. 9-51, spéc. p. 30 et s, .

(41)  Sur cette distinction, voy. not. P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de jurisprudence
(1974 & 1982). Les obligations™ , R.CJ.B., 1986, p. 139.n° 56.

(42) ). VAN RYN et ) HEENEN. Principes de droit commercial, t. [11, 2 &d., Bruxelles,
Bruylant, 1981, p. 17, n® 11, et bes rdf, citdes.
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n’empéche quelle peut effectivement inclure unc telle offre, & condition flc
contenir une mention suffisamment précise, complete cf ferme de l' identité
du fournisscur ct dec 'objet, du prix ct des autres conditions essenticlles du

contrat.

10, La détermination du moment ct du ticu de la conclusion du
contrat

Celttc question est d’importance & plusicurs égards. A Uinstant dc la
formation du contrat, I'achcteur devient proprictairc du“bien \’CllFlll ct
supporte la charge des risques. Ce momcnlApcul scrvnrz‘l, lL\:cr le poml de
départ des délais de garantic ct de prescription. Il peut s"averer ulnlq pour
apprécier la capacité des partics. Enfin, il permet de préciscr laloi apphcuple
au contrat cn cas de changement intervenu dans 1a légiskation. Quant au I!c11
de 1a formation du contrat, il entre cn ligne de compte dans la déticrmination
du tribunal compétent ct de la loi applicable.

En droit belge. sclon la doctrine ct la jurisprudence majoritaires, I_c
contrat sc forme au moment et a ['endroit ot offrant a pu avolr
connaissance de 'acceptation de son offre. Dans plusicurs arréts récents, la
Cour de cassation s cst clairement prononcéc ¢i €e sens:

“Atlendu que, cependant, en ce qui conceme les contrats entre uhscm.s', est
applicable la régle de droit supplétif suivantdaquelle le contrat est parfait au
moment oti le sollicitant a cu connaissance ow 4 raisonnablement pu avoir
connaissance de acceptation; que ce moment détermine dgalement le licn
oit le contrat est présumé avoir ¢1é conchy” .

Cettc position st désignée sous lc nom de “théoric dc. Ia
réception™ (™). 11 en découle que le contrat doit élrc. tenu pour conclu au licu,
au jourctal heurc ot le systéme informatique de | of franta requ Ic mc’ss‘agc
d acceptation dc Voffre. Pcu importc que cc ficr!llcr sc¢ soil l.ro.u.\'c’: a’cc
moment précis devant son ¢cran, il suffit qu’il ait cu la possnbnh?c d’en
prendre connaissance: cn d autres termes. il est censé prendre connaissance
de I'acceptation au moment ou clle lui parvient. Tels sont les principes de
solution. En pratique. des hésitations sont possiblcs. Ainsi, guid lorsqu un

(43) Cass.. 25 mai 1990, 2T, 1990, p. 724: Cass.. 19 juin 1990, Pas.. 1990, 1. 1182, .
(44)  Sur les autres théories émises i propos de cette classiyue question, voy. J. HIEENEN,
J“acceptation de Foftre faite par correspondance”, ROCJH. 1962, p. 303.
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message d’acceptation d unc offre arrive surun serveur localisé a tel endroit
et que P'offrant consultc Ics messages qui lui sont destinés & partir d’un autre
licu” Il nous semblc que la solution doit étre guidde. en toute hypothése, par
le principe de prévisibilité contractuclle. Il s’agit d’éviter que les prévisions
des partics puissent étre déjouces par des astuces d’ordre technique. Le licu
de conclusion du contrat scra donc cclui auquel les partics pouvaient
légitimement s’attendre compte tenu des circonstances (surtout de la
présentation de I'offre): il peut s’agir du lieu ot Poffrant a son sicge social.
du licu dc son site, ¢fc. En aucun cas, I'endroit a partir duquel 1l prend
effectivement connaissance du message d acceptation nc devrait entrer en
ligne de compte. Le moment de la formation du contrat sera toujours celui
ot lc message cst panvenu a 1'endroit de destination tel que prévu par les
partics.

11.  La connaissance et Paceeptation des conditions générales du
contrat

On sait quec les cours et tribunaux font preuve d'une vigilance
particuliere i I'égard des conditions générales des contrats. On n"admet pas
que. par le jeu de celles-ci, le consentement d'unc partic au contrat soit
surpris. La jurisprudence subordonne lcur opposabilité a leur connaissance
effective. Cette connaissance des conditions générales. ou du moins la
possibilit¢ d"cn prendre connaissance. doit étre préatable a 1'acceptation de
I'offrc pour qu’clles puissent fairc partic du contrat (). A cet égard. la
jurisprudence a dégagé. au fil des cas d’especc. divers critéres
d’appréciation tels que le type ct la taille des caraciéres utilisés.
I’emplacement ou la languc du texte des conditions contractuclles... Pour
qu’une clause soit opposable au cocontractant, cclui qui I'invoque doit ére
en mesure de prouver qu'clle a éié connue et acceptée par I'autre partic.
Tout est. cn définitive. unc question d’espece.

A notrc avis. la communication des conditions générales par voic
électronique, notamment sur Internet. ne pose pas de probléeme particulicr.

(45) Cette allirmation doit &tre nuancée dans les refations entre commieryants. pour les
clauses lgurant sur les factures  envoydes, par hypothése, apres la conclusion du contrat
et cela, spécialement en maticre de vente, en raison de la torce probante donnée & la fucture par
Particle 25, alinéa 2 du Caode de commerce. Pour plus de détails. voy. M. COIPEL. “"Théoric
géndrale des contrats™. dans Giuade Juridique de Vinireprise. Livee 29, 2 éd.. Bruxelles,
Kluwer. 1996, pp. 31-32. ot les réf. citées.
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dans la mesure ol sont respectés les criteres fixés par la junisprudence:
clarté, lisibilité, cmplacement, rédaction dans unc tangue compréhensible par
le cocontractant... Ces considérations valent aussi d propos des conditions
générales figurant dans un cataloguc électronique intcrrogeable enligne, peu
importe qu’clles figurent sur les pages affichées “d’office” a I’écran ou que
P'utilisateur soit invité a “cliquer” ou & exercer une fonction ad hoc pour
obtenir leur apparition a ’écran.

III. DEMATERIALISATION...ETPREUVE DES OBLIGATIONS

12.  Nouveaux débats i propos d’un vieux probléme

Sur Intemet, se noucnt des liens obligatoires, se réalisent des
opérations commerciales en I’absence d’¢crit papier cristallisant P'accord
intervenu entre les partics. Logiquement, il s’cn suit une autre disparition,
celle du graphisme manuscrit ayant juridiquement la qualité de signature.
Ces acles juridiques dématérialisés soulévent d'évidentes difficultés au plan
de la precuve.

Par ailleurs, on I’a déja suffisamment souligné, confiné jusqu’il y a
peu dans des réscaux spécialisés et relativement bicn contrélés, Ic commerce
¢lectronique sur Internet se développe aujourd’hui dans le cadre d’un résean
ouvert. Cette évolution conférc une acuité plus grande encore aux problémes
de I'authentification des partenaires ct de la sécurisation des messages
¢changgés.

Il s’agit & présent dec donner un aper¢u dc quelques solutions
apportées a ces problémes (*). -
13.  Rappel (sommaire) des principes

L’article 1315 du Code civil pose en régle que “celui qui réclame
I’exécution d’une obligation doit la prouver. Réciproquement, celui qui sc
prétend libéré doit justifier le payement ou le fait qui a produit I'extinction

(46) Sur e droit de la preuve en général, N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la
prenve, Précis de la Faculté de Droit de I'U.C L., Bruxelles, Lascier, 1991,
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dc son obligation”. Dans P'administration de la preuve, il v a lieu de
distingucr, cn pratique. sclon que !’existence d’un contrat st opposce a un
commecrgant ou a un non-commergant (V7).

Dans le premier cas, comme chacun sait, la preuve est libre; une
personnc peut donc établir Pexistence d’un contrat passé cntre clle ¢t un
comercant par loules voies de droit, el notamment par témoignages ou
présomptions. En principe, peuvent donc étrc admis. au titre de
présomptions dc I’homme, un listing d’ordinateur ou un document sur
support électronique. Encore faudra-t-il pouvoir convaincre le juge que les
données figurant sur pareil listing ou document émanent bicn du
commergant cn question ct n’ont pas été altérées. Les techniques modernes
d’authentification seront A cet effet d’un précieux secours.

Dans la scconde hypothése. soit lorsqu’if s’agit d’établir qu'un non-
conuncrgant a conchu un contrat et des lors que celui-ci porte sur unc somme
supéricurc & 13.000 FB, la preuve doit étre rapportée par écrit, lequel n’aura
de forcc probante qu’a la condition d’étre vigné (art. 1341 C.civ.). llest &
noter que le Iégislateur ne précise pas formellement que, pour valoir preuve,
"acte sous scing privé doit avoir ¢té constaté par un écrit. I n’en reste pas
moins que la scule condition de signature sous-tend I’exigence distincte,
quoiquc non spécifice dans la loi, de I’écnit.

On rappcelle aussi que, pour valoir comme telle. la signature doit étre
tracée dircctement sur original. A défaut de signaturc. 1'écrit aura tout au
plus la valcur probatoire d'un “commencement de preuve par écrit” et ne
permcttra de prouver Fengagement de son auteur que s’il est corroboré par
d’autres ¢léments de preuve tels des témoignages ct présomptions. Scul
I’original vaut comme acte sous scing privé, a Pexclusion des copies. Ces
dernicres ne peuvent étre produites. utilement, dans les procédurcs. que s’il
n’existc aucunc contestation sur lcur conformité¢ d 'onginal (art. 1134
C. civ.). En maticre civile. il cst exigé. par ailleurs. que I'acte sous seing
privé soit rédigé cn autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérét
distinct. chaque original devantcontenir la mention du nombre des originaux

(47) Pour plus de nuances. X. DIEUX, “La preuve en droit commercial ™. RD.C'.. 1986,
p. 84 et s,
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(art. 1325 C.civ.) (™). On considere traditionnellement que la notion d’¢erit
renvoic au scul support papicr ct que la signature doit étre manuscrite ().
D ou la réticence de nombreux juristcs a admelttre les preuves issucs de
movens électroniques. Néanmoins, force estde remarquer qu’cnl’élat actucl
des textes et de leur interprétation, notre droit ménage déja unc large place
aux contrats dématérialisés puisque Uarticle 1341 du Code civil réscrve la
preuve par tous les moyens non sculcment cntre commergants, mais aussi
dans les rapports avec les non-commergants pour lcs opérations dont le
montant cst inféricur & 15.000 FB. Cela n'cst déja pas si mal, mais la
difficulté reste enticre dans les hypothéses restantes.

14.  Les conventions relatives i la preuve

On rappelle que les conventions relatives 4 la preuve sont toujours
possibles. méme en 'absence de liberté probatoire. puisque les régles du
Code civil relatives i la preuve ne sont pas considérées dordre public ().
Etant donné les incertitudes entourant Ie probleme de la preuve. également
cn régime de liberté probatoire (ol demeurc fa nécessit¢ d cmporter la
conviction du juge). lcs partics ont souvent intérét a définir clles-mémes, de
commun accord. l¢urs propres régles de preuve. En pratique, le recours a de
telles conventions est concevable surtout dans lcs cas ou les partics
adhérentes ont des rapports suivis. Elles sont donc surtout envisageables, par
cxemiple. cntre commergants qui- entreticnnent des: relations d alfaircs
continucs (ainsi les réscaux fermés d’E.D.1) (). mais aussi cntre fes
banques ct leurs clicnts (pour les opérations réalisées aux guichets

(4%)  Ladoctrine considire unanimement gue cette disposition ne s applique pas ey maticre
commerciale. CE P, VAN OMMESLAGHE, Examen de jurisprudence précité. 1988, p. 165,
n' 244, et les réf. .

(49) M. VAN QUICKENBORNE. “Quelques réflexions sur fu signature des actes sous
seing privé™, note sous Cass. (3% ch.). 2K juin 1982, R.CLEB., 1985, p. 65-104. spée. p. K3,
n* 23

(50) P. VAN OMMESLAGHE. Examen de jurisprudence précite. 198K, p. 156, n” 23%.
N. VERHEVDEN-IEANMART, op. cit., p. 148 On releve toutetois quiaux termes de
larticle 32. 18 de la LPC. pareilles conventions relatives & la preuve pourraient étre
considérées comme abusives dés lors qu’elles auraicnt pour effet de hmiter les moyens de
preuve que le consommateur peut utiliser. .

(51) Dans ce cadre. les parties pourront s™inspirer du modele des regles UNCHD édictées
par fa Chambre de Commerce Intermationale. Pour une analyse foudlée de ces régles. voy.
LE. BRAKELAND. “Les regles UNCID™. in Le dron de lu prenve jace anx nonvelles
technologies de Uinformation, Cahiers du C.RID. 07 7. Bruxelles, E. Story-Scientia, 1992,
p. 182 ets. )
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automatiques). Sur les réscaux ouverts tel Internet, ot chacun peut conclure
des contrats avec une grande variété de partenaires occasionncls, I’approche
conventionnclle sc congoit plus difficilement (2).

D¢s Pinstant ou le commerce électronique vise, idéalement, a faire
Péconomie de tout document papicr, on peut se demander ce que
deviennent, dans un tcl contexte, les régles rappclées ci-avant. Cette
réflexion est d autant plus nécessaire que les conventions relatives a la
preuve ne représentent pas toujours une solution satisfaisante et ne sont, du
reste, pas toujours possibles (cn I'absence de rapports continus).

I5.  Vers une reconnaissance de Pécerit dectronique?

Plusicurs auteurs plaident pour une admission des moyens
électronique de preuve a la faveur des exceptions prévues par le Code civil.
Ainsi. Ic commerce électronique serait un terrain d’élection pour
Iadmissibilit¢ dc la preuve par toutes voies de droit, justifiée par unc
impossibilit¢ pratique, résultant des usages, de s¢ procurer unc preuve
littérale (art. 1348 C. civ)). Telle est la voic qui a éé suivic par les
Iegislateurs frangais () ct luxcmbourgeois (**). La réforme de Iarticle 1348,
intervenuc dans ces deux pays. appelle diverses critiques que 'on peut
résumecr comme suit (**):

- il estregrettable, ctintellectucllement peu satisfaisant, que Fadaptation
du droit dc la preuve aux nouvelles technologies sc fassc par lc biais
d’unc cxception au principe de la prééminence de !éerit.

— il est i craindre que I'extension de la portée de I'exception de 1article
1348 ait pour cffet de vider peu a peu Varicle 1341 de son contenu.

— il cst discutable dc soutenir que 'usage des technologics entraine
I'impossibilité de sc constituer un écrit.

(52) A ce propos, E. DAVIO, “Preuve et certification sur Intemet™. étude a paraitre a la
R.D.C., spéc. ka section 2 du wroisidme chapitre.

(53) Loidu 12 juiliet 1980

(54) 1.oidu 22 décenmibre 1986,

(55) Cf. M. ANTOINE, M. ELOY et alii, Le droit de la prenve face anx nonvelles
technologies de 1'information, Cahiers du C.R.LD.. n° 7, Brusclles. E. Story-Scientia. 1992,
p- 207-20%. ¥. GALLOUEDEC-GENUYS, Une soc1été sans papier? Nouvelles technologies
de linformation et droit de la prenve, Paris, 1a Documentation frangaise. 1990; X. LINANT
DE BELLEFONDS. op. cu.. p. 227.
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Pour ces motils, la thése qui tend a légitimer la preuve électronique
par lc biais d’exceplions cst rejetée par divers auteurs. Ces derniers
suggérent qu’unc approche fonctionnelle des notions du Code civil
autorise, & certaines conditions. de ranger sous les vocables d’écrit et de
signaturc, respectivement certains documents électroniques ct certaines
signatures électroniques. Dés la fin des années 1980, s’autorisant de
I’absence de définition légale de I'écrit, plusicurs autcurs ont proposé
d’interpréter aussi largement que possible cette notion de manicre a pouvoir
v fairc entrer certaines preuves issucs des techniques modernes .

D aprés M. Fontaine, trois conditions sont nécessaires pour qu'il y
ait un éerit. 11 faut quil s’agisse de 'expression d’un /angage (mots ct
phrascs). i travers des signes connus et traduisibles, inscrits sur un support,
mais peu importc le type de langage. de signe et dc support utilisé *). Le
Code civil. cn effet. ne pose nulle exigence particulicre quant a I'élément
matéricl de 1écriture. 11 en résulte que celui-ci ne parait donc pas limité dun
type de caractéres, a certaines formes ou au scul support papicr. En réalité,
la valeur probatoire reconnue a I’écrit s’explique par ses caraciCristiques,
apprécides en référence aux fonctions attendues de Uinstrumentum. Trois
qualités fonctionnclles caractérisent I'écrit: Pinaltérabilité, la lisibilité ct Ia
stabilité (*). En bref, 1'écrit papier cst placé au sommet dans Ia hicrarchic
des modes de preuve au motif qu’il est inaltérable (la fraude est malaisée a

(56) M. FONTAINE, “La preuve des actes juridigues et les techniques nouvelles™, in La
prenve. Actes du colloque organisé a Louvain-la-Neuve les 12 ¢t 13 mars 1987, p. 9;
§ LARRIEU, “Les nouveaux moyens de preuve: pour ou contre Pidentification des documents
informatiyues & des Serils sous seing prive?”, Cahiers Lamy di droit de U'informatique, 1988,
11, p. &-19: 1988, 1. p. 26-34 (suite et fin); M. ANTOINE, M. ELOY ¢t alii, Le droit de la
prenve face anx nonvelles technologies de linformation, op. cit., p. 212 (ves auteurs
proposaient alors d"Slargir la notion d’écrit & “tout document reproduisant la volonté d’une
personne par des signes susceptibles d8re lus grive & un procédé approprié”, et suggéraicnt,
par ailleurs. d’instaurer une présomption de vraisemblance en faveur des documents gui
respecteraient des conditions de séeurité énumérées dans une loi ou un arrété d’application).

(57) 1l tire. par ailleurs, argument de article 1333 du Code civil, qui traite des “tailles™
dans la section consacrée a la preuve littérale. attestant d"une conception pour le moins libérale
des exigences requises gquant au langage, aux signes et au support (Stude précitée). Dans e
méme sens, J. LARRIEU. op. cir, p. 12.0° 13,

(58) Pour un exposé plus complet, ). LARRIEU, op. cit,, p. 12 et s, n” 16 els. o, plus
récemment. Y. POULLET, ~T'ransactions via Internet et protection des consommateurs”, étude
précitée. ot du méme auteur, “Les transactions commerciales et industriclies par voie
Hectronique. De quelyues rétlexions awtour de la preuve™, Le droit des affaires en évolution.
Lejuriste face a I’invasion informatique, Bruxelles- Anvers, Bruylant-Kluwer, 1996, p. 39-67,
spée. p. 53 ets.n® 1l ets.
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dissimuler), facilement lisible (car rédigé, en principe, dans un langage et i
I"aidc de signes — I"écriture - dircctement accessibles a la compréhension”
humaine) ct stable (le support papicr sc dégrade peu).

Dans la mcsure o1t un document électronique préscnic ces mémes
qualités, on n’apcergoit pas pourquoi le statut d’écrit lui scrait dénié. Il saute
aux yeux que lc probléme est largement tributaire des performances de la
technique (). L'exigence de lisibilité ne fait guére difficulté: les
informations sur support magnétique sont certes codées. en un langage
binairc inaccessible a la compréhension humaine: toutefois. il suffit de
recourir aux outils informatiques ad hoc pour les restituer sous une forme
compréhensible pour Fhomme. 11 importe bien entendu que e document
informatique ait ¢1€ créé a Paide d’oulils informatiques encore disponibles,
et puisse &tre transformé “cn clair™ dans I"hypothése ou il aurait été chiffré,
Quant aux exigences d’inaltérabilité et de stabilité du contenu (ct non du
support, dont la pcrmancnce importe moins). il est aujourd hui possible d’y
satisfairc gricc aux progres incontestables de la cryplographie, utilisée ponir
préserver intégrité d’un document (contre les manipulations) (voy. infia.
n° 16).

Il est donc permis de considérer qu’un document électronique peut

" €tre assimilé & un aclc sous scing privé (soit 4 un éerit signé, par hypothésc
original) dés I'instant ol il répond aux cxigences de séeurité évoquéces ci-
avant. Cela ¢tant. avec apparition des supports informatiques, et compte
tenu de la facilité de reproduction des données numériques y figurant. la
distinction original/copic sc trouve quelque peu malmende. On aurait tort de
croirc quc toule reproduction d’un document informatique s’ analyse cn une
simplc copic. Faut-il rappcler que Punicité d’un document n’est pas unc
condition dc son originalité. comme I"atteste la formalité des originaux
multiples imposcce par I'article 1325 du Codc civil? En fait. ¢ cst la signaturc
qui €léve un document au rang doriginal. “La copic sc distingue dc
original par la circonstance qu’clle en constitue unc transcription non
signée” (*). La technique informatique rend particulicrement aisée la
reproduction, en original ou cn copic. d'un document. Dés lors quc la
signaturc dc I'émctteur cst resiée attachée au document nonobstant la

(59) A ce propos. voy.. en particulier, E. DAVIO, “Preuve et centification sur Internet’
dtude précitée, dont s’inspirent les considérations qui suivent,

(60) N. VERHEYDEN-JEANMART. op. cit, p. 201, n° 417.
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transmission ¢t que son authenticité peut étre vérifice, le nouveau document

a valeur d’original. Dans le cas contraire, il s’analysc en unc copic ¢t a
L ; . . .

valeur dc commencement de preuve par écrit ou de simple présomption (°').

Enfin. on pecut s’interroger sur le sort des échanges de messages
¢lectroniques (signés) en vae de conclure un acte juridique. Ces demniers
sont d rapprocher dcs Icttres missives, elles-mémes assimilées aux actes sous
scing privé. Or. lcs lettres missives sont soumiscs aux régles de forme des
actes sous seing privé, A 'exclusion de celies qui sont incompatibles avec
leur nature. Ainsi, unc doctrine et une jurisprudence unanimes considérent
que la formalité des originaux multiples, imposée ¢n matiére d’a_cles sous
scing privé constatant des conventions sy nallagmatiques (art. l32.3 C.civ)),
ne leur est pas applicable (*?). L’analogie de situations porte a considérer que
la regle de I'article 1325 du Code civil peut aussi éire écartée dans la
communication ¢lcctrgnique.

16.  Qu’en est-il de la signature électronique?

Classiqucment. on considére que la signature est le graphisme
personnel qui permet d’établir la présence physique du scripteur a Pacte, ct

(61)  Ces rétlexions sont arapprocher des dispositions adoptées réccmm%‘nl dans ke nouveau
Code civit du Québec. Ce demier accorde une pleine reconnaissance probatoire aux dm‘:mpcn’ls
reproduisant les données d'un acte juridique. Cette question est réglée dans une section intitulée
“Des inseriptions informatisées™ .

Art. 2837, Lorsque les données d'un acte juridique sont inscrites sur support informatique,
le document reprodutsant ces données fait preuve du contenu de ! acte, s 'I{ est intelligible et
v il presente des garanties suffisamment sérienses pour qu’on puisse s’y jl‘er.
Pour apprécier la qualité du document, le tribunal doit tenir compte des circonstances dany
lesquelles les données ont été inscrites et le document reproduit. .
Art. 2838, Linscription des données d'un acte juridique sur support ir(/ormultque. est
présumée présenter des garanties suffisamment sérieuses powr qu'onpuisse s 'y fier Ir)r.\'quc e‘IIe
est effectuée de fagon systématique et sans lucunes, et que les données inscrites sont pr(lllggee.\'
contre ey altérations. Une telle présomption existe en faveur des tiers du seul fait que
Vinscription a été effectuée par une entreprise. . N o
Pour un commentaire des nouvelles dispositions refatives a la preuve, lire K. BENYEK] H:I‘,l',
“Les transactions dématérinlisées sur les voies électroniques: panorama des questions
juridiques™, in Les antorontes électroniques. Usages, droit et promesses, Québec, Ed. Y. Blais,
1995, spée. p. 123 et s, )

(65) pN. pVERIIEY DEN-JEANMART, op. cit., p. 295, n° 639 etles rél,; P. VAN
OMMESLAGHE, Examen de jurisprudence précité, 1988, p. 169 et s., n” 248,
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par lequel unc personne manifestc son consentement (). Unc double
fonction cst donc assignée a Ia signature: d’une part, elle permet d'identificr
Pautcur d’un document, d autre part, elle indique la volomté de ce dernier
d’approuvcr le contenu de acte signé.

Les procédés modernes de signature devraient pouvoir étre admis dés
Pinstant ou ils sont aptes a remplir les deux fonctions classiques de Ia
signaturc, i savoir pcrmicttre d"élablir quc son auteur est a "origine de 'acte
signé et qu'il en approuve Ia tencur (*Y). Cest la position de la Cour de
cassationde France (). tandis que la cour supréme belge ne s’est pas encore
écartée du critére plus restrictif (signature manuscrite) (°°). La premicre
fonction peut étre assurément remplic par d’autres procédés que le
graphisme personncl. On songe notamment 4 utilisation d'une carte
personnclle (parfois combinée avec un code sccret) ou aux signatures
biométriques telles que les empreintes di gitales, la reconnaissance de la voix
ou la reconnaissance dynamique de la signature — qui consistc 3 analyscr
non le graphisme lni-méme. mais la maniére dont il est tracé (vilesse,
mouvements. pression sur la plume...). Si ces procédés permetient
d’identificr I'auteur dc la signature. ils ne garantissent pas nécessairement
Pexpression correcte de son consentement. En revanche. d autres procédds
dits de “signaturc électronique™ paraissent mieux pouvoir remplir la doublc
fonction dc la signature. Parmi ceux-ci. la cryptographic connait aujourd hui
un succes grandissant (°).

Le cryptage ou chiffrement consiste en la transformation d’un
message dit “cn clair” en une chaine de caractéres alphanumériques qui ne
sontcompréhensibles que pour la personne autorisée. I combine I"utilisation

(63) N VERHEYDEN-JEANMART. op. cil., p. 234, 0 494. Sur la signature en général,
voir aussi la substanticle étude de M. VAN QUICKENBORNE. “Quelgues réllexions sur la
signature des actes sous seing prive”, op. il p. 65 ot s,

(64)  Sur kesujet. voy. 1. SYN. “Vers de nouvelles tornes de signature? Le probléme de fa
signature dans les rapports Juridiques électroniques™, Dr. mforne., 19X6,3, pp. 133-147.

(65) Cass. .. 5 octobre 1989, 7.0°. 11959, 1 0 11323: Cass. fr., 25 junvier 1977. Bull,
Cass. fr., 1977. 1. 0" 46.

(66) Voy. lu jurisprudence citée et analysée par M. VAN QUICKENBORNE. op. cil..
passim.

(67)  Sur les aspects techniques de fa cryptographic. voy. les développements. i la fois
substanticls et didactiques. de J. HUBIN, “La sécurité informatique. Aspects techniques™ dans
La sécurite informatiyne, entre technique er droit. & paraitre dans la collection des cahiers du
C.R.LD, Bruxelles, |5, Story-Scientia,
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d’un algorithme (el que le DES créé par IBM, lc RSA ¢labor¢ par Rivest,
Shamir ¢t Adelman ou encore le célebre PGP mis au point par Zimmermann
et diffusé sur Internet) et d’unc clé. dont Finviolabilité est d”autant micux
assurée que la suile aléatoire des bits qui la constitue est longuc.

Lc chiffrement peut étre symétrique ou asymétrique. Le premier
systéme repose sur | utilisation d’une scule ct méme clé: 'émetteur s’en sert
pour chiffrer son message ct le destinataire pour le déchiffrer. Ce procédé
cryptographique n’est efficace que dans les réseaux fermés. Dans des
réseaux ouverts tel Internet. la sécurité de la communication n’est pas
sufTisamment assurée étant donné la nécessité de faire connaitre sa cié a son
destinataire, avec les risques d’interception que 1'on imagine.

D ou I'intérét. spécialement dans le contexte des réscaux ouverts, du
chiffrement asymétrique. Ce dernicr supposc Futilisation de deux ciés. 'une
sccrete ct I"autre publique, unics entre clles par unc formule mathématique.
Pour signer un message. 'émettcur procédera au chiffrement de celui-ci a
I'aide de sa clé secréte. Pour le déchiffrer, le destinataire utiliscra, quant a
lui. la cl¢ publique de I'émettcur. Ainsi est-il ccrtain du fait que le message
¢mane bicn de son auteur damentidentifié. La cry ptographic peut ¢galement
&tre utilisée dans le but de garantir 1a confidentialité d’un message. A cet
cffet. I'émetteur procédera au chiffrement du message a |aide, cetic fois. de
la cl¢ publique de son destinataire. Ce demicr scra dés lors le scul & pouvoir
le déchiffrer en utilisant sa propre clé sceréte, s’assurant ainsi de Pintégrité
du message (**). Bicn entendu. ces deux usages dce la cryplographic pcuvent
étre combinés pour I'cnvoi d un message a la fois confidenticl ct signé.

17. Les autorités de certification

Le chiffremeni & clé publique souleve deux questions de premicr
plan. Tout d abord, comment les usagers d’Intcrnet peuvent-ils connaitre la
clé publique de lcurs interlocuteurs, éventucilement occasionnels? 11
importe, en effct, d’assurer la publicit¢ des cIés publiques, soit de les porter
4 la connaissance de tous. Ensuite, tout qui est intéressé a faire usage de telle

(68)  1)'out les discussions actuches sur d"éventuetles limites 4 assigner i la liberté dusage
de lacryptographie. Sur lasituation en Belgique. voy. M. ANTOINE, “Cryptography in Belgian
Law”, EDI Law Review. 1996, vol. 3, n® 3, p. 221-22&; ¢t duméme awteur, “La cryptographic
en Belgique™, dans La sécurité informatique. entre techmque et droit, a paraitre dans la
collection des eahiers du C.R.LD, Bruxelles. E. Story-Scientia.
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clé publique doit pouvoir étre siir qu’elle est effectivement celle de la
personne qui s’en prétend titulaire. D’odl le besoin de recourir a un
organisme chargé de contrdler I'identite du titulaire d’une clé publique afin
de garantir 3 tout utilisateur potenticl de celle-ci qu’elle correspond bien a
telle personne.

Ces fonctions de certification et de publicité sont confiées & des
“Trusted third parties (TTP’s), encore appelés “autorités de certification”,
“tiers certificateurs™ ou “notaires électroniques” (*°). lis s agit de tiers
indépendants habilités. d"unc part, i vérifier I'identité des titulaires de clé
publiquc et, d autre part. i créer et délivrer des certificats, soit une structure
de donncées signées digitalement qui fait le licn entre une personnc et sa clé
publique. 11 leur revient d attester que les clés émises sont authentiques,
c’est-a-dirc qu’clles ont été créées dans le respect des conditions fixées i
leur génération ct ont ét¢ attribuces a des personnes reconnues.

Comme suggéré plus haut, une autre mission des autoriiés de
certification cst d"assurer la publicité la plus large des clés publiques. A cet
effet, ces organismes constitucnt généralement un répertoire contenant les
certificats émis, offcrt i la consultation des usagers du réseau. Elles ont
ausst, logiquement, des obligations en ce qui concermne 'actualisation du
répertoirc. ¢’est-a-dire le renouvellement, la suspension et la révocation des
certificats.

D’autres réles peuvent cncore étre assignés aux autorités de
certification comme lc stockage des messages échangés (3 des fins
probatoircs cn cas dc contestation) et éventucllement une fonction
d’arbitrage entre partics cn litige.

Les autorités de centification ont, de toute évidence, un rdle éminent
a jouer: de la maniere dont clles s”acquittent de leurs missions, dépend, pour

(69)  En Belgique, BelSign, fondé par la Fédération nationale des Chambres de commerce
et d'Industric, déclare agir comme autorité de certification. Le réseau ISABEL (Interbank
Standards Association Belgium), créé par le secteur bancaire belge est, lui, un systéme
standardisé et sécurisé de commumication permettant des laisons. par voie lélémntiquc.. entre
partenaires financiers el commerciaux; 'aceds au réseau n’est possible qu’a la suite d'une
procédure d'enregistrement el de certification de chaque utilisateur. au terme de laquelle
l'utilisateur habilité dispose des moyens d'anthentification lui permettant des communications
sécurisées dans e systéme.
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beaucoup, 1a séeurité des échanges sur les réseaux et, partant, ’cssor du
commerce c¢lectronique. On scra donc amené dans un proche avenir a
s’interroger plus largement sur Pampleur de leurs responsabilités. Sz.ms
pouvoir naturcllcment approfondir ici cette question. on peut néanmoins
¢pingler certaines causcs de responsabilité. 11 est clair que les usagers des
réscaux doivent pouvoir se ficr aux certificats de clé publique émis.
L autorit¢ doit nécessairement s’engager sur le degré d’exactitude des
informations figurant dans les centificats qu’clle émet. Elle peut également
cngager sa responsabilité en cas de négligence dans Ia tenuc du répertoire
contenant lIes certificats: omission ou retard dans le renouvellemient, fa
suspension ou la révocation de ces demiers (7).

18.  Une intervention du Iégislateur est-clle souhaitable?

Cela fait plusicurs années qu’est évoquée. de fagon récurrente, la
nécessité de réformer le droit de la preuve en vue de P’adapter aux nouvelles
technologics de I'information. Parcille initiative a pu étre différée jusqu’ici,
sans inconvénients majcurs, dans la mesure ou il était généralement possible
de s’accommoder de solutions conventionnelles étant donné le caractére
ferm¢ des réseaux concernés (banque a distance, réseaux spécialisés
d’EDL...). De fait. les intéressés n’ont pas manqué de faire usage de celte
faculi¢ d’aménagerles régles de preuve supplétives, notamment en conférant
une valeur juridique a des cnregistrements magnétiques ou 4 certaines
signatures ¢lectroniqucs.

L avenement d’Internet change a cet égard les données du probléme.
Le réscau sc caractérisc. on I’a vu, par sa radicale ouverture cn ce sens que
quiconque peut y accéder librement dés Ie moment ot il s est fait cnrcgisl.rc'r
aupres d’un fournisscur d’accés. Aucun contrdle a I’entrée, aucunc cntité
chargée de contrdler les éléments matériels ou logicicls du réscau, ni !cs
usagers ni les communications. Dans un tel contexte — qui favornsc
I"établisscment de relations juridiques occasionnelles entre personnes quine
se connaissent pas au préalable —, on comprend que la solution contractuellc
ne soit plus unec panacée.

(70)  Surcette question. S. PARISIEN, P. TRUDEL, L identification et la certification dany
le commerce électronique. Faculté de droit de 1'Université de Montréal, dude dactylographide.
1996, p. 182; E. DAVIO, ~Questions de certification, signature el cryptographie”, op. cit.. p. 81

et s,
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La ré¢forme du droit de Ia preuve devient incontournable si 'on veut
promouvoir 'usage d’Internet comme support de la conclusion d’actes
Junidiques. Le commerce ¢lectronique sur Internet ne pourra se développer
tant que ne scront pas levées les incertitudes Juridiques concernant la valeur
Juridique accordée aux éerits ct signatures électroniques (™).

S’il n’est pas possible, dans le cadre de ce rapport, de nous prononcer
sur la teneur de cette réforme. on peut néanmoins indiquer quelques pistcs.

Tout d’abord. il convient d’obscrver que la réforme attendue ne doit
pas nécessairement passer par unc modification substantielle des
dispositions du Code civil relatives i la preuve. Celui-ci ménage, d’ores ct
déja, unc large place aux preuves informatiques, grace a “Iimprécision ou
Pouverture providenticlic™ (™) des notions fondamentales d’écrit et de
signature. Actucllement, I'enjeu n’est plus tellement d’admettre que les
écrits ¢t signaturcs ¢lectroniques remplissent, aujourd’hui, les fonctions
traditionnclics de I écrit papicr et de Ia signature manuscrite. Certes. il serait
opportun que. d'unc manicre ou d'une autre (™). la loi consacre
formcllement I"équivalence de principe entre divers procédés de signaturc
¢lectronique — uniquement la si gnature digitale? - et la signature manuscrite.
Mais il s agit. bicn plus. d identifier les techniques ct les critéres de sécurité
qui permcttent de rencontrer les fonctions assignées a ’écrit et 4 la signature
(). En matiére de preuve, on ne peut ¢luder le débat portant sur les
garantics de sécurité offertes par les moyens de preuve présentés. Est-ce au
Iegislateur & apprécicr et a définir les qualités qu’un document ou une
signature électroniques doivent réunir pour pouvoir faire preuve? (') Cette

(1) Voy.. en ce sens. la note intitulée *Vers une réglementation juridique en maticre de
sigmature digitale™, signée par les Ministres Stefaan De Clerck (Justice) et Elio Di Rupo
(Aflaires économiques et tekécommunications) ot approuvée au Conseil des Ministres du
30 mai 1997.

(72) X.THUNIS, Responsabiie du banquier et antomatisation des paienients, Travaux
de la Faculté de droit de Namur. n° 19, Presses Universitaires de Namur, 1996, p. 228, n° 160.

(73)  En adoptant une définition large de 1a notion de signature, susceptible de couvrir des
procédés de signature Clectronique. ou en définissant plutét Je concept de signature
électronique...

(74)  Dans un sens analogue. voy. E. DAVIO, “Preuve of certification sur Internet™, op. cit..
les conclusions.

(75) 1 apparait. 4 premicre vue, qu’une “loi technologique” risque d'3tre rapidement
obsoléte.
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appréciation doit-elle revenir au juge, assisté d’un cxpert? Voila des
questions cssenticlles auxquelles il y aura lieu de répondre.

Une intervention législative cst également nécessaire afind’ instaurer
un systéme d’agréation publique des autorités de certification (octroi de
licences aux organismes qui satisfont & certaines conditions d’homologation
a définir). On veillera en outre, d’une part,  déterminer les procédures a
suivre pour la délivrance des clés et I'émission des certificats et, d”autre part,
a préciser les missions et responsabilités des autorités de certification (7).

IV. CONCLUSIONS

19.  Ce tour d horizon dc quelques questions de droit des obligations en
rapport avec Intermet nous inspire ces derni¢res réflexions:

1° Pour I'essenticl, fe droit des-obligations n’est pas pris en défaut par
les développements d’Internct. La plupart des questions susceptibles de se
poscr dans ce contexte sont tout & fait classiques et seront résolucs par
référence au droit commun des obligations. Ces questions concernent
notamment la formation, P'exécution ou la fin des contrats. La circonstance
qu’ils soicint conclus ct/ou exécutés via Internct ne change pas la substance
des régles applicables. Il arrive méme que 'usage d’Internet comme support
pour la conclusion d’actes juridiques facilitc la misc en ccuvre de centaines
obligations. Ainsi. lcs vertus du multimédia peuvent contribuer & améliorer
Finformation des consommateurs.

2° Avcc Internct, on retrouve certaines questions plus spécifiques déja
posées dans le contexte de la télématique traditionnelle. Cependant, elles se
trouvent aggravées, principalement enraison du caractére ouvert d’fnfernet.
Ces questions concernent, bien entendu, la sécurité: authentification des
usagers, confidentialité des messages échangés, preuve des obligations
contractées. Dans ce contexte, la cryptographic a clé publique est appeléc,
dc toute évidence, a joucr un role déterminant. Elle permet la sécurisation
de chacun des flux de données ct messages véhiculés — surtout par le biais

(76) A c¢e propos, Y. POULLET, “Transactions via Internet et protection des
consommateurs”, éude précitée, n° 11.
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de la signature digitale ~, a défaut d’unc sécurité au nivcau de la structure
du réseau (7).

3° Toutcfois, on aurait tort de réduire la signature 4 sa seule fonction
pr,obaloirc. Jusqu’ici, il est vrai, elle n’est guére apparue comme un élément
deleqninanl dans idcntification du cocontractant. D’autres facteurs
emrfuem en ligne de comple 4 cet effet: la reconnaissance physique entre
partics présentes, la reconnaissance de la voix ou sur base dé documents
(,c’cst sglon) entre absents... Dans les réseaux ouverts, la signature
f-:lectromquc a vocation a jouer un réle crucial dans I'identification d’un
interlocuteur: clle permet aussi de s’assurer du conscntement de ce dernier.

Elle pqul donc apparaitrc comme une exigence inéluctable au niveau de la
formation du contrat (%).

(77) S PARISIEN.P.TRUDEL. op.cit, p. 27; £ DAVIO, =Centitication, signature...”
cit., p. 76.

(78.) Pour une explication et un développement de cette idée, E. DANTO. fhidem p. 77 et
la référence a Vétude de D. G MASSE. o

. op.
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