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Avant-propos Internet : le Réseau des réseaux

Avez-vous déjà fait l'expérience, récemment, de vous retrouver, sans réseau ?

Vous vous trouvez dans un petit village charmant ou, mieux encore, vous arrivez pour quelques jours dans une belle maison isolée dans un vallon campagnard, mais pas de réseau ; pas de téléphone portable, encore moins de connexion Internet. Le petit paradis devient très vite un enfer car le manque de connexion est insupportable. Heureusement la voiture vous emporte jusqu'à la colline voisine où le miracle se produit, les petites barrettes indicatrices de réseau réapparaissent sur l'écran tactile de votre téléphone ; vous respirez, vous êtes de nouveau dans le monde.

Si vous avez la curiosité d'ouvrir cet ouvrage, vous appartenez très certainement à la catégorie des internautes pour lesquels le contact du smartphone dans la paume de la main est indispensable à votre équilibre ; la tablette ou le portable ne sont jamais bien loin, objets du quotidien du lever au coucher. Ne pas être connecté revient à ne plus exister.

Bien évidemment vous n'êtes pas le seul dans ces dispositions ; le rédacteur de ces quelques lignes appartient aussi à cette grande communauté des connectés. Internet est entré dans notre quotidien de manière irréversible, il façonne nos modes de vie, qu'il s'agisse de notre sociabilité, de notre vie affective et de famille, du travail et de notre relation au monde qui nous entoure.

Les universitaires et les militaires américains qui sont à l'origine de la création de la communication en réseau d'un ordinateur à un autre n'avaient sans doute pas prévu que leur construction ferait bientôt partie de nos vies. En effet, il s'agissait à l'origine de permettre dans le réseau ARPANET, établi entre ordinateurs de quelques d'universités, d'échanger des données et des informations. Or ce projet entre institutions universitaires était soutenu par l'armée. On comprend ainsi la double origine d'Internet : à la fois une communauté universitaire et l'armée intéressées ensemble par ce mode d'échanges en réseau. La circulation libre de l'information par opposition au réseau secret, du moins très strictement encadré, constitue toujours les deux faces d'Internet. Le raccordement des réseaux entre eux grâce au protocole IP (Internet Protocol) diffusé à la fin des années 1970 a permis de commencer à développer l'Internet au-delà de cercles restreints. Les commerçants pour proposer leurs biens et les entreprises pour diffuser leurs informations ont rapidement compris tout l'intérêt que présente ce mode de communication.

Aujourd'hui une véritable sociabilité de l'Internet s'est mise en place autour des forums et des sites qui rassemblent des individus qui ont les mêmes centres d'intérêts. Plus récemment, les réseaux sociaux sont apparus et sont utilisés par leurs membres non seulement pour maintenir le contact avec leur groupe et apprendre très vite à organiser, voire mettre en scène, leur vie privée ; mais encore pour animer le marché du travail ou installer la renommée d'un produit ou d'un service. La vie politique utilise également ce vecteur ; quand le régime en place n'est pas libre, il tente de le contrôler. Le réseau est alors un enjeu de pouvoirs entre le groupe dirigeant et les opposants ; le réseau est surveillé par le régime, mais il peut également être utilisé par ses détracteurs qui veulent à la fois s'exprimer et tenter de s'organiser.

Dans les démocraties, le défi est tout autre, il convient de faire face à d'éventuelles menaces terroristes, ou plus quotidiennement à l'usage d'Internet pour porter atteinte à des valeurs supérieures : les sites peuvent être racistes, xénophobes, négationnistes ou bien encore supports de pornographie de mineurs ; il convient alors de les fermer et de démasquer les auteurs.

Par ailleurs, sans porter d'appréciation sur cet usage-là pour le moment, une partie des internautes a pris l'habitude d'accéder à du contenu numérique (musique, films, spectacles, logiciels…) sans payer ; aussi l'économie du spectacle et du cinéma subit-elle une profonde mutation. Au-delà des entreprises culturelles et artistiques, c'est l'économie tout entière qui ne saurait plus se passer du réseau.

Selon l'OCDE (Perspectives de l'économie Internet de l'OCDE 2012, principales conclusions), désormais la publicité est la principale activité économique sur Internet devant les jeux, la musique, les films et les vidéos. L'effet d'Internet sur l'économie globale est plus difficile à mesurer ; toujours selon l'OCDE, « au moins 3 % et jusqu'à 13 % de la valeur ajoutée par le secteur des entreprises aux États-Unis en 2010 pourraient être attribués à des activités liées à Internet ». Ces chiffres montrent qu'il est difficile de quantifier la part de l'activité économique engendrée par l'Internet car ce canal est un vecteur parmi d'autres d'offres de biens ou de services. Or il est souvent délicat, entre le lieu physique, Internet et le téléphone, de mesurer la part de chaque support dans la décision d'achat ou de recourir au service proposé.

Le droit ne pouvait pas rester imperméable à cette mutation technologique. Si les réponses aux premières questions posées aux juges ont été données grâce au droit commun (confirmant, s'il était nécessaire, la théorie de la complétude du droit), assez rapidement, à partir des années 2000, des dispositions autonomes se sont mises en place. Afin de faciliter les échanges, les contrats ont été aménagés pour tenir compte de leur conclusion via Internet et des contrats spéciaux relevant de la vente à distance et des services financiers à distance ont été créés. L'offre par Internet de biens et de services n'échappe pas au droit du marché : droit de la consommation et droit de la concurrence trouvent de nouveaux développements grâce à ce vecteur.

En outre, comme nous l'avons évoqué, la matière des propriétés immatérielles est profondément bouleversée par la pratique du « streaming » qui permet de voir des films ou des spectacles sans verser de prix. D'autres évolutions d'importance se sont produites : les marques sont utilisées par des moteurs de recherche à des fins publicitaires et des outils tels que les bases de données connaissent un nouvel essor grâce à leur accessibilité en ligne.

Enfin, il convient de protéger la vie privée des internautes qui voient leurs données personnelles massivement collectées sur le Réseau, et de ménager un équilibre subtil entre employeurs et salariés pour l'usage d'Internet au travail. Le droit de la presse subit lui aussi une évolution du fait de la diffusion de contenus en ligne. Les noms de domaine sont devenus des valeurs aussi importantes que l'enseigne ou la marque.

Le droit de la responsabilité a été adapté pour que certains prestataires techniques ne soient pas trop facilement inquiétés à raison des contenus véhiculés ou stockés. Or toute une série de sites, notamment de diffusion d'œuvres, a bénéficié de ces dispositions. Ce phénomène d'extension par la jurisprudence de l'immunité de responsabilité a rendu son champ d'application difficile à cerner. Enfin, l'un des nombreux charmes d'Internet réside dans ce qu'il abolit les frontières ; l'évolution des règles de conflit, voire l'élaboration d'un droit matériel spécifique, sont donc au rendez-vous du droit international privé.

Pour prendre connaissance du champ juridique « droit des activités numériques » nous n'emprunterons pas le chemin familier du droit civil qui commence par les personnes, se poursuit par les biens et s'achève par les contrats et la responsabilité. Dans une approche qui correspond mieux à l'activité économique née des échanges par Internet nous commencerons par les relations interpersonnelles que constituent les contrats ; leur conclusion de manière standardisée, en masse suppose un régime spécifique. Ensuite, nous nous intéresserons aux « nouveaux » biens que représentent, notamment, les droits sur les logiciels ou encore les bases de données. Enfin, la protection des informations relatives aux personnes, de leur liberté et le contentieux, notamment de la responsabilité seront exposés.

Afin d'embrasser cette ample matière du « droit des activités numériques » qui se développe au fil du temps nous consacrons la première partie aux contrats (Partie 1), la deuxième aux valeurs immatérielles (Partie 2) et la troisième au contentieux (Partie 3).
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		Présentation ◊ Le droit des contrats applicable au commerce électronique connaît plusieurs sources. Un droit commun a été élaboré à partir de la directive « commerce électronique » du 8 juin 2000 et a été transposé aux articles 1369-1 et suivants du Code civil (Titre 1). Le droit de la consommation est désormais associé au droit de la concurrence et des pratiques commerciales pour encadrer l'offre de biens et services sur Internet dans un ensemble que nous appelons « droit du marché » (Titre 2). Enfin, des contrats spéciaux du commerce électronique sont apparus bénéficiant de régimes autonomes notamment quand l'une des parties est un consommateur (Titre 3).
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		Division ◊ Techniquement il fallait d'abord que l'écrit sous forme électronique se voit définir un régime juridique afin de servir de support au contrat par voie électronique. Chronologiquement, le législateur a commencé par établir l'équivalence entre le papier et l'électronique en posant des exigences (Chapitre 1), avant de définir des règles spécifiques au contrat conclu par voie électronique (Chapitre 2).
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3

		Faveur accordée à l'écrit ◊ L'usage de l'écrit comme mode privilégié de preuve ne peut se réaliser que dans une société où le progrès technique est suffisamment maîtrisé. Aussi, les droits grecs et romains semblent-ils ne pas avoir retenu de hiérarchie entre les différents modes de preuve. Si en droit savant – romano-canonique – médiéval il avait été établi un gradus de preuve extrêmement sophistiqué et hiérarchisé, ce droit n'accordait pas nécessairement la primauté à l'écrit 1. Il a fallu attendre l'ordonnance de Moulins de février 1566 pour que l'écrit supplante définitivement le témoignage ; l'écrit présentant le mérite d'être un mode de preuve qui allie la rapidité de sa production et la simplification du procès 2. Ce sont certainement les retards et complications de la preuve testimoniale qui ont fait préférer l'écrit 3.

Ce principe de faveur pour l'écrit a été repris dans le Code civil pour la preuve des actes d'une certaine importance conclus par les non commerçants. L'écrit est encore requis pour la validité cette fois de certains actes de commerce. Il a fallu tenir compte de cette double exigence pour consacrer l'écrit électronique comme équivalent de l'écrit papier. Nous devons rappeler ces exigences diverses d'écrit pour comprendre comment ont été adoptés les textes relatifs à l'écrit électronique (Section 1) ; nous serons alors en mesure de préciser la notion d'écrit électronique (Section 2). Nous réserverons un développement particulier à l'acte authentique électronique qui obéit à des règles spécifiques (Section 3). Enfin, nous nous intéresserons à certaines formalités, telles que l'information précontractuelle ou la lettre recommandée, pour lesquelles des équivalents électroniques ont dû être trouvés (Section 4).

Section 1. Exigences d'écrit et introduction de l'écrit électronique
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		Présentation ◊ L'écrit est privilégié pour la preuve des engagements, mais il a également été exigé pour l'existence même de certains actes. Néanmoins, il nous semble que la distinction entre preuve et forme doit être nettement posée (§ 1) afin de mieux percevoir ensuite les enjeux de la reconnaissance de l'écrit électronique comme équivalent au papier (§ 2).

§ 1. Distinction des exigences d'écrit ad probationem et ad validitatem
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		Division ◊ Après avoir montré la nécessité de bien distinguer les règles de forme de celles de preuve (A) nous rappellerons les règles relatives à la preuve par écrit (B), puis nous évoquerons les exigences législatives récurrentes d'écrit comme condition de validité (C).

A. La nécessaire distinction entre forme et preuve
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		Origines de la confusion entre forme et preuve ◊ Les expressions de « forme », « formalisme » et « formalités » entretiennent une certaine confusion sur la portée exacte des règles de validité d'un contrat, sa preuve et son éventuelle publicité. Nous déplorons que ces expressions soient parfois employées comme synonymes car une telle présentation de la question est source de confusion. L'ambiguïté repose sur l'exigence d'écrit qui peut consister en une simple mode de preuve de l'acte ; cependant parfois elle est érigée en condition de validité de l'acte.

L'étude de Gény sur les « procédés plastiques » en droit est à l'origine d'un rapprochement entre le formalisme et la preuve 4. Flour a systématisé cette confusion des notions en retenant, qu'entre solennité, publicité et preuve, « la différence n'est que de degré, non de nature » 5.

Aujourd'hui, dans le droit-fil de cette analyse, les règles de preuve et de publicité (par ex., publication d'une vente d'immeuble à la conservation des hypothèques) sont parfois présentées comme appartenant à un formalisme atténué ou indirect par opposition au formalisme direct (exigence d'une forme comme condition de validité) 6. Une telle présentation est séduisante puisqu'elle permet de regrouper sous un même intitulé les « exceptions au consensualisme ». Or, une telle approche ne constitue qu'une facilité qui relève de la rhétorique.

En effet, chez Gény, à l'origine de la confusion, le formalisme ne désigne qu'une notion floue qui trouve pour synonyme la forme ou le signe extérieur. En revanche, lorsque les notions de forme et de preuve sont analysées afin de discerner leur essence et leur fonction, sans être utilisées au profit d'une démonstration, il apparaît indispensable de les distinguer nettement 7.
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		Éviter les confusions entre forme et preuve ◊ Carbonnier a montré la voie en ce sens, en affirmant que « dans la théorie juridique, la forme et la preuve relèvent de deux mondes différents » 8.

Il convient de rappeler que, si la technique juridique permet de pallier l'absence d'écrit exigé comme mode de preuve lorsque celui-ci fait défaut, l'absence d'écrit exigé comme condition de validité de l'engagement conduit à la nullité de l'acte pour défaut de forme, sans qu'il soit possible de remédier à ce manquement. À défaut d'écrit, lorsque ce dernier est exigé comme mode de preuve 9, il est possible de produire un commencement de preuve par écrit complété par un témoignage ou un aveu 10. En revanche, quand l'écrit est exigé comme condition de validité de l'acte 11, l'absence d'écrit rend l'acte nul de nullité absolue sans qu'il soit possible de lui substituer une quelconque autre forme. Preuve et forme relèvent donc bien de deux mondes différents même s'ils partagent la technique de l'écrit.

B. Les exigences d'écrit comme mode de preuve
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		Définition de la preuve ◊ Nous comprenons la preuve comme étant la démonstration de l'existence d'un fait ou d'un acte selon les moyens admis par la loi. Cette définition est inspirée du Vocabulaire juridique du Doyen Cornu 12 où il est indiqué que la preuve est « la démonstration de l'existence d'un fait (…) ou d'un acte (…) dans les formes admises par la loi ». Nous écartons le terme forme de la définition car nous souhaitons éviter toute confusion avec le formalisme. Il reste à préciser le rôle de la preuve.
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		Rôle de la preuve ◊ « On appelle preuve tout procédé employé pour convaincre le juge de la vérité d'un fait » précisait Planiol 13. Les études approfondies sur la preuve en droit confortent cette opinion. Elles sont concordantes pour montrer que la vérité établie par le procès ne correspond pas nécessairement à la réalité. Le droit de la preuve n'a pas pour fonction d'établir la vérité scientifique mais de donner une issue au procès selon des règles établies par la loi 14. En effet, on peut constater que le juge qui n'est pas en mesure de rendre des jugements de preuve dont la vérité serait indiscutable dispose d'une série de mécanismes de légitimation de sa décision contenue dans le droit de la preuve : par exemple, l'attribution de la charge de la preuve ou encore le jeu des présomptions 15.

La vérité n'est donc pas absente du procès, mais elle n'est pas pour autant la fin essentielle des règles de preuve. C'est la perception par le juge de la vérité qui est déterminante 16. Ce dernier doit désormais faire face aux preuves constituées à partir de nouveaux procédés techniques et se forger une conviction sur cette base. Néanmoins si le système probatoire « conduit à privilégier la régularité par rapport à la réalité » 17, l'intime conviction des juges du fond ne signifie pas nécessairement leur entière liberté. Le raisonnement qu'ils tiennent pour établir leur décision doit être cohérent 18. C'est pourquoi les règles établies sur la preuve par écrit fournissent un corps de règles organisées susceptibles d'étayer la conviction du juge, ces dernières ont été réformées pour y intégrer l'écrit électronique 19.
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		L'exigence d'écrit comme mode de preuve ◊ À titre liminaire, nous rappellerons que la preuve d'un fait juridique (délit, quasi-délit) est totalement libre ; il n'y a que la preuve des actes juridiques qui peut être soumise à certaines contraintes.

La primauté de la preuve littérale pour les actes n'a été instaurée que pour les actes présentant une certaine importance. En effet, l'article 1341 du Code civil indique que la preuve par écrit est exigée pour tout acte excédant une somme fixée par décret ; cette somme étant fixée à 1 500 euros 20. En outre, il n'est pas possible de recourir à la preuve par témoins « contre et outre » un écrit qui constate un contrat.

L'article 1341 du Code civil n'est pas d'application générale car l'alinéa 2 renvoie à l'exception du droit commercial. En effet, l'article L. 110-3 du Code de commerce, reprenant l'article 109 de l'ancien Code de commerce, indique qu'à l'égard des commerçants les actes de commerce peuvent se prouver par tous moyens. Cela signifie que, contre un commerçant la preuve est libre, mais que ce dernier est soumis à l'article 1341 du Code civil dès lors qu'il doit prouver un acte contre un non commerçant.

L'exigence d'écrit au-delà de 1 500 euros pour prouver l'existence ou le contenu d'un contrat conclu avec un non commerçant connaît des exceptions notables. En effet, à défaut d'écrit, il est possible de produire un commencement de preuve par écrit 21. Ce commencement de preuve par écrit peut être constitué par une lettre, un chèque ou encore un acte non signé. Il ne fait pas pleine preuve à lui seul de l'existence ou du contenu du contrat. Il doit être complété par un autre mode de preuve extérieur à l'acte tel qu'un témoignage ou encore une présomption. Le commencement de preuve par écrit complété par un témoignage peut donc se substituer à un écrit.

Une autre exception est encore prévue par l'article 1348 alinéa 1er du Code civil. Il s'agit de l'impossibilité matérielle ou morale de se procurer une preuve littérale. L'impossibilité morale peut être constituée par les liens familiaux ou d'affection qui peuvent exister entre les contractants. L'impossibilité peut également résulter, précise le texte, de la perte de l'acte par suite d'un cas fortuit (incendie, par ex.). L'alinéa 2 de l'article 1348 ajoute qu'une copie fidèle et durable peut être produite pour prouver un acte lorsqu'une partie ou le dépositaire n'a pas conservé l'original. Cette disposition avait été ajoutée par une loi du 12 juillet 1980 afin de permettre aux banques de produire des microfilms de chèques. Depuis, lors la jurisprudence a reconnu aux photocopies et aux fax la valeur de preuve littérale 22.

Cette possibilité de pallier l'absence d'écrit en matière de preuve distingue essentiellement les exigences de preuve de celles de forme.

C. Les exigences d'écrit comme condition de fond
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		L'écrit condition de validité de l'acte ◊ Parfois, un écrit de la main du contractant est exigé comme condition de validité de l'acte. Les articles 341-2 et L. 341-3 du Code de la consommation ont instauré l'obligation de faire figurer des mentions manuscrites, avant la signature de l'acte de cautionnement, afin d'attirer l'attention de la caution personne physique sur son engagement comme garant de la dette d'un emprunteur pour un prêt consenti par un professionnel. Ces mentions doivent figurer dans l'acte à peine de nullité de l'engagement de caution. Plus radicalement encore, la vente d'immeuble à construire doit être conclue en la forme authentique 23.

Ces exigences aux termes desquelles la forme écrite ou la formule manuscrite sont déterminantes de l'existence même du contrat trouvent également à s'illustrer encore en droit commercial.

Dans le monde des affaires, caractérisé par la souplesse, le formalisme a été adopté pour des raisons de sécurité et d'information des tiers. La lettre de change 24 et le billet à ordre 25, par exemple doivent comporter des mentions précises pour être valables. Par ailleurs, la constitution d'une société en vue de son immatriculation suppose un écrit car la conclusion du contrat de société est formalisée par la signature des statuts 26. De même que la cession de brevet ou de marque suppose un écrit pour être valable 27.

Un formalisme informatif s'est également développé au profit consommateurs, mais également des commerçants moins puissants que leur cocontractant.
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		Formalisme informatif ◊ Le formalisme informatif a, pour l'essentiel, trouvé sa terre d'élection dans la protection du consommateur. Ainsi, en matière de contrat de prêt le taux effectif global doit-il figurer dans la convention 28, sous peine de nullité relative de la stipulation d'intérêts 29 et de réduction au taux légal 30. Mieux encore, les mentions obligatoires prescrites par les articles L. 311-8 et suivants du Code de la consommation régissant le crédit à la consommation ont été considérées comme des règles d'ordre public 31 et sont sanctionnées par une nullité relative du contrat de prêt 32.

Entre commerçants, le formalisme informatif s'est manifesté plus tardivement, mais il a néanmoins été mis en œuvre afin de tenter de remédier à l'asymétrie dans l'information. Il s'agit, par exemple, du franchisé dans sa relation avec le franchiseur. L'article 1er de la loi « Doubin » du 31 décembre 1989, devenu l'article L. 330-3 du Code de commerce, relatif à l'engagement d'exclusivité en matière commerciale, impose la fourniture d'un document permettant au bénéficiaire de l'exclusivité d'être éclairé sur la valeur du réseau dans lequel il va s'insérer et l'étendue de ses engagements. L'absence de ce document entraîne la nullité de l'acte dès lors que le défaut d'information a vicié le consentement du cocontractant 33.

L'insertion de l'écrit électronique dans notre droit a nécessité de tenir compte à la fois de l'écrit requis comme mode de preuve mais également de l'écrit utilisé comme condition de fond ou encore pour l'accomplissement de certaines formalités telles que l'information précontractuelle ou contractuelle 34.

§ 2. Les textes introduisant l'écrit électronique

13

		Présentation ◊ L'avènement de nouveaux modes de communication et la création de supports d'information autres que le papier ont suscité la volonté d'adapter notre droit. Dans la même période, des initiatives ont été prises par des institutions internationales et communautaires, de même que par le législateur français.
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		Les initiatives internationales et européennes ◊ La Commission des Nations unies pour le développement du commerce international (CNUDCI) avait proposé, dès 1996, une loi type sur le commerce électronique 35. Le texte incitait à reconnaître l'écrit électronique comme équivalent à l'écrit papier traditionnel afin de faciliter les échanges commerciaux via Internet. La CNUDCI a poursuivi ses travaux en adoptant une loi type sur la signature électronique en 2001 qui affirme l'équivalence de tous types de signature à la condition que les exigences techniques posées pour reconnaître l'opposabilité de ces signatures soient proportionnées à la nature de l'engagement 36.

Le législateur européen s'est également emparé de la question assez rapidement. C'est ainsi qu'une directive de 1999 sur un cadre communautaire pour les signatures électroniques a été adoptée dans laquelle il est affirmé la nécessité de réforme de l'écrit afin de faciliter les échanges par voie électronique 37. Cette directive doit être remplacée par un règlement sur « l'identification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur » qui en est au stade de la proposition 38. L'objet de ce projet de texte européen est de consacrer l'équivalence de la signature électronique dite « qualifiée » avec la signature manuscrite et de rendre équivalents tous les systèmes de création de ces signatures, agréés au niveau des États membres, dès lors qu'ils obéissent à des exigences techniques déterminées.

Par ailleurs, dès 1998, la Commission européenne avait rendu public une proposition de directive sur le commerce électronique qu'elle avait élaborée et l'a présentée au Parlement 39. La directive avait été adoptée, le 8 juin 2000 40. Les instances européennes ont souhaité, par ce texte, imposer aux États membres « de veiller à ce que le régime juridique applicable au processus contractuel ne fasse pas obstacle à l'utilisation des contrats électroniques ni ne conduise à priver d'effet et de validité juridiques de tels contrats pour le motif qu'ils sont passés par voie électronique » 41. Cet impératif a été mis en œuvre par la loi française de transposition.
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		Les textes français ◊ Afin de tenir compte des mutations technologiques en droit français, la réflexion a d'abord été menée par un groupe d'universitaires consulté par le ministère de la Justice. Ce groupe a établi, début 1998, un avant-projet de loi « portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de l'information et relatif à la signature électronique » 42. L'initiative avait été suivie du dépôt au Sénat d'un projet de loi « portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de l'information et relatif à la signature électronique » qui différait quelque peu des suggestions de l'avant-projet 43.

Le Sénat, puis l'Assemblée nationale ont, à l'occasion de leurs travaux, non seulement réformé le droit de la preuve en reconnaissant la valeur de l'écrit électronique et de la signature électronique, mais encore ils ont créé un nouvel acte authentique : l'acte authentique électronique. En effet, la surprise était venue du Sénat dont la commission chargée d'étudier le projet a prévu un amendement modifiant l'article 1317 du Code civil afin que les actes authentiques puissent être établis sur support électronique 44. À l'issue de ces travaux parlementaires, il a été adopté la loi no 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de l'information et relative à la signature électronique 45.

Ce texte a notamment modifié l'article 1316 du Code civil et donné lieu à la création des articles 1316-1 à 1316-4 du Code civil. L'acte authentique électronique prévu à l'article 1316-4 et 1317 alinéa 2 (nouveau) trouve sa source dans cette loi. Le dispositif a été complété par les décrets no 2001-272, du 30 mars 2001 46 et no 2002-535 du 18 avril 2002 47 qui définissent les exigences techniques pour établir une signature électronique fiable. Un arrêté a également apporté des précisions complémentaires sur l'agrément des prestataires techniques 48. Enfin, l'acte authentique électronique est devenu réalité pour les notaires et les huissiers de justice grâce à deux décrets du 10 août 2005 49.

Ces textes posant des définitions précises de l'écrit électronique dans le cadre de l'écrit exigé comme mode de preuve sont devenus des textes applicables à tous les écrits électroniques.
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		Portée générale de la définition de l'écrit électronique par les articles 1316-1 à 1316-4 du Code civil ◊ C'est à l'occasion de l'adoption de loi du 13 mars 2000 50 que les notions d'écrit et de signatures ont été définies. Ces définitions s'appliquent désormais à tout écrit.

L'article 1316-1 du Code civil issu de cette loi indique que « l'écrit sous forme électronique est admis en preuve au même titre que l'écrit sur support papier, sous réserve que puisse être dûment identifiée la personne dont il émane et qu'il soit établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir l'intégrité ». L'article 1316-4 du Code civil, précise que « la signature nécessaire à la perfection d'un acte juridique identifie celui qui l'appose. Elle manifeste le consentement des parties aux obligations qui découlent de cet acte. Quand elle est apposée par un officier public, elle confère l'authenticité à l'acte ». La généralité de ces notions ouvrait la voie à leur utilisation pour définir l'écrit quand ce dernier est exigé comme condition de forme 51.

Cette généralisation est advenue lorsque le législateur s'est préoccupé de déclarer les écrits papier et électronique équivalents quand l'écrit est exigé ad validitatem. En effet, l'article 25 de la loi « confiance dans l'économie numérique » du 21 juin 2004 a créé dans le Code civil un article 1108-1 relatif à l'écrit exigé comme condition de validité du contrat 52.

Cet article 1108-1 du Code civil, qui proclame l'égalité entre écrit papier et écrit électronique lorsque l'écrit est requis comme condition de validité de l'acte, renvoie aux articles 1316-1, 1316-4 et 1317 du même code pour définir l'écrit électronique. Les définitions générales de l'écrit et de la signature adoptées dans les textes sur la preuve s'appliquent donc à tout écrit quelle que soit sa fonction.

On déduit de la porté générale de ces textes que l'écrit, acte sous seing privé ou acte authentique, qu'il soit requis ad probationem ou ad validitatem, est constitué par un corps de texte accompagné d'une signature.

Par ailleurs, l'article 26 de la loi « confiance dans l'économie numérique » 53 renvoyait à une ordonnance afin de prévoir des équivalents électroniques pour les exigences particulières d'écrit qui ne pouvaient être satisfaites par la simple déclaration d'équivalence de l'article 1108-1 du Code civil. L'ordonnance no 2005-674 du 16 juin 2005 relative à l'accomplissement de certaines formalités contractuelles par voie électronique 54 restructure le chapitre VII du titre III du livre III du Code civil qui traite « des contrats sous forme électronique » en le subdivisant en quatre sections. La Section trois de ce chapitre est constituée par les articles 1369-7 à 1369-9 qui ont instauré un régime propre aux lettres et aux remises d'écrit.

Section 2. L'écrit électronique
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		Présentation ◊ Les dispositions du Code civil livrent une définition très précise de la preuve par écrit (§ 1), afin d'affirmer une parfaite égalité entre l'écrit papier et l'écrit électronique (§ 2). Ces textes consacrent la signature manuscrite ou électronique comme mode de parachèvement de l'acte (§ 3).

§ 1. Définition de l'écrit
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		Division ◊ La définition de la preuve par écrit, établie à l'article 1316 du Code civil, dépasse le simple cadre de l'écrit électronique et vaut définition générale de l'écrit (A). En outre la grande liberté de choix du support permet la reconnaissance des copies comme mode de preuve, c'est un nouveau statut pour cet instrumentum (B). Enfin, il a été décidé en jurisprudence que l'e-mail n'est pas un écrit électronique au sens du Code civil (C).

A. Une définition générale de l'écrit
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		Une définition de l'écrit en général ◊ Naguère, la notion de preuve écrite ne faisait pas fait l'objet d'une définition. La section du Code civil consacrée à la preuve littérale se déclinait en cinq paragraphes consacrés au « titre authentique », à « l'acte sous seing privé », aux « tailles », aux « copies des titres » et aux « actes recognitifs et confirmatifs » ; mais il n'était pas précisé ce qu'il fallait entendre par preuve écrite. Aujourd'hui, l'article 1316 du Code civil précise que : « la preuve littérale, ou preuve par écrit, résulte d'une suite de lettres, de caractères, de chiffres, ou de tous autres signes ou symboles dotés d'une signification intelligible, quels que soient leur support et leurs modalités de transmission ». Ce texte énonce une définition de la preuve littérale dont les termes sont si vastes qu'elle permet une extension considérable du nombre de documents susceptibles de constituer une preuve par écrit. En effet, toute forme de signe est admissible dès lors qu'au moment de produire l'instrumentum (le support écrit) comme preuve, le texte est compréhensible par tous.

Ce texte permet d'accueillir tout écrit comme mode de preuve. Au-delà, c'est la conception même de l'écrit qui a été modifiée car tout signe intelligible peut valoir écrit et tout support peut accueillir cet écrit.
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		Tout signe intelligible constitue un écrit ◊ L'article 1316 du Code civil dispose que : « la preuve littérale, ou preuve par écrit, résulte d'une suite de lettres, de caractères, de chiffres, ou de tous autres signes ou symboles dotés d'une signification intelligible ». Nous étions familiers des lettres et caractères, la nouveauté introduite par la définition est donc venue des signes ou symboles.

Il avait déjà été jugé que l'écriture au crayon était admissible 55 et que les conséquences des ratures et additions étaient laissées à l'appréciation des juges du fond 56. Le texte issu de la réforme est allé beaucoup plus loin car le signe ou le symbole permet d'envisager des écritures qui ne sont pas immédiatement compréhensibles. Il s'agit notamment de l'écriture électronique, qui consiste en un langage compréhensible par les machines, et la cryptographie.

L'utilisation de la cryptographie a été admise par l'article 28 de la loi du 28 décembre 1990 57 qui précise que l'on « entend par prestation de cryptologie toutes prestations visant à transformer à l'aide de conventions secrètes des informations ou signaux clairs en information ou signaux inintelligibles pour des tiers ». Aussi lorsque le message crypté sera redevenu, après déchiffrage, intelligible, pourra-t-il servir de preuve écrite, quel que soit le support.
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		Tout support et tout mode de transmission sont admis ◊ La totale liberté de choix de support et de mode de transmission pour créer une preuve avait déjà été consacrée par la Cour de cassation qui avait admis qu'un acte « peut être établi et conservé sur tout support, y compris par télécopie dès lors que son intégrité et l'imputabilité du contenu à son auteur désigné ont été vérifiées ou ne sont pas contestées » et valoir ainsi « preuve écrite » 58. Cet arrêt ouvrait ainsi la voie à l'admission de tout support comme preuve écrite, à la condition que l'engagement ne soit pas contesté ou que l'instrumentum ait été vérifié. Ces exigences se retrouvent dans la définition de l'écrit électronique 59.

L'écrit de la preuve littérale ne sera plus nécessairement un support papier ni même un instrumentum original. les disquettes, CD-Rom, disques durs ou clés USB peuvent être admis de même qu'une copie papier 60. Tout nouveau support qui sera créé à l'avenir pourra également être utilisé.

L'acceptation de tous les supports pour établir un écrit aux termes de l'article 1316 du Code civil doit conduire à s'interroger sur la pérennité des supports dans le temps. En effet, le papier conservé dans des conditions normales passe avec un certain succès l'épreuve du temps. Il n'est pas certain que les disquettes, CD-Rom, disques durs ou clés USB seront aussi résistantes. La difficulté de conservation pour les nouveaux écrits se trouve accrue par la nécessité de lire les langages machines à travers le temps. Il n'est pas certain qu'un texte établi grâce à un traitement de texte actuel sera lisible sur son support machine dans vingt ans. La pérennité de l'écrit électronique passe donc par la « migration » régulière de tous les documents stockés vers le dernier langage machine. La préservation de l'écrit électronique à travers le temps suppose la mise en œuvre régulière de moyens matériels et le maintien pour les siècles à venir d'une société sophistiquée maîtrisant sans discontinuer les techniques nécessaires.

Une technique parfaitement maîtrisée.

B. Le nouveau statut de la copie
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		Division ◊ Nous préciserons d'abord la notion de copie (1) avant d'indiquer dans quelle mesure celle-ci est admise comme preuve (2).

1. La notion de copie
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		La place traditionnelle de la copie au sein des modes de preuve ◊ À l'article 1334 du Code civil, la copie est distinguée de l'original en décidant que « les copies, lorsque le titre original subsiste, ne font foi que de ce qui est contenu au titre, dont la représentation peut toujours être exigée ». Ce texte signifie que la copie a une valeur si l'original subsiste et si la copie lui est conforme. L'original peut donc toujours être exigé par la partie à qui l'on oppose une copie 61. Cependant, l'application de l'article 1334 du Code civile a été écartée pour la preuve d'une déclaration de créance dans une procédure collective ; une délégation avait été donnée à un préposé pour y procéder et une copie avait été conservée 62. Par ailleurs, dans une affaire où une société locataire de nombreux lots en copropriété ne retrouvait que la copie de certains baux, mais pas de tous, la Cour de cassation a estimé que les copies produites suffisaient pour prouver le contenu des contrats sans qu'il paraisse nécessaire de montrer l'existence des originaux, mais que cela ne permettait pas d'inférer le contenu des contrats à l'égard des propriétaires des lots pour lesquels aucun écrit ne pouvait être produit 63.

En outre, ce texte devrait tomber en désuétude en raison de la définition large de l'écrit adoptée à l'article 1316 du Code civil 64. En jurisprudence, les copies sont également admises comme preuve ; celle-ci s'est développée tout d'abord sur le fondement de l'article 1348 alinéa 2 du Code civil.
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		L'article 1348 alinéa 2 du Code civil issu de la loi du 12 juillet 1980 ◊ Le droit de la preuve a commencé à être modifié afin de faire face aux exigences des banquiers. Il fallait pouvoir se plier aux exigences de preuve des titres de paiement, tels que les chèques, sans être encombré par l'archivage des millions de formules émises et utilisées par les titulaires de compte. Aussi la loi no 80-525 du 12 juillet 1980 était-elle intervenue pour amender le régime de la preuve des actes juridiques 65. Outre, la suppression par ce texte « du bon pour » qui était prévu à l'article 1326 du Code civil, le droit de la preuve littérale avait été amendé en introduisant un nouveau moyen de produire un écrit : celui de la copie fidèle et durable d'un titre dont l'original n'a pas été conservé par le dépositaire 66

Cette modification ne visait que les microfilms réalisés par les banques afin de ne pas être contraintes d'archiver les chèques. En effet, seul ce procédé correspond exactement aux conditions restrictives de l'article 1348 alinéa 2 du Code civil. Il faut un dépositaire, qui n'a pas conservé l'original et que la copie soit « non seulement fidèle mais aussi durable ». Ces qualités sont présumées pour « toute reproduction indélébile de l'original qui entraîne une modification irréversible du support ». C'est ainsi que pour la photocopie d'un testament olographe, il a été jugé que la détention de la photocopie ne suffisait pas à prouver son contenu dès lors qu'il n'était pas démontré une destruction de l'original 67.

Une interprétation stricte de l'article 1348 alinéa 2 du Code civil ne semblait donc pas permettre de dépasser le cas du microfilm. Néanmoins, la jurisprudence a admis comme preuve des photocopies et des télécopies.

2. La copie comme preuve littérale
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		Photocopie, fax et documents « images » sont des copies ◊ Nous entendons par copie non seulement la photocopie, qui est une reproduction d'un original ou d'une copie, mais encore la télécopie, mais encore tout document image (scan, format « pdf »…) dès lors que ce dernier ne peut être modifié ni par son créateur, ni par le destinataire. En effet, le fax ne représente qu'une copie qui a été transmise par un moyen de communication, il en est de même pour tout document « image » qui serait créé et transmis. Les développements qui suivent s'appliquent indistinctement à tous ces instruments.

26

		Opposabilité des copies quand l'engagement n'est pas dénié ◊ Traditionnellement et par application de l'article 1334 du Code civil, la valeur d'une copie est subordonnée à sa conformité à l'original qui doit exister et dont une partie peut toujours exiger la représentation.

Aussi avait-il été décidé que même une copie certifiée conforme ne pouvait faire preuve lorsque l'existence de l'original était déniée 68. En revanche, dès lors que l'existence de l'original et la conformité de la copie à l'original ne sont pas déniées 69, il a toujours été décidé que toute copie est admissible comme mode de preuve 70.
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		Copie admise comme preuve littérale ◊ La réforme très circonscrite de l'article 1348 du Code civil permettait une évolution. En effet, l'article 1334 du Code civil se trouve évincé dès lors que l'on admet qu'une copie peut avoir une valeur de preuve autonome, détachée de l'existence d'un original. Le critère de fidélité et l'exigence de permanence dans le temps posés par l'article 1348 alinéa 2 ne se rencontrent que pour le microfilm 71. Toutefois, une jurisprudence s'est développée pour admettre la valeur autonome de la photocopie et de la télécopie.

Dans un premier temps, la photocopie a été reconnue comme un commencement de preuve par écrit dans un litige relatif à une reconnaissance de dette 72. Toutefois, ce même arrêt a écarté la copie pour établir le montant de l'intérêt car l'article 1907 alinéa 2 du Code civil exige un écrit ad validitatem 73.

Par ailleurs, en matière de contrat d'assurance-vie une photocopie du bulletin de transfert du bénéfice de la stipulation a également été considérée comme « une copie fidèle et durable » qui, corroborée par des témoignages, a fait la preuve d'une manifestation de volonté 74.

Dans un second temps, suivant la solution adoptée par les juges du fond 75, la Cour de cassation a adopté une position plus radicale en décidant qu'une photocopie fidèle et durable fait pleine preuve de l'existence d'un contrat 76.

Mieux encore, une télécopie a été admise comme preuve d'une acceptation de cession de créance professionnelle 77. La décision a été rendue sur le sur le fondement de l'article 6 de la loi du 2 janvier 1981 (Bordereau Dailly) qui exige un écrit comme condition de validité de la cession et non de preuve. Mettant à profit l'ambiguïté du pourvoi qui ne contestait pas l'existence même de l'acceptation de la cession mais son mode de preuve par télécopie, la Cour de cassation a pu affirmer que « l'écrit (…) peut être établi et conservé sur tout support, y compris par télécopies, dès lors que son intégrité et l'imputabilité de son contenu à l'auteur désigné ont été vérifiées, ou ne sont pas contestées » 78. En l'espèce, comme le caractère mensonger de la télécopie n'était pas allégué, celle-ci a pu être accueillie comme preuve écrite 79.

Il est donc possible de déduire de cet arrêt un régime de la preuve par copie (photocopie ou télécopie). Lorsque l'intégrité de la copie et l'imputabilité de son contenu ne sont pas contestées, la copie vaut preuve, sans égard à l'article 1334 du Code civil. Il est vrai que la solution avait déjà été adoptée lorsque la conformité à l'original n'est pas contestée 80; néanmoins, la Cour de cassation a ajouté que cette copie peut se réaliser par tous moyens et sur tous supports 81. La règle est confortée par le nouvel article 1316 du Code civil.
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		Jurisprudence confortée par l'article 1316 du Code civil et liberté de la preuve en droit commercial ◊ L'adoption de l'article 1316 du Code civil conforte la valeur de pleine preuve de la copie indépendamment de l'article 1334 du Code civil. En effet, en admettant que tout signe sur tout support constitue une preuve littérale ou preuve par écrit, il n'est plus possible d'écarter purement et simplement la photocopie, la télécopie ou le document « image » (scan, « pdf ») parce qu'elles ne constitueraient que des copies. Ces dernières entrent parfaitement dans la définition de la preuve littérale.

En jurisprudence, quand bien même l'article 1316 du Code civil n'était pas applicable aux affaires en cause, l'évolution est également très perceptible. Si la télécopie n'est toujours pas admise, sauf disposition expresse, quand un écrit est exigé pour un acte de procédure 82 ; en revanche à titre de preuve, la copie constitue bien un écrit.

En effet, il n'y a plus de « fin de non recevoir » probatoire fondée uniquement sur la production d'une copie. Désormais, la discussion s'engagera sur la valeur de la copie à chaque fois que l'original ne peut pas être produit. Il appartient alors au juge de vérifier que la copie n'est pas le résultat d'un montage, qu'elle est « sincère et fidèle » 83.

Il reste néanmoins que la partie qui dénie l'acte lui-même oblige celui qui se prévaut d'une copie de bien montrer qu'elle ne peut être que conforme à l'original. C'est ainsi que la Cour de cassation a censuré un arrêt d'appel qui avait admis qu'une caisse de sécurité sociale pouvait prouver avoir dénoncé à un employeur une procédure de classement d'un salarié en maladie professionnelle par copie informatique d'un courrier 84. La Haute juridiction a estimé que cette copie informatique devait être conforme aux dispositions conjuguées des articles 1334, 1348 et 1316-1 du Code civil pour justifier de l'accomplissement de la dénonciation de la procédure à l'employeur. Cet arrêt ne se comprend selon nous que par la dénégation de l'employeur à avoir été informé, ce qui rend ensuite possible de discuter du mode de preuve. La simple copie informatique d'une lettre est sans doute impuissante à démontrer la réalité de l'envoi de cette lettre. Toutefois, dans un arrêt ultérieur, il a été jugé que la copie informatique conservée par une caisse primaire d'assurance-maladie constituait un commencement de preuve par écrit qui rendait vraisemblable le fait allégué, la caisse ayant en outre produit l'accusé de réception 85.

Ces arrêts montrent une fois encore que le juge ne peut plus écarter d'emblée une copie ; il faut préalablement qu'une partie dénie son engagement ou l'acte et conteste l'intégrité de la copie pour justifier une vérification et l'imputabilité du contenu de la copie à l'auteur désigné 86. La Cour a conféré un pouvoir souverain aux juges du fond pour procéder à l'appréciation de la fiabilité de la copie présentée 87.

En droit commercial, aux termes de l'article 1341 alinéa 2 du Code civil et 110-3 du Code de commerce, la preuve est libre à l'égard des actes de commerce accomplis par des commerçants. Une telle liberté conduit naturellement à accueillir les copies sous toutes leurs formes pour preuve contre un commerçant 88. Le juge saisi doit apprécier de la valeur d'une copie ou de tout autre instrumentum véhiculé par tous moyens de communication comme de n'importe quel autre mode de preuve. Il peut admettre qu'une copie soit produite contre un acte original, tout en se réservant une libre appréciation de leur force respective. En revanche, la Cour de cassation a refusé le mail un écrit est exigé.

C. Le refus d'admettre le mail comme écrit électronique au sens des articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil
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		Refus par la Cour de cassation ◊ Un e-mail n'est pas un écrit électronique au sens du Code civil, selon la Cour de cassation 89. Le courriel ou encore e-mail constitue maintenant un mode usuel de communication. Dans l'esprit de ses nombreux utilisateurs il semble pouvoir se substituer à un courrier papier. Tel n'est pas le cas selon la Cour de cassation qui a eu à connaître d'une affaire de bail d'habitation pour lequel un acte spécifique de congé est exigé ; elle a rendu son arrêt sur le fondement des articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil. Dans le litige qui opposait les deux parties, la locataire se prévalait de mails qui auraient émané du bailleur. Il semble que les deux parties communiquaient au moyen du courrier électronique. Toutefois, le bailleur a dénié l'authenticité des mails.

La question posée était donc de savoir si un e-mail a une valeur d'écrit électronique dès lors que celui à qui on l'oppose dénie son authenticité. La cour d'appel avait tenté de faire évoluer le droit de la preuve en décidant que les parties ayant utilisé les messages électroniques pour communiquer et le bailleur ne produisant pas d'autres écrits, ce dernier pouvait se voir opposer des courriels qui lui étaient imputables. Il aurait fallu selon les juges du fond que le bailleur produise d'autres documents de nature à contredire les mails.

La Cour de cassation n'a pas voulu élargir la portée des dispositions du Code civil et s'est retranchée derrière une lecture littérale des textes définissant l'écrit électronique pour refuser une telle qualification aux mails, un écrit étant exigé en matière de congé 90.
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		Une application stricte des textes sur l'écrit électronique ◊ La Cour de cassation a décidé, dans son arrêt du 30 septembre 2010 91, d'appliquer strictement les articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil au « message électronique » ou e-mail. Ces textes ainsi mis en œuvre ne pouvaient que conduire à la disqualification d'écrit électronique pour un courriel. Ni les conditions de création, ni celles de conservation d'un e-mail ne correspondent aux exigences légales de fiabilité. En outre, le courriel n'était évidemment pas signé par une signature électronique au sens de l'alinéa 2 de l'article 1316-4 92.
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		Le mail écarté à certaines conditions ◊ La Cour de cassation a insisté dans son arrêt du 30 septembre 2010 sur le fait le bailleur déniait avoir envoyé un mail qu'il convenait d'apprécier la fiabilité de celui produit par la locataire. En effet, il ne suffit pas de prétendre qu'un mail n'est pas intrinsèquement recevable comme mode de preuve pour écarter cet écrit. Il faut, pour le défendeur à qui l'on oppose un message électronique qui ne correspond pas aux exigences des articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil, soit nier s'être engagé ou contester le contenu du mail que l'on veut lui opposer. Ce point a déjà été jugé à propos des copies ou photocopies 93.

On peut déduire de cette jurisprudence élaborée à propos des copies que le juge ne peut plus écarter d'emblée un écrit, instrumentum, quel qu'il soit ; il faut préalablement qu'une partie dénie son engagement ou l'instrumentum et conteste l'intégrité de cet acte pour justifier une vérification et l'imputabilité du contenu à l'auteur désigné. Cette jurisprudence est désormais transposée au mail, ce dernier peut constituer un mode de preuve tant qu'il n'est pas dénié. En outre, quand les parties sont commerçantes ; la preuve est alors totalement libre 94. En outre, il a été jugé, à propos d'un licenciement que la preuve d'un fait est complètement libre et que la valeur d'un courriel est laissée à l'appréciation des juges du fond sans qu'il y ait lieu d'appliquer les articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil 95.

La jurisprudence afférente au mail montre combien la reconnaissance de l'équivalence entre l'écrit papier et l'écrit électronique est tributaire des exigences de fiabilité technique.

§ 2. L'égalité de l'écrit électronique avec l'écrit papier
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		Présentation ◊ L'affirmation de l'égalité entre l'écrit papier et l'écrit électronique suppose la réunion de conditions techniques (A). Lorsque ces conditions ne sont pas réunies les parties à l'acte peuvent avoir convenu à l'avance par convention des modes de preuve admissibles entre elles ; la jurisprudence et loi validant ces conventions sur la preuve (B). Enfin, en présence d'un conflit de preuve littérale, le juge demeurera libre d'apprécier la vraisemblance des titres qui lui sont soumis (C).

A. Les conditions de l'égalité
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		Division ◊ L'affirmation de l'égalité de l'écrit électronique avec l'écrit papier a permis de libérer la modalité de rédaction du corps du texte (1). Cette égalité se réalise au prix d'une exigence forte quant à l'imputabilité de l'écrit électronique à son auteur et une garantie d'intégrité du support (2).

1. Le corps du texte
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		Toute langue et tout langage ◊ L'article 1316 admet toute langue pour constituer un écrit. Cependant cette totale liberté doit être tempérée pas les dispositions sur l'usage du français. Dans les actes privés, de nature domestique, la langue utilisée n'a pas d'importance. En revanche, tout acte officiel doit être rédigé en français depuis l'ordonnance de Moulins de février 1566.

En droit positif, une loi no 75-1349 du 31 décembre 1975 était venue imposer l'obligation d'utilisation de la langue française dans les services publics et pour le monde des affaires, dans les factures et quittances. Cette loi a été abrogée et remplacée par la loi no 94-665 du 4 août 1994 relative à l'emploi de la langue française. L'article 2 de ce nouveau texte impose l'usage du français dans la désignation, l'offre, la présentation, le mode d'emploi d'un produit ou d'un service ainsi que dans les factures et les quittances. L'article premier du décret d'application (D. no 95-240, 3 mars 1995) prévoit une sanction par une peine d'amende (contravention de quatrième classe) 96.

Or, comme mode de preuve, la langue utilisée pour établir l'écrit n'a pas d'importance, il suffira, en tant que de besoin, de faire établir une traduction. Cette indifférence à la langue est confortée par le nouvel article 1316.

En effet, la nature de l'écriture importe guère puisque l'article 1316 du Code civil issu de la loi du 13 mars 2000 prévoit que l'écrit résulte d'une suite de lettres, de caractères, de chiffres ou de tous autres signes 97. Un langage crypté pourra donc avoir été utilisé pour établir l'écrit, ce dernier pourra néanmoins être produit sous sa forme intelligible 98 (ibid.).

L'intelligibilité ne concerne que le langage ; il faut en outre que l'écrit établi soit imputable avec certitude à son auteur et qu'aucune suspicion ne puisse planer sur son intégrité.

2. L'imputabilité et l'intégrité
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		Les conditions de l'égalité entre l'écrit papier et l'écrit électronique ◊ L'article 1316-1 du Code civil dispose que « l'écrit sous forme électronique est admis en preuve au même titre que l'écrit sur support papier, sous réserve que puisse être dûment identifiée la personne dont il émane et qu'il soit établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir l'intégrité ». L'égalité affirmée de l'écrit électronique repose, aux termes de ce texte, sur deux exigences cumulatives. Il faut pouvoir imputer avec certitude l'acte à un contractant nettement identifié et les procédures techniques de création et de conservation de l'acte doivent garantir son intégrité
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		Identification certaine de l'auteur de l'acte ◊ Il est impératif que l'écrit électronique ne puisse être attribué qu'aux parties qui ont voulu et ont participé à l'acte. L'exigence se comprend encore mieux illustrée par l'exemple de la reconnaissance de dette. Un tel acte doit pouvoir être opposé avec certitude au débiteur. Il faut donc que le procédé technique utilisé pour manifester l'engagement par voie électronique garantisse l'identité de ce débiteur. Le recours à la signature sécurisée de l'acte avec intervention d'un tiers certificateur permet d'atteindre un tel objectif 99. Aussi ce processus doit-il garantir l'intégrité de l'acte.

37

		Création et conservation de l'acte qui garantissent son intégrité ◊ Le papier n'est certes pas inaltérable ; les procédures de vérification d'écriture pour les actes sous seing privé 100 et d'inscription de faux pour les actes authentiques 101 attestent de la nécessité de vider le contentieux sur la véracité des actes présentés au juge. Toutefois, pour que l'écrit électronique, auquel s'appliquent ces procédures de vérification d'écriture et d'inscription de faux, soit fiable, la technique utilisée doit répondre à double défi. Il doit d'abord être fiable lors de sa création. C'est-à-dire que le procédé technique ne doit pas permettre la création trop aisée d'un faux. Il faut, en outre, garantir que le contenu voulu par les parties n'a pas été altéré entre le moment de sa rédaction et celui de sa signature.

Ensuite, pour que l'écrit électronique soit crédible face au papier, le procédé de conservation ou de stockage utilisé doit permettre d'affirmer avec certitude que ce dernier n'a pas pu être altéré, qu'il est définitivement « verrouillé ».

Sécurité dans la création et intangibilité lors de la conservation constituent donc les exigences techniques nécessaires pour que l'écrit électronique soit équivalent au papier. Dès lors que l'utilisateur de ce type d'écrit ne peut répondre à de telles exigences ou s'il ne peut pas mettre en place un procédé de signature électronique sécurisé conforme à l'article 1316-4, il devra établir préalablement une convention sur la preuve avec son contractant. La validité de ces conventions a été consacrée par la loi.

B. Consécration et actualité des conventions sur la preuve
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		Affirmation en jurisprudence de la validité des conventions sur la preuve ◊ Il a été affirmé depuis longue date la validité des conventions qui déterminent par avance la force des procédés de preuve mis en œuvre par les parties 102. Toutefois, les parties ne sauraient porter atteinte par conventions à la preuve de droits indisponibles, tels que ceux relatifs à l'état des personnes ou à la capacité. De même que les conventions ne peuvent pas porter atteinte aux procédures de vérification d'écriture ou d'inscription de faux ; ces règles touchant à l'organisation judiciaire ne sauraient être modifiées par simple convention.

Dès lors que ces limites sont observées, la validité des conventions sur la preuve est bien établie. Une telle consécration s'est notamment produite à propos des écritures électroniques grâce à la jurisprudence Crédicas. Dans cette affaire qui a donné lieu à un arrêt de principe, un tribunal d'instance refusait que la seule composition du code à quatre chiffres par le titulaire d'une carte de paiement puisse constituer une preuve au profit de l'établissement financier car ce dernier avait la libre et entière disposition des machines utilisées 103. Plus nuancés, les conseillers de cour d'appel, admettaient une liberté de preuve pour des montants inférieurs à 5 000 francs (800 euros environ) dès lors que le dérèglement de la machine n'était pas invoqué 104.

La Cour de cassation avait beaucoup plus simplement affirmé, au visa des articles 1134 et 1341 du Code civil, la validité de la clause du contrat de carte bancaire qui détermine les modalités de preuve de l'usage de la carte, notamment les retraits et les paiements 105. En effet, « pour les droits dont les parties ont la libre disposition, ces conventions relatives à la preuve son licites » 106.

Cette jurisprudence est reprise par la loi.
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		Consécration légale et utilité des conventions sur la preuve ◊ L'article 1316-2 du Code civil précise « qu'à défaut de convention valable entre les parties, le juge règle les conflits de preuve littérale en déterminant par tous moyens le titre le plus vraisemblable ». L'incise portant sur les conventions sur la preuve vient consacrer la licéité de ces conventions. Il est donc légalement possible de prévoir par stipulation contractuelle selon quel mode la preuve littérale pourra être administrée 107.

Nonobstant la reconnaissance par la loi du 13 mars 2000 de l'écrit électronique comme mode de preuve, les exigences techniques qui pèsent notamment sur la création d'une signature électronique 108, n'ont pas encore permis une généralisation de l'écrit électronique fiable au sens de la loi. Aussi les conventions sur la preuve conservent-elles tout leur intérêt. Elles vont continuer de permettre l'admission « d'écrits électroniques » comme preuve sans que ces derniers répondent aux exigences des articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil. Il en est ainsi, par exemple, pour les enregistrements informatiques qui constatent les opérations réalisées par cartes bancaires.

Aussi, les juges du fond ont-ils considéré comme valable une clause du contrat prévoyant un comptage électronique des « clics » conclu entre un intermédiaire sur Internet procédant à des référencements et un commerçant 109. Sur le fondement de l'article 1316-2 du Code civil, le tribunal a estimé qu'il appartenait au commerçant de démontrer que le mode de comptage qu'il avait accepté en concluant le contrat n'était pas fiable 110.

Par ailleurs, il appartient à la partie qui se prévaut de la convention sur la preuve d'en respecter les stipulations. En effet, un opérateur téléphonique prétendait utiliser un listing informatique pour montrer qu'il avait averti que son client de la suspension, puis de la résiliation du contrat d'abonnement 111. Or, l'exigence contractuelle d'envoi d'une lettre de mise en demeure pour procéder à la résiliation ne pouvait pas être satisfaite par la production d'un simple listing informatique qui, au surplus, ne constitue pas un écrit électronique au sens des articles 1316 et suivant du Code civil 112. Il aurait fallu que l'opérateur prévoie dans sa convention sur la preuve que le listing relevant les envois de mise demeure constitue une présomption simple de la preuve de cet envoi afin de pouvoir l'opposer à l'abonné.

Bien que la jurisprudence valide les conventions sur la preuve, la Commission des clauses abusives a considéré dans une Recommandation no 07-02 relative aux contrats de vente mobilière conclu par Internet que les clauses qui accordent une valeur probante irréfragable aux enregistrements électroniques réalisés par le professionnel et qui stipulent que le « double clic » a la même valeur qu'une signature électronique de l'article 1316-4 du Code civil créent un déséquilibre significatif et devraient être éliminées des contrats du commerce électronique 113. En outre, depuis la réforme des dispositions sur les clauses abusives par la loi no 2008-776 du 4 août 2008, il est renvoyé aux dispositions réglementaires qui prévoient une liste de clauses présumées irréfragablement abusives (C. consom., art. R. 132-1) et une liste de clauses qui sont simplement présumées abusives (C. consom., art. R. 132-2) 114. L'article R. 132-2, 9° du Code de la consommation mentionne les clauses qui ont pour objet de « limiter indûment les moyens de preuve à la disposition du non-professionnel ou du consommateur » parmi les clauses qui sont présumées abusives, mais dont le professionnel qui les a stipulées peut démontrer le caractère équilibré.

Dorénavant pour que la clause de preuve soit équilibrée, il faut indiquer que l'enregistrement ou le procédé électronique mis en œuvre par le professionnel fait preuve entre les parties, sans restreindre la possibilité pour le consommateur de prouver par tout autre moyen. De surcroît, il nous semble que la clause indiquant que le double-clic prouve l'engagement est parfaitement valable dès lors qu'il n'est pas prétendu par le professionnel que cette modalité revient à respecter l'article 1316-4 du Code civil 115. De surcroît, il convient de rappeler ici que, par application de l'article 1341 du Code civil, pour une somme inférieure à 1 500 euros, la preuve par écrit n'est pas exigée. Afin d'éviter que la clause sur la preuve ne soit qualifiée d'abusive, l'essentiel consiste en ce que le professionnel ne rende pas le mode de preuve qu'il a choisi exclusif de tout autre.

C'est donc une convention sur la preuve bien rédigée et non déséquilibrée qui facilitera la solution d'éventuels conflits de preuve soumis au juge.

C. L'appréciation par le juge des conflits de preuve
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		Liberté et principe d'égalité entre papier et électronique ◊ L'article 1316-2 du Code civil précise : « lorsque la loi n'a pas fixé d'autres principes, et à défaut de convention valable entre les parties, le juge règle les conflits de preuve littérale en déterminant par tous moyens le titre le plus vraisemblable quel qu'en soit le support ».

Il convient d'abord de rappeler que la preuve est libre contre un commerçant et entre commerçants 116. Aussi un écrit électronique produit par un commerçant pourra-t-il être combattu par tous moyens. C'est ainsi qu'il a été décidé qu'une simple saisie sur support informatique d'une déclaration de créance par le représentant des créanciers suffisait à prouver que cette déclaration avait été réalisée dans les délais bien que l'écrit électronique invoqué ne réponde pas aux exigences de l'article 1316-1 du Code civil 117. En effet, la Cour de cassation rappelle dans cette espèce que le créancier peut apporter par tous moyens la preuve que la déclaration de créance a été effectuée dans les délais 118.

Le principe de liberté de la preuve contre un commerçant étant rappelé, il faut retenir de l'article 1316-2 qu'à défaut de texte spécial qui organiserait une hiérarchie des modes de preuve ou de convention préalable entre les parties, le juge est libre de décider quel instrumentum lui paraît le mieux refléter la nature et l'étendue de l'engagement 119. Les magistrats pourront certainement se faire aider par une expertise s'ils doivent trancher une discussion sur la fiabilité d'un écrit électronique 120. Le recours à l'expertise sera également nécessaire en cas de conflit entre deux écrits électroniques. Ils ne seront véritablement équivalents que s'ils sont signés conformément à l'article 1316-4 du Code civil 121. Si l'un deux n'est pas un écrit électronique fiable son détenteur succombera. En revanche, en présence de deux écrits électroniques qui ont été établis conformément aux exigences légales, le juge est libre de retenir celui qui paraît le plus vraisemblable.

La même liberté est reconnue en cas de conflit entre un écrit électronique et un écrit papier. Toutefois, le juge ne pourra pas exprimer sa faveur par principe pour l'écrit. En effet, il doit d'abord, aux termes de l'article 1316-2 in fine admettre tout titre « quel qu'en soit le support ». En outre et plus nettement encore, l'article 1316-3 interdit de faire prévaloir le papier sur l'électronique en affirmant nettement que « l'écrit sur support électronique a la même force probante que l'écrit sur support papier ». Le juge est donc libre de régler un conflit entre écrit papier et écrit électronique en préférant le titre le plus vraisemblable, mais il lui est interdit de privilégier par principe le papier.

Une telle solution serait d'autant plus illégitime que la signature électronique qui respecte les exigences légales bénéficiera d'une présomption de fiabilité.

§ 3. La signature électronique
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		La clé de voûte ◊ La signature dont les modalités sont définies par l'article 1316-4 du Code civil constitue la clé de voûte de la construction que constitue tout écrit en général et l'écrit électronique en particulier. Le projet de règlement européen du 4 juin 2012 sur « l'identification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur » 122 maintient cette position centrale d'une signature électronique dite « qualifiée », comme seule équivalent possible à la signature manuscrite 123. L'article 1316-4 Code civil comporte deux alinéas fort distincts par leur portée. Le premier donne une définition générale de la signature qui n'avait encore jamais été établie ; cette définition générale permet d'admettre la signature électronique (A). Le second alinéa précise les exigences de fiabilité afin que soit reconnue la signature électronique (B).

A. De la signature en général à la signature électronique en particulier
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		Division ◊ Afin d'appréhender la signature, il convient de préciser sa définition et d'en déduire les fonctions qui lui sont attribuées (A). Pour que la signature sous forme électronique soit admise, l'intervention du législateur était nécessaire (B).

1. La notion de signature
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		Division ◊ La notion de signature se déduit à la fois de sa définition (a) et des fonctions qui lui sont attribuées par l'article 1316-4 du Code civil (b).

a. La définition de la signature en général
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		Définition légale ◊ L'alinéa 1er de l'article 1316-4 du Code civil, introduit par la loi du 13 mars 2000, précise que « la signature nécessaire à la perfection d'un acte juridique identifie celui qui l'appose. Elle manifeste le consentement des parties aux obligations qui découlent de cet acte. Quand elle est apposée par un officier public, elle confère l'authenticité à l'acte ».

La consécration par la loi de la signature électronique a ainsi donné au législateur l'occasion de définir la signature en général, ce qui n'avait pas été fait antérieurement.
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		La signature par le passé ◊ Il n'existait pas de définition de la signature ; cette dernière faisait quelquefois l'objet de précisions en fonction de la matière dans laquelle elle devait être donnée 124. C'est ainsi qu'à l'article 970 du Code civil, il est indiqué qu'elle doit être manuscrite pour le testament olographe. Il avait déjà été admis que la signature peut prendre la forme d'une croix ou d'un dessin 125 et qu'un tiers pouvait aider à la tracer 126, l'essentiel étant la manifestation de volonté d'adhérer à l'acte. Par ailleurs, l'absence de signature ou la présence d'une signature raturée, fait perdre à l'écrit sa force probante et le transforme en commencement de preuve par écrit lorsque l'engagement n'est pas dénié 127.

C'est pourquoi, dans une acception commune de la signature, « il était entendu que c'était une marque manuscrite usuelle apposée sur un document et par laquelle l'individu affirmait sa présence à l'acte, exprimait son adhésion au contenu intellectuel de l'instrumentum écrit avec l'intention de signifier qu'il en était l'auteur » 128.

Nonobstant l'absence de texte, il était donc établi que la signature remplissait certaines fonctions. Le texte adopté le 13 juin 2000 les conforte.

b. Les fonctions de la signature
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		La Perfection de l'acte : écrit = corps de texte + signature ◊ Comme l'indique l'article 1316-4 du Code civil, la signature apporte la perfection à un acte. En effet, un instrumentum non signé ne constitue, au mieux, qu'un commencement de preuve par écrit 129. La signature parachève l'écrit, au sens d'acte sous seing privé ou d'acte authentique, qui se définit comme un corps de texte obligatoirement accompagné d'une signature.

Un auteur avait parfaitement analysé cette fonction, avant la réforme intervenue, en qualifiant la signature d'acte juridique en soi, mais toujours accessoire de l'acte juridique principal 130. Le texte adopté le 13 mars 2000, qui insère l'article 1316-4 dans le Code civil après les articles donnant la définition de la preuve littérale et de l'écrit électronique, conforte cette idée que la signature est un acte en soi, accessoire indispensable du « corps » de l'acte afin que ce dernier devienne un instrumentum valant preuve littérale.

En outre, cette même disposition consacre la fonction identifiante de la signature.
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		Identification du signataire ◊ La signature « identifie celui qui l'appose » aux termes de l'article 1316-4 alinéa 1er du Code civil. La signature ne livre donc pas l'identité du signataire qui peut très bien utiliser un signe autographe qui ne permet pas de lire le nom. A fortiori, la signature électronique ne livre-t-elle pas immédiatement le nom de son utilisateur. Ce qui importe en revanche, c'est de pouvoir associer ce signe à un signataire déterminé ; la signature n'appartient qu'à une personne, elle établit le lien entre elle et la marque. La signature constitue donc bien un moyen d'identification et non pas une marque établissant immédiatement l'identité du signataire. Cette fonction identifiante avait été mise en lumière en précisant nettement que la signature n'est en revanche pas un moyen de prouver l'identité de l'auteur 131.

Le signataire se rend identifiable, il manifeste également par la signature son adhésion à l'acte.
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		Adhésion au contenu de l'acte ◊ La loi 132 vient encore exposer de manière limpide ce qui était sous-jacent à l'usage de la signature ; « elle manifeste le consentement des parties aux obligations qui découlent de cet acte ». L'apposition de la signature signifie intrinsèquement que les engagements contenus dans l'acte sont définitivement admis.

On comprend dès lors qu'il ne suffit pas de contester le mode de preuve pour tenter de se soustraire à l'obligation d'exécution. Il faut nier s'être engagé et avoir signé l'acte, ou du moins l'avoir signé en ces termes pour pouvoir ensuite, dans un second temps, rejeter le mode de preuve utilisé par celui qui tente de faire exécuter sa créance 133.

49

		Fonction « authentifiante » par signature d'un officier public ◊ L'article 1316-4 alinéa 1er du Code civil indique « quand elle [la signature] est apposée par un officier public, elle confère l'authenticité à l'acte ». Le Sénat ayant introduit l'acte authentique électronique, il fallait prévoir que la signature de l'officier public apposée dans ses fonctions confère à elle seule le caractère authentique à l'acte signé 134.

Il est vrai que si l'on considère que la signature est un procédé d'identification et qu'elle constitue un acte à part entière, sa forme peut évoluer 135 ; il n'y avait donc d'obstacle ni à la reconnaissance de la signature électronique ni à la possibilité que la signature d'un officier public soit donnée sous forme électronique.

Les articles 1317 alinéa 2 et 1316-4 alinéa 1er et du Code civil, qui créent l'acte authentique électronique montrent, que la solennité essentielle dans la confection d'un acte authentique consiste en la signature par l'officier public 136. Le législateur a ainsi attribué une fonction « authentifiante » à la signature au sens juridique strict du terme : c'est-à-dire la forme qui confère à l'acte sa solennité.

Après avoir défini la signature et précisé ses fonctions en général, les textes introduits dans le Code civil ont également consacré la signature électronique comme équivalent à celle autographe.

2. La reconnaissance de la signature électronique
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		Une reconnaissance légale indispensable ◊ L'article 1316-4 du Code civil confère à la signature électronique la même valeur qu'une signature autographe. Ce texte définit la signature en général en son premier alinéa et précise dans le second quelles doivent être les qualités de la signature « lorsqu'elle est électronique ».

Cette reconnaissance de la signature par la loi était nécessaire car la jurisprudence n'admettait pas un tel seing sans convention sur la preuve 137. En effet, la Cour de cassation avait décidé pour la lettre de change, titre formaliste par excellence, que la griffe ne saurait suppléer la mention de la signature prévue par l'article 110 de l'ancien Code de commerce (devenu art. L. 511-1) 138 ; le législateur a dû intervenir en 1966 pour modifier l'art. 110 du Code de commerce et autoriser les procédés non manuscrits 139. La Haute juridiction a, en outre, considéré que l'utilisation d'une clé informatique pour l'envoi d'un télex était insuffisante pour valoir signature d'un aval porté sur une traite 140. Par ailleurs, il a été décidé fort logiquement qu'une déclaration d'appel revêtue d'une signature électronique était irrecevable, ce mode de signature n'étant pas, au moment où il a été utilisé, reconnu par la loi 141.

De même qu'une signature numérisée apposée sur une lettre de licenciement ne vaut pas signature au sens de l'article 1316-4 alinéa 2, mais ne prive pas pour autant le licenciement de cause réelle et sérieuse 142. On aurait toutefois pu se demander dans cette affaire si une signature numérisée donc reconnaissable comme signe ne correspond pas à une signature au sens de l'alinéa 1er de ce texte.

Afin d'éviter ce type de discussion, il était sans doute nécessaire, à ce stade de l'évolution du droit, que le législateur intervienne afin de recevoir la signature électronique au même titre que la signature autographe ; à la condition qu'elle réponde à certaines exigences techniques 143. La proposition de règlement de 2012 144, comme la directive de 1999 145 qu'il est destiné à remplacer, reconnaît en son article 20, l'équivalence entre une signature dite « qualifiée » et une signature manuscrite. Il reste à mesurer la portée de cette reconnaissance.
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		Recevabilité ad probationem et ad validitatem de la signature électronique et respect strict par la jurisprudence des exigences techniques ◊ Lors de l'adoption de la loi du 13 mars 2000, l'article 1316-4 du Code civil issu de ce texte, apportant la reconnaissance de la signature électronique, ne pouvait trouver application que pour l'écrit ad probationem. Ce texte, bien que rédigé en des termes très généraux, n'avait pas vocation à s'appliquer aux actes ou titres pour lesquels l'écrit était exigé ad validitatem ou bien ceux dans lesquels la signature est exigée comme condition de validité 146. Avant la loi du 21 juin 2004 relative à « la confiance dans l'économie numérique » 147, la signature requise ad validitatem était nécessairement autographe.

Or, l'article 25 de la loi « confiance dans l'économie numérique » du 21 juin 2004 148 a inséré dans le Code civil un article 1108-1 relatif à l'écrit exigé comme condition de validité du contrat. Aux termes de ce texte l'écrit ad validitatem peut être réalisé par voie électronique dès lors qu'il est établi et conservé conformément aux articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil. L'écrit exigé ad validitatem peut donc être signé grâce à une signature électronique.

Toutefois, pour être admise comme équivalente à une signature papier, la jurisprudence ne s'affranchit pas des exigences techniques posées par l'article 1316-4 du Code civil et c'est donc sans surprise qu'une signature scannée n'a pas été considérée comme une signature électronique 149. De la même façon qu'un « fichier de preuve » (ensemble d'éléments techniques dans un processus de contrat à distance) n'a pas été considéré comme suffisant pour remplacer la signature électronique au sens de ce même texte, dans une opération de crédit à la consommation 150.

Que l'écrit électronique composé d'un corps de texte signé électroniquement soit utilisé comme condition de forme ou comme mode de preuve, la signature électronique doit être établie dans des conditions de fiabilité précisées par la loi.

B. Les conditions de fiabilité de la signature électronique
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		Présentation ◊ Afin de permettre à la signature électronique, nécessaire à la perfection de l'acte par voie électronique, de remplir ses fonctions d'identification et d'adhésion au contenu de l'acte 151, la signature électronique doit reposer sur un procédé fiable 152. C'est la condition indispensable pour que l'ensemble indissociable formé par le corps du texte et la signature électronique établisse un écrit électronique doté de la même force que l'écrit papier. Aussi des exigences techniques de fiabilité ont-elles été établies (1) afin de prévenir les éventuelles contestations de la signature électronique (2).

1. Les exigences techniques de fiabilité
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		Division ◊ La fiabilité résulte du recours à un processus technique (a) dans lequel il est fait appel à des « clés » (b) créées conjointement par le système informatique du signataire et celui du tiers certificateur (c). On observera que le système français de création de signature électronique fiable devra s'adapter aux exigences du futur règlement européen sur « l'identification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur » qui prévoit la création de normes européennes de fiabilité des signatures 153. En outre, l'article 5 du projet de texte européen oblige les États membres à une reconnaissance mutuelle par les États membres des procédés de création des signatures électroniques dans les autres États membres dès lors que ces derniers obéissent aux exigences européennes 154.

a. Le processus technique de signature électronique issu des textes
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		Une série de textes ◊ La signature électronique est définie à l'alinéa 2 de l'article 1316-4 : « Lorsqu'elle est électronique elle consiste en l'usage d'un procédé fiable d'identification garantissant son lien avec l'acte auquel elle s'attache. La fiabilité de ce procédé est présumée, jusqu'à preuve contraire, lorsque la signature électronique est créée, l'identité du signataire assurée et l'intégrité de l'acte garantie, dans les conditions fixées par décret en Conseil d'État » 155. La signature électronique a force probante dès lors qu'elle obéit à certains critères qui ont été précisés par le décret en Conseil d'État no 2001-272 du 30 mars 2001 pris pour l'application de l'article 1316-4 du Code civil 156. Un second décret no 2002-535 du 18 avril 2002 est intervenu afin de préciser les modalités d'évaluation et de certification de la sécurité offerte par les produits et les systèmes des technologies de l'information 157. Un arrêté du 31 mai 2002 « relatif à la reconnaissance de la qualification des prestataires de certification électronique et à l'accréditation des organismes chargés de l'évaluation » est venu préciser les modalités d'habilitation des prestataires de certification 158.
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		Le processus de signature électronique ◊ Afin d'expliquer la notion de signature électronique sécurisée, un auteur a précisé les différentes étapes du procédé de création d'une telle signature 159. Ce procédé de signature électronique repose sur la « cryptographie à clés asymétriques » 160. Aux termes des éclaircissements qui avaient été apportés par deux auteurs, le cryptage asymétrique repose sur la création de « biclés : chaque transmetteur dispose ainsi d'une clé privée et d'une clé publique », les clés privées restant secrètes 161, ces clés étant constituées par une suite de chiffres renouvelée à l'occasion de chaque signature. Le procédé de signature qui met en œuvre ces clés se déroule en quatre étapes.

• 1re étape. L'émetteur du message crée d'abord des clés asymétriques constituées par une clé privée et une clé publique 162. Ces clés sont indépendantes, l'une ne pouvant pas être calculée à partir de l'autre 163.

• 2e étape. L'émetteur qui veut créer un écrit électronique s'adresse à un tiers, appelé « tiers certificateur » 164. Cet émetteur fournit au tiers certificateur son identité, sa clé publique et son procédé de « hachage » (méthode de création à partir du document initial d'une chaîne fixe de caractères appelée « empreinte »). Le tiers certificateur envoie à l'émetteur « un certificat électronique chiffré par sa clé privée qui contient :

– la clé publique de l'émetteur,

– les informations relatives à son identité,

– le procédé de “hachage” utilisé » 165.

• 3e étape. La troisième étape consiste pour l'émetteur à envoyer un message au destinataire en y insérant :

– le certificat électronique remis par le tiers certificateur ;

– une empreinte de ce message réalisé à l'aide du procédé de « hachage » spécifié dans le certificat qui permet de garantir l'intégrité du message ;

– Enfin, il chiffre cette empreinte avec sa clé privée (cette opération constitue à proprement parler la signature électronique) 166.

• 4e étape. La quatrième et dernière étape se déroule chez le destinataire du message. Ce dernier utilise la clé publique du tiers certificateur (diffusée sur Internet) pour déchiffrer le certificat joint au message envoyé par l'émetteur. Il utilise le procédé de « hachage » envoyé dans le certificat afin de l'appliquer au document lu et vérifier que l'empreinte obtenue est identique à celle envoyée. Il est alors certain de l'intégrité du message reçu 167.

Ce destinataire peut à son tour signer l'acte électroniquement en ayant recours lui aussi au tiers certificateur et l'utilisation d'une clé privée et d'une clé publique.

On retiendra pour l'essentiel de ce processus technique qu'il y a signature électronique au moment où l'empreinte du document à signer est chiffrée par la clé privée. En outre, le certificat créé par le tiers certificateur joue un rôle essentiel dans la fiabilité du système car ce document constitue une sorte de « carte d'identité » (c'est nous qui utilisons cette image) de la signature électronique, il permet au destinataire du message signé à la fois de procéder à l'identification du signataire et de mettre en œuvre le processus de signature. C'est pourquoi la fiabilité du système de signature est strictement encadrée.

b. La fiabilité du système de signature par l'usage de clés
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		Définition de la fiabilité d'un procédé de signature électronique ◊ Il est précisé à l'article 2 du décret du 30 mars 2001 168 qu'est présumé fiable le procédé de signature électronique qui « met en œuvre une signature électronique sécurisée, établie grâce à un dispositif sécurisé de création de signature électronique et que la vérification de cette signature repose sur l'utilisation d'un certificat électronique qualifié ».

L'article 2 du décret pose ainsi trois conditions pour que la présomption de fiabilité du procédé de création de la signature électronique soit acquise. Il faut disposer d'un système de création de signature électronique sécurisée, que la signature soit vérifiée et que la vérification soit possible grâce à l'utilisation d'un certificat électronique qualifié, c'est-à-dire lui-même sécurisé 169.
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		Dispositifs sécurisés de signature électronique ◊ L'article 3 du décret du 30 mars 2001 précise les exigences requises pour qu'un dispositif puisse valablement créer une signature électronique sécurisée.

Il est d'abord nécessaire que le dispositif crée des données qui ne sont utilisables qu'une fois et dont la confidentialité est garantie 170. Il s'agit donc de mettre en œuvre des moyens de cryptologie à clés asymétriques 171. Cela signifie que chaque signature est constituée par une suite de chiffres (clé) qui est créée pour chaque signataire. Cette clé sera changée à chaque acte de signature. Ce dispositif de création de clé ou de signature doit être protégé contre toute falsification et contre toute utilisation par des tiers 172. Ces exigences sont conformes à la directive sur la signature électronique 173 qui préconisait une signature électronique « avancée ». Dans le projet de règlement européen du 4 juin 2012 174, une signature électronique « qualifiée » est exigée pour qu'elle soit reconnue comme équivalente à la signature manuscrite 175 ; elle suppose l'intervention à l'acte d'un prestataire de certification ; le droit français semble conforme, par avance, à cette exigence.

En droit positif français, en outre, il est imposé à l'article 3, I, 2 du décret que le dispositif de signature électronique n'entraîne aucune altération de l'acte et ne doit pas faire obstacle à ce que le signataire en ait une connaissance exacte avant de le signer.

Le procédé doit donc permettre une lecture préalable sans difficulté par celui qui va s'engager. Le processus de signature ne doit pas modifier le contenu, c'est-à-dire laisser le corps du texte intact. Des auteurs indiquent toutefois qu'il est impossible de garantir cette intégrité lorsque « le dispositif de création de signature est connecté à un système informatique multi-fonctions » 176.

Le dispositif qui répond aux exigences ainsi décrites doit être certifié conforme par les autorités agissant par délégation du Premier ministre 177. De surcroît, la signature ainsi créée est soumise à un dispositif de vérification.
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		Vérification de la signature électronique ◊ L'article 2 du décret du 30 mars 2001 précise que « la vérification de la signature électronique repose sur l'utilisation d'un certificat électronique qualifié ». Le texte impose seulement l'utilisation d'un certificat électronique qualifié établi par un tiers certificateur 178. En revanche, le décret, conformément à la directive du 13 décembre 1999 179, n'impose pas un processus de vérification, mais indique que « le dispositif de vérification de signature électronique peut faire, après évaluation, l'objet d'une certification ». L'utilisation d'un procédé de vérification n'est donc pas obligatoire et ce dernier peut facultativement être certifié 180.

Quand les utilisateurs veulent avoir recours à un procédé de vérification de signature certifié, alors ce dernier doit répondre aux exigences mentionnées à l'article 5 du décret du 30 mars 2001 181. Le procédé de vérification doit, notamment, garantir l'exactitude de la signature 182 ; le vérificateur doit pouvoir déterminer avec certitude le contenu des données signées 183.

Si l'utilisation et la certification d'un processus de vérification de signature ne sont pas essentielles, le recours à un certificat électronique qualifié délivré par un prestataire de services de certification électronique est, en revanche, obligatoire.

59

		Certificats électroniques qualifiés délivrés par un tiers certificateur ◊ La fiabilité de la signature électronique suppose l'utilisation d'un certificat électronique qualifié 184. Ce dernier est obtenu s'il obéit à la condition cumulative d'être établi conformément aux dispositions de l'article 6, I du décret du 30 mars 2001 et s'il émane d'un prestataire de services de certification électronique (tiers certificateur) 185 habilité conformément à l'article 6, II du même texte.

Le certificat électronique créé par un tiers certificateur doit obéir à un nombre important de prescriptions qui figurent au I de l'article 6 du décret du 30 mars 2001 qui dispose qu'« un certificat électronique qualifié doit comporter :

a) Une mention indiquant que ce certificat est délivré à titre de certificat électronique qualifié ;

b) L'identité du prestataire de services de certification électronique ainsi que l'État dans lequel il est établi ;

c) Le nom du signataire ou un pseudonyme, celui-ci devant alors être identifié comme tel ;

d) Le cas échéant, l'indication de la qualité du signataire en fonction de l'usage auquel le certificat électronique est destiné ;

e) Les données de vérification de signature électronique qui correspondent aux données de création de signature électronique ;

f) L'indication du début et de la fin de la période de validité du certificat électronique ;

g) Le code d'identité du certificat électronique ;

h) La signature électronique sécurisée du prestataire de services de certification électronique qui délivre le certificat électronique ;

i) Le cas échéant, les conditions d'utilisation du certificat électronique, notamment le montant maximum des transactions pour lesquelles ce certificat peut être utilisé. »

Ces mentions visent ainsi à permettre d'identifier le signataire et à vérifier la signature électronique. Elles doivent également garantir la véracité et la fiabilité du certificat établi par le tiers certificateur ; notamment sa durée et la garantie attachée à l'émission du certificat.

De telles mentions répondent également aux exigences de l'article 1316-4 alinéa 2 du Code civil qui impose que la signature permette d'identifier le signataire et à celles de l'article 2 du décret qui fait reposer la fiabilité du procédé de signature électronique sur la vérification de la signature à l'aide d'un certificat électronique qualifié.

Pour établir un certificat électronique qualifié, il faut non seulement que ce document contienne certaines informations, mais encore qu'il soit établi par un tiers certificateur qualifié.

L'article 6, II du décret du 30 mars 2001 précise les exigences requises du prestataire de services de certification électronique (tiers certificateur). Ce dernier ne pourra prétendre émettre des certificats électroniques qualifiés que s'il met en œuvre une procédure qui réponde aux obligations de l'article 6 II du décret.

Pour se résumer, on doit ici encore rappeler que le certificat électronique qui accompagne la signature électronique doit répondre à la double exigence de comporter les éléments indiqués à l'article 6 I (identité du prestataire, données de vérification…) et être établi par un tiers certificateur qui respecte les exigences mentionnées à l'article 6 II.
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		Tiers certificateur qualifié et présomption d'émission d'un certificat électronique qualifié ◊ Afin de faciliter la mise en œuvre des exigences de l'article 6 du décret du 30 mars 2001 186 quant aux mentions obligatoires et au processus de création par le tiers certificateur du certificat, ce dernier peut demander à être qualifié par les organismes compétents. Une telle qualification, prévue par l'article 7 du même décret, accordée à un tiers certificateur crée une présomption de conformité aux exigences de l'article 6.

Afin de clarifier cet article 7, un peu sinueux, on doit comprendre que le tiers certificateur peut solliciter un organisme habilité qui vérifiera que ce prestataire insère bien dans les certificats qu'il établit les mentions prévues à l'article 6 I du décret du 30 mars 2001 et que le processus prévu par l'article 6 II est respecté. Dès lors que le prestataire aura obtenu la qualification, il sera présumé toujours émettre des certificats électroniques qualifiés, c'est-à-dire qui obéissent à toutes les prescriptions de l'article 6.

On observera que ce processus d'habilitation est facultatif pour le tiers certificateur. Toutefois, il présente le grand mérite de créer une présomption au profit du prestataire. Dans le cadre d'une procédure de vérification de signature, ce dernier, s'il est qualifié, n'aura pas à démontrer que le certificat a été créé conformément à l'article 6. Il appartiendra à celui qui conteste la fiabilité du certificat émis par le prestataire de démontrer que les exigences de ce texte n'ont pas été respectées.

C'est pourquoi l'évaluation des systèmes de création de signatures électroniques et l'habilitation des prestataires revêtent une grande importance.

c. Le contrôle des systèmes de création de signatures électroniques et des tiers certificateurs
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		L'évaluation et la certification des systèmes de signature électronique ◊ Le décret no 2002-535 du 18 avril 2002 187 vient préciser les procédures d'évaluation et de certification de « la sécurité offerte par les produits et systèmes des technologies de l'information ». Ce texte a d'abord pour objet d'organiser l'évaluation et la certification des systèmes de signature afin de disposer d'une signature sécurisée conforme aux exigences de l'article 3 du décret du 30 mars 2001. Plus largement tout procédé qui a trait à l'écrit électronique peut être évalué et certifié ; il en est ainsi des procédés d'horodatage ou d'archivage électronique.

Il reste à préciser les personnes intéressées à obtenir une telle certification. Les concepteurs de logiciels qui commercialisent des systèmes de création d'écrit et de signature électroniques sont les plus concernés afin d'offrir un système conforme aux exigences légales. Par ailleurs, une personne physique ou morale (banque, assurance par ex.) qui propose la conclusion en ligne de contrats sous forme électronique peut également être intéressée à obtenir la certification de son procédé de création de signature électronique.

Afin de procéder à une évaluation, puis à une certification des systèmes, le décret du 18 avril 2002 organise un processus qui fait intervenir à la fois une direction ministérielle et des opérateurs privés appelés « centres d'évaluation ». L'évaluation et la certification des systèmes seront réalisées conjointement par la direction centrale de la sécurité des systèmes d'information (DCSSI, direction qui relève directement du Premier ministre) et un centre d'évaluation choisi par le prestataire qui sollicite la certification.

Afin de sécuriser la procédure, la DCSSI est chargée d'agréer les centres d'évaluation qui vont réaliser les expertises techniques. Elle instruit les demandes d'agrément déposées pour établir des centres d'évaluation des systèmes 188. L'agrément des centres d'évaluation est délivré par le Premier ministre.

Puis, le commanditaire d'un système sécurisé, qui souhaite que son système soit certifié comme étant conforme aux exigences de fiabilité de l'écrit et de la signature électroniques, saisit la DCSSI. Cette demande est examinée à la fois par la DCSSI et par un des centres d'évaluation agréé choisi par le prestataire. Ce centre d'évaluation vérifie si les caractéristiques techniques du système garantissent la sécurité requise 189. Lorsque le rapport établi par le centre d'évaluation choisi et par la DCSSI est favorable, la certification est délivrée par les services du Premier ministre.

62

		La qualification des tiers certificateurs ◊ L'arrêté du 31 mai 2002 190 précise les conditions dans lesquelles les services de certifications électroniques, c'est-à-dire les tiers certificateurs, pourront être qualifiés. On rappellera que ce texte est très utile au dispositif de signature électronique. En effet, le prestataire de certification électronique ou tiers certificateur est chargé de délivrer un certificat qui établit pour les besoins d'un émetteur (personne physique ou morale) une paire de clé asymétrique – privée et publique – qui sert à cette dernière à crypter son message et à le signer 191.

Afin de garantir la fiabilité des services proposés par les tiers certificateurs, l'arrêté a mis en place un système à double détente. Dans un premier temps, des organismes, dénommés « centres d'accréditation », sont eux-mêmes accrédités, soit par le Comité français d'accréditation (COFRAC, association déclarée le 4 mai 1994), soit par un organisme d'accréditation européen 192.

Ces centres d'accréditation sont ensuite chargés d'accréditer les organismes qui souhaitent procéder à l'évaluation des prestataires de services de certification électronique en vue de reconnaître leur qualification 193.

Les organismes accrédités pour une durée de deux années renouvelables 194 sont alors, dans la seconde étape prévue par l'arrêté, habilités à procéder à la qualification des prestataires de services de certification électronique 195. Un tel prestataire devra saisir un ou plusieurs organismes accrédités pour obtenir la reconnaissance de la qualité de ses différents services et le sérieux de sa structure 196. Une attestation de qualification est délivrée par l'organisme accrédité au prestataire, tiers certificateur, à la condition que ce dernier remplisse les conditions énoncées à l'article 6 du décret du 30 mars 2001 197.

Le prestataire ainsi qualifié devient alors le tiers certificateur qui délivre les certificats qualifiés nécessaires à la création d'une signature électronique reconnue comme juridiquement équivalente à la signature autographe apposée au pied d'un écrit papier.

Ce système fort complexe de contrôle, d'accréditation et de reconnaissance, semblable à une arborescence de programme informatique devra faire l'objet prochainement d'une nouvelle évaluation car la proposition de règlement européen du 4 juin 2012 « sur l'identification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur » prévoit en ses articles 9 et suivants les nouvelles procédures de contrôle et de certification 198. Toutefois, ces dispositions ne diffèrent pas fondamentalement du système français ; seules peut-être les exigences techniques qui seront édictées par les services de la Commission européenne obligeront à quelques évolutions. En outre, en droit positif français, dès lors que la signature est créée par un tiers certificateur qualifié, elle est présumée fiable aux termes de l'article 1316-4 alinéa 2 du Code civil. Afin de vérifier ce point, il convient de confronter ce mécanisme à la procédure de la vérification d'écriture qui serait applicable en cas de contestation de la signature électronique.

2. Signature électronique et procédure de vérification d'écriture
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		Droit commun de la contestation de l'engagement ◊ Il ne suffit pas de critiquer le mode de preuve pour échapper à une obligation ; il convient de nier l'obligation elle-même pour pouvoir ensuite attaquer le mode de preuve.

En effet, l'article 1322 du Code civil indique que « l'acte sous seing privé, reconnu par celui auquel on l'oppose (…) a entre ceux qui l'ont souscrit (…) la même foi que l'acte authentique ». À l'article 1323 alinéa 1er, il est ajouté que « celui auquel on oppose un acte sous seing privé est obligé d'avouer ou de désavouer formellement son écriture ou sa signature ». Il s'évince de ces textes, que l'écrit sous signature privée constitue une preuve aussi forte que l'acte authentique s'il est reconnu par les parties. Plus intéressant encore, il appartient à celui qui conteste la preuve littérale qui lui est opposée de dénier soit d'avoir établi l'acte, soit d'y avoir adhéré par l'apposition de sa signature. La conséquence du désaveu d'une partie de son écriture ou de sa signature est prévue à l'article 1324 du Code civil qui oblige à recourir à la procédure de la vérification d'écriture des articles 287 et suivants du Code de procédure civile 199.

L'obligation de nier l'engagement avant de dénoncer le mode de preuve avait été nettement rappelée dans l'arrêt admettant la télécopie comme preuve d'une « cession Dailly » 200. La Cour de cassation en affirmant que « l'écrit (…) peut être établi et conservé sur tout support, y compris par télécopies, dès lors que son intégrité et l'imputabilité de son contenu à l'auteur désigné ont été vérifiées, ou ne sont pas contestées » 201, rappelait bien qu'il est inopérant de contester la force probante d'un instrumentum dès lors que l'engagement lui-même n'est pas dénié.

En revanche, dès lors que l'écriture ou la signature est déniée par celui auquel on oppose l'acte sous seing privé, c'est à la partie qui se prévaut de l'acte qu'il appartient d'en démontrer la sincérité 202. Le juge ne peut alors pas ignorer une telle dénégation, il doit procéder à la vérification d'écriture à moins qu'il puisse statuer sans en tenir compte 203.

64

		Procédure de vérification d'écriture ◊ L'article 1324 du Code civil précise que le désaveu de son écriture ou de sa signature par une partie à l'acte sous seing privé oblige à recourir à la procédure de vérification d'écriture. Cette procédure est organisée aux articles 287 et suivants du Code de procédure civile. Elle est applicable aux actes sous seing privé quand « une des parties dénie l'écriture qui lui est attribuée ou déclare ne pas reconnaître celle qui est attribuée à son auteur » 204.

La procédure de vérification peut être mise en œuvre à l'occasion d'un incident de vérification en cours de procès 205 ou bien sur demande principale 206. Dans ce dernier cas, le juge est saisi directement pour statuer sur l'écriture déniée ; il doit le faire conformément à la procédure prévue aux articles 287 à 295 du Code de procédure civile. Aussi la vérification d'écriture demandée en cours d'instance ou à titre principale obéit-elle à la même procédure. Le juge procède lui-même à la vérification d'écriture 207. Il peut se faire assister d'un technicien 208, ce dernier devant respecter le principe aux termes duquel les parties ont la possibilité d'assister aux opérations d'expertise 209.

Le juge de la mise en état 210 ou celui saisi en référé 211 confronté à un conflit de preuve impliquant un écrit électronique pourra faire appel à un technicien dont le degré d'investigation est nettement différencié selon la mesure prescrite. En effet, les magistrats disposent de trois procédés distincts pour obtenir des éclaircissements sur des faits impliquant des éclaircissements techniques.

Il peut être ordonné de procéder à des constatations d'un fait particulier 212. Cette opération peut être réalisée par un huissier de justice ou un technicien. Dans le même esprit, le magistrat peut requérir une consultation afin d'obtenir des explications sur un fait par un technicien 213.

Enfin, une mesure d'expertise peut être ordonnée par le juge de sa propre initiative lorsque la constatation ou la consultation ne suffisent pas 214 ou bien lorsqu'elle est sollicitée par les parties. Le régime de cette mesure d'instruction est précisément défini 215 afin que le déroulement des opérations assure, notamment, le respect du principe du contradictoire. Le juge n'est pas lié par les constatations ou les conclusions du technicien 216.
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		Vérification d'écriture appliquée à l'écrit électronique ◊ En présence d'un acte sous seing privé électronique, il convient de préciser dans quelle mesure les articles 1322 et suivants du Code civil s'appliquent 217. Ces textes ne sont certes pas écartés par les dispositions introduites par la loi du 13 mars 2000. Le juge pourra parfaitement connaître d'une dénégation d'écriture ou de signature électronique, il devra alors appliquer la procédure de vérification d'écriture. Toutefois, la présomption de fiabilité attachée à la signature électronique sécurisée confère à l'écrit électronique un statut particulier.

La présomption de fiabilité de la signature électronique établie par l'article 1316-4 alinéa 2 du Code civil et réaffirmée par l'article 2 du décret du 30 mars 2001 218 ne peut qu'interférer avec la procédure de vérification d'écriture.

En effet, celui qui, aux termes de l'article 2 du décret du 30 mars 2001, détient un écrit électronique signé à l'aide d'une « signature électronique sécurisée » établie à partir d'un « dispositif sécurisé » bénéficie d'une présomption de fiabilité de son écrit électronique. Cette présomption sera instaurée dès lors que le signataire a eu recours à un tiers certificateur qualifié 219 qui a établi un certificat électronique qualifié 220 lors de la création de l'instrumentum litigieux.

En revanche, si les conditions de création de l'acte sous seing privé électronique ne correspondent pas aux exigences légales, l'acte pourrait constituer qu'un commencement de preuve par écrit.
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		Avantage de l'écrit électronique fiable sur l'écrit papier ◊ Le détenteur d'un acte sous seing privé électronique établi conformément aux exigences légales se trouve dans une position privilégiée car il bénéficie d'une présomption qui n'existe pas au profit du détenteur d'un instrumentum sur support papier 221. En effet, c'est le caractère caché du processus de signature électronique qui justifie la présomption et lui donne une force supérieure à la signature autographe par nature publique 222.

La vérification que les conditions de fiabilité de la signature électronique ont été réunies suffit à établir la présomption ; il appartient alors à celui qui dénie l'écriture électronique de la renverser 223. C'est pourquoi une cour d'appel a pu déclarer une « signature électronique » opposable à un consommateur qui avait signé électroniquement un avenant portant à 9 000 euros son autorisation de découvert 224. Ce dernier contestait cette opposabilité sans remettre en cause la fiabilité du procédé. Bien que cette signature ne reposait pas sur le recours à un tiers certificateur, la cour d'appel a estimé qu'elle relevait l'article 1316-4 alinéa 2 du Code civil 225. Un commentateur 226 estime en effet que le respect des dispositions du décret du 30 mars 2001 ne vise qu'à établir la présomption de fiabilité attachée à cette signature et non la validité elle-même de la signature. Si cette décision fait l'objet d'un pourvoi en cassation, il faudra observer attentivement la décision de la Haute juridiction qui pourrait marquer un assouplissement des exigences techniques.

La tâche de celui qui dénie une signature électronique risque d'être d'autant plus ardue que l'évolution technique rapide rend difficile la lecture de documents électroniques établis quelques années auparavant. La question de l'archivage de l'écrit électronique et du certificat est ainsi posée. En effet, il faudrait organiser une « migration » régulière de l'écrit et du certificat dans les nouveaux systèmes ou langages pour pouvoir, dans la durée, soumettre à expertise ces documents 227.

Nous pensons, toutefois, que la difficulté posée par la conservation dans le temps n'altère pas la présomption. En effet, le détenteur d'un écrit électronique, établi par un système certifié avec le concours d'un tiers certificateur qualifié, bénéficie définitivement de la présomption de fiabilité.

La lutte contre la désuétude technologique provoquée par le temps qui passe constitue également un défi pour la mise en œuvre de l'acte authentique par signature électronique.

Section 3. L'acte authentique électronique par signature électronique
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		Définition de l'acte authentique et création d'un acte authentique électronique ◊ À l'article 1317 alinéa 1er du Code civil il est précisé que « l'acte authentique est celui qui a été reçu par officiers publics dans le lieu où l'acte a été rédigé, et avec les solennités requises ». Le caractère authentique d'un acte repose donc sur la qualité du signataire, officier public, présent à l'acte et sur le respect de certaines formes (§ 1). Or, à la faveur de la loi du 13 mars 2000, il a été ajouté un alinéa 2 à l'article 1317 qui dispose que l'acte authentique « peut être dressé sur support électronique s'il est établi et conservé dans des conditions fixées par décret en Conseil d'État ». Cette faculté ouverte par la loi devait donc être précisée par un décret. Un tel texte est intervenu pour les notaires (§ 2) et les huissiers de justice (§ 3).

§ 1. La notion d'acte authentique
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		Usage de l'acte authentique ◊ L'acte authentique ne constitue pas un mode privilégié de preuve littérale à raison des solennités requises plus longues à mettre en œuvre que pour un acte sous seing privé. Le coût de l'intervention d'un officier public constitue également un frein à l'emploi régulier de cet écrit.

Certaines opérations requièrent cependant la rédaction d'un acte authentique. Il en est ainsi pour toute cession d'immeuble, qui, afin d'être publiée à la conservation des hypothèques et devenir ainsi opposable aux tiers, doit être dressée en la forme authentique 228. L'acte authentique peut être utilisé pour constater toute autre cession.

Si l'acte notarié représente l'archétype de l'acte authentique ; toutefois, un jugement sera considéré comme ayant la même force probante 229 ou un acte d'huissier de justice sera qualifié d'acte authentique lorsque ce dernier agit en vertu d'une délégation de la loi pour l'exécution d'un acte entrant dans ses attributions 230.
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		Force de l'acte authentique ◊ Lorsque l'acte est dressé par un notaire, il doit obéir aux solennités prévues par la loi du 25 ventôse an XI et le décret no 71-941 du 26 novembre 1971 relatif aux actes établis par les notaires. Lorsque ces solennités n'ont pas été respectées, l'acte signé par les parties ne vaut que comme acte sous seing privé selon l'article 1318 du même code.

L'acte authentique présente l'avantage de faire foi de l'engagement jusqu'à inscription de faux 231. La force probante de cet écrit est particulièrement attachée aux mentions qui relèvent de la constatation personnelle de l'officier public. Ainsi la mention selon laquelle le prix a été payé à « l'instant même » fait-elle foi jusqu'à inscription de faux 232. En revanche, l'indication que le prix a été payé avant que l'acte ait été instrumenté et hors la comptabilité du notaire ne permet pas d'apporter la preuve que l'acheteur a versé cette somme 233.
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		Sommet dans la hiérarchie des modes de preuve littérale ◊ L'acte authentique faisant foi des constatations de l'officier public jusqu'à inscription de faux, il ne suffit pas pour une partie de dénier l'écrit ou sa signature. Ainsi protégé, l'acte authentique se trouve hissé au sommet de la hiérarchie des preuves littérales.

Toutefois, il ne faut pas ignorer les dispositions de l'article 1322 du Code civil qui précisent que l'acte sous seing privé reconnu par celui auquel on l'oppose a la même foi que l'acte authentique. On pourrait en déduire que l'acte sous seing privé non contesté acquiert la même force probante que l'acte authentique.

C'est ainsi que dans un arrêt isolé rendu par une cour d'appel, il avait été décidé que les énonciations et les signatures contenues dans un acte sous seing privé non contestées, étaient équivalentes à un acte authentique 234. En outre, il s'évinçait de cet arrêt que si cet acte sous seing privé non contesté est en contradiction avec l'acte authentique, l'interprétation de la volonté des parties par le juge doit alors permettre de déterminer lequel des deux actes doit prévaloir 235. On ne saurait comprendre un tel arrêt qu'en indiquant bien que, dans l'espèce, l'existence et le contenu des deux actes n'étaient pas contestés, simplement il fallait déterminer lequel des deux traduisait la dernière intention des parties.

En revanche, il ne saurait être contesté l'existence et le contenu d'un acte authentique par la production d'un autre mode de preuve. Il nous paraît impossible de contester les constatations de l'officier public contenues dans un acte authentique en produisant une autre preuve littérale, sauf à diligenter une procédure d'inscription de faux prévue aux articles 303 et suivants du Code de procédure civile. À défaut, la règle instaurée par l'article 1319 du Code civil aux termes de laquelle « l'acte authentique fait pleine foi de la convention qu'il renferme entre les parties contractantes et leurs héritiers ou ayants cause » serait ruinée.

Quand bien même, le principe de liberté de preuve trouve à s'appliquer dans la matière commerciale, il n'a pas été prévu de contester les énonciations d'un acte authentique autrement que par inscription de faux. En effet dans un régime de liberté de la preuve, il est nécessaire de distinguer entre le régime de la preuve et le conflit de mode de preuve. Le régime peut parfaitement relever du principe de liberté ; néanmoins, le conflit opposant acte authentique et autre mode de preuve doit être tranché nécessairement en faveur du premier.

Cette force de l'acte authentique fondée sur la présence de l'officier public à l'acte n'allait-elle pas être altérée par l'usage de l'électronique dès lors que l'on ajoutait la possibilité de réaliser l'opération à distance hors la présence de celui-ci ?

§ 2. L'acte authentique électronique des notaires

71

		Introduction par la loi du 13 mars 2000 ◊ À la faveur de la loi du 13 mars 2000, il a été ajouté un alinéa 2, à l'article 1317 du Code civil permettant de dresser un acte authentique sur support électronique. En outre, l'article 1316-4 du Code civil indique que la signature électronique apposée par un officier public confère authenticité à l'acte. Ces deux dispositions, qui nécessitaient d'être complétées par des décrets en Conseil d'État, ont donné naissance à la possibilité pour le notaire ou tout officier public de créer des actes authentiques sans support papier.
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		Interrogations suscitées par la loi du 13 mars 2000 ◊ Hormis la question de la conservation dans le temps d'un écrit électronique entouré de solennité, l'initiative des sénateurs de créer un acte authentique électronique était certainement intéressante notamment pour que la profession notariale bénéficie elle aussi des avantages procurés par les nouvelles technologies.

En revanche, il nous était apparu qu'il fallait être extrêmement réservé sur la possibilité d'établir un acte authentique hors la présence de l'officier public 236. En effet, il convient de rappeler que l'article 1317 alinéa 1er du Code civil prévoit que l'acte authentique est celui « qui a été reçu par officier public ». La force probante de cet acte repose précisément sur la présence physique de l'officier 237 dont les constatations couchées dans l'instrumentum font foi jusqu'à inscription de faux. Si l'officier n'a rien constaté de visu parce que les déclarants (les clients pour le notaire) ne sont pas présents physiquement, la notion d'authenticité, qui repose sur le témoignage de l'officier public incorporé dans un écrit solennel, est privée de sens 238. Flour avait déjà rappelé que la présence du notaire lors de l'établissement de l'acte participait de l'essence même de l'acte authentique 239.

Aussi, l'écrit électronique du notaire pouvait-il rester authentique si l'acte était dressé et signé hors la présence du notaire auprès de son client ? Avant l'adoption du décret organisant l'acte authentique électronique du notaire, on pouvait se demander si un tiers certificateur qualifié 240 ne pouvait pas remplir les mêmes fonctions qu'un notaire qui n'aurait pas été présent aux côtés de ses clients au moment de la conclusion de l'acte. Afin d'éviter de dévaloriser le rôle du notaire, homme d'apaisement et de conseils avisés, il fallait imaginer que pour la rédaction d'un acte, les parties ne soient pas nécessairement réunies dans un même lieu, mais que chacune soit assistée d'un notaire pour conclure l'acte authentique électronique à distance.

Telle est la solution qui a été finalement retenue dans le décret.
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		Décret du 10 août 2005 modifiant le décret du 26 novembre 1971 ◊ Après cinq années de réflexion pendant lesquelles il a été nécessaire pour les professionnels et la Chancellerie de repenser l'essence de l'authenticité afin de ne pas la diluer dans l'écrit électronique, deux décrets ont été adoptés. Il s'agit du Décret no 2005-973 du 10 août 2005 modifiant le décret no 71-941 du 26 novembre 1971 relatif aux actes établis par les notaires 241 et du décret no 2005-972 du 10 août 2005 modifiant le décret no 56-222 du 29 février 1956 pris pour l'application de l'ordonnance du 2 novembre 1945 relative au statut des huissiers de justice 242.

Nous ne nous intéresserons d'abord 243 aux actes des notaires qui ont la charge d'instrumenter à la demande des parties notamment à des fins de préconstitution de la preuve.
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		Nouvelle rédaction du décret du 26 novembre 1971 ◊ Le décret no 2005-973 du 10 août 2005 244 est venu lever les incertitudes soulevées par la création de l'acte authentique électronique 245.

Ce décret no 2005-973 du 10 août 2005 246, qui est entré en vigueur le 1er février 2006 247, vient refondre entièrement le décret no 71-941 du 26 novembre 1971 relatif aux actes établis par les notaires. Le décret de 1971 248 s'organise maintenant en neuf titres. Ces derniers régissent les questions de l'établissement de l'acte notarié 249, de l'habilitation des clercs 250 ou encore de la conservation 251 et des copies des actes 252. Le texte prévoit ainsi toutes les dispositions nécessaires à l'établissement, à la conservation et à la transmission d'un acte authentique papier ou électronique. Nous insisterons évidemment ici sur l'écrit électronique.
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		Rédaction de l'acte notarié en général ◊ Le titre III du décret de 1971, tel qu'il a été modifié par le décret du 10 août 2005, régit l'établissement de l'acte notarié. Il comprend trois chapitres relatifs aux principes communs, puis aux actes établis sur support papier et à ceux sur support électronique. Les principes comportent des prescriptions quant à l'énoncé de la date et du lieu 253, puis imposent au notaire de détenir un sceau 254. L'acte doit être lisible, écrit d'un seul tenant 255 et signé par les parties les témoins et le notaire 256. Viennent alors les dispositions propres à chaque type d'acte, le papier et l'électronique.

On mentionnera que, pour le papier, les nouveaux articles 11 à 15 du décret de 1971 reprennent l'essentiel des dispositions des anciens articles 7 à 9. Ces dispositions sont relatives à la qualité de l'acte 257.

La véritable nouveauté provient évidemment du chapitre III relatif aux actes établis sur support électronique.
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		Rédaction des « actes établis sur support électronique » ◊ On observe d'abord que le notariat organise sa propre « police » de l'Écrit dématérialisé car c'est le Conseil supérieur du notariat qui a procédé à l'agrément « des systèmes de traitement et de transmission de l'information » 258. Les notaires ne peuvent utiliser que ces systèmes agréés.

Après les procédés de création de l'écrit électronique, les modes de signature sont exposées dans le nouvel article 17 du décret de 1971.

Aux termes de ce texte, la signature électronique du notaire doit reposer sur un procédé de signature électronique sécurisée conforme au décret du 30 mars 2001 pris en application de l'article 1316-4 du Code civil 259. Elle doit donc consister en « un procédé fiable d'identification garantissant son lien avec l'acte auquel on l'attache » 260. De surcroît, on peut rappeler ici que pour être sécurisée, la signature électronique doit être propre au signataire, créée par des moyens que le signataire peut garder sous son contrôle et garantir avec l'acte auquel elle s'attache un lien tel que toute modification ultérieure de l'acte soit détectable 261. Enfin, l'utilisation dans le processus de signature d'un procédé sécurisé 262 et d'un certificat électronique qualifié établi par un tiers certificateur lui-même qualifié 263 permet au signataire de bénéficier de la présomption de fiabilité prévue par l'article 1316-4 alinéa 2 du Code civil. En outre, le clerc habilité à instrumenter en lieu et place du notaire dispose lui aussi d'un procédé de signature électronique sécurisée 264. En revanche, les parties et les témoins utilisent un procédé de signature qui doit rendre visible à l'écran leur signature manuscrite 265 ; il ne s'agit plus de signature électronique au sens de l'article 1316-4 alinéa 2.

Par ailleurs, lorsque des mentions manuscrites sont exigées dans un acte, le procédé de substitution électronique doit être conforme aux prescriptions de l'alinéa 2 de l'article 1108-1 du Code civil 266, c'est-à-dire que les conditions de l'apposition par voie électronique « sont de nature à garantir qu'elle ne peut être effectuée que par lui-même ».

On observera que la cryptographie ne remplace pas entièrement les symboles tangibles de l'autorité publique et du consentement. En effet, les parties et les témoins doivent voir une image de leur signature manuscrite apparaître à l'écran 267 et l'image du sceau figure sur les actes délivrés en brevet, sur les copies exécutoires et les copies authentiques 268. Une dématérialisation fiable et réussie suppose encore la présence de signes tangibles.
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		Conservation et copie de l'acte authentique électronique ◊ Le nouveau titre IV du décret de 1971 prévoit la constitution d'un répertoire papier ou électronique de tous les actes reçus par les notaires 269. En outre, les actes électroniques doivent être établis dans des conditions de nature « à en préserver l'intégrité et la lisibilité » 270. L'acte authentique électronique est enregistré dans un minutier central accessible au seul notaire instrumentaire ou à au notaire détenteur de l'acte ; ce minutier étant établi et contrôlé par le Conseil supérieur du notariat 271. Cette innovation répond à l'objectif de mettre fin à l'archivage par le seul notaire des actes qu'il instrumente.

Enfin, on notera que les copies authentiques peuvent être établies sur support papier ou électronique quel que soit le support initial de l'acte 272 et que le notaire peut délivrer une copie sur un support électronique d'un acte papier dès lors que la numérisation se réalise « dans des conditions garantissant sa reproduction à l'identique » 273. La copie électronique authentique comporte en outre l'image du sceau et la mention de sa conformité à l'original 274.
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		Réalisation pratique de l'acte authentique notarié électronique ◊ Le 28 octobre 2008, le premier acte a été instrumenté 275. Il était également le premier document du minutier électronique des notaires. Cet acte a porté sur la vente entre deux particuliers d'une parcelle de terrain. Il était reçu par un notaire de l'Aisne. Il ne s'agit cependant pas d'un acte à distance. Il a simplement été entièrement instrumenté électroniquement. Toutefois, la technologie nécessaire étant en place, elle permet de tels actes à distance.

À cet égard, techniquement, c'est la « clé REAL », une sorte de clé USB sécurisée, qui garantit l'authenticité de la signature électronique du notaire. Elle est personnelle à chaque notaire et son accès est sécurisé grâce à un code PIN. Elle contient l'ensemble des éléments d'identification du notaire ainsi que sa signature numérique. Chaque notaire en était déjà doté et l'utilise dans le cadre de l'échange avec la conservation des hypothèques 276

Les actes authentiques sur support électronique sont stockés dans le minutier central électronique 277 qui est capable de stocker des milliers d'actes authentiques sur support électronique 278 quotidiennement et de les conserver au moins soixante-quinze ans avant de les verser aux archives départementales. Ce minutier est installé dans les Bouches du Rhône 279 dans les locaux d'une société Réal.not, SSII appartenant au notariat. Ce répertoire numérique connaîtra une migration régulière vers les nouveaux langages informatiques pour l'adapter aux évolutions technologiques futures. Les échanges avec le Micen sont sécurisés et le notaire rédacteur bénéficie d'un accès exclusif.

L'acte authentique à distance suppose l'usage des mêmes techniques en y adjoignant les technologies de la communication.
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		Acte authentique électronique à distance ◊ La possibilité de créer un acte authentique électronique à distance est prévue par le nouvel article 20 du décret de 1971. Ce texte régit un point essentiel de l'acte authentique électronique en précisant que les parties à l'acte qui ne se trouvent pas en présence du notaire instrumentaire peuvent néanmoins livrer leur consentement ou leur déclaration par-devant un autre notaire qui participe à l'acte.

Il est ajouté à l'alinéa 3 de ce nouvel article 20 que « chacun des notaires recueille le consentement et la signature de la partie ou de la personne concourant à l'acte puis y appose sa signature ». Cette disposition manifeste avec éclat que l'authenticité de l'acte résulte de la présence physique du notaire à l'acte et ne repose pas exclusivement sur une simple signature authentifiante 280. Le rôle de conseil et de témoin privilégié du notaire est ainsi préservé selon les vœux de Flour qui soulignait que la présence réelle du notaire est incluse dans la notion même d'authenticité : « elle en constitue un élément substantiel. Elle en est, à la lettre, indissociable » 281.

Il aurait été inopportun pour la profession notariale de permettre l'établissement d'un acte à distance par un unique notaire instrumentaire apposant sa signature. Les parties se seraient alors trouvées isolées, à distance, sans le secours du notaire pour un dernier conseil avant l'engagement ; la possibilité d'un contrôle de la réalité du consentement aurait disparu. Aussi, la fonction notariale aurait-elle été singulièrement réduite à celle de « tiers certificateur ». Fort heureusement en exigeant la présence d'un notaire auprès de chaque partie, le décret préserve la fonction notariale.

Il pesait moins d'incertitudes sur l'éventuelle influence de l'usage de l'écrit électronique par la profession d'huissiers de justice.

§ 3. L'acte authentique électronique des huissiers de justice
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		Modification du décret de 1956 ◊ Le Décret no 56-222 du 29 février 1956 282 relatif au statut des huissiers de justice a été modifié par le décret no 2005-972 du 10 août 2005 283 afin de mettre en œuvre l'acte authentique dans la pratique des huissiers de justice. Ces derniers sont en effet chargés de notifier des jugements qui revêtent la nature d'actes authentiques.
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		Rédaction de l'acte et transmission ◊ Le système informatique permettant d'établir un acte authentique par les huissiers de justice est agréé par la chambre nationale des huissiers de justice 284, ce système devant garantir l'intégrité et la confidentialité de l'acte. Il est « interopérable » avec ceux des organismes auxquels les huissiers transmettent des données 285. Le procédé de signature électronique est conforme aux exigences de l'article 1316-4 du Code civil 286 et les pièces annexées sont nécessairement indissociables de l'acte auxquelles elles se rapportent 287. Toutefois, quand un document original a été établi sur support papier, le juge peut en exiger la production 288.

Il est donc nécessaire que le procédé de numérisation des actes papiers existant soit en outre doté d'un procédé qui garantisse leur lien avec un acte qui serait établi exclusivement électroniquement.

En ce qui concerne la copie de l'acte d'huissier de justice, appelée « expédition », l'article 29-6 du décret de 1956 prévoit qu'elle doit comporter sa date et être revêtue de la signature électronique sécurisée de celui qui l'établit.
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		Conservation et répertoire ◊ Par application du nouvel article 29-4 du décret de 1956, il a été créé un minutier central, sous le contrôle de la chambre nationale des huissiers de justice, auquel l'huissier doit envoyer ces actes dans les quatre mois de leur établissement ; ce dernier ayant seul accès à ce minutier. Ce système a pour but d'éviter la perte de document par un officier ministériel. Ce système mis en place par une société informatique est soumis à des opérations de migration afin de l'adapter aux mutations technologiques qui n'altèrent pas la qualité d'original du document déposé 289.
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		Notification des jugements et procédure d'injonction de payer ◊ Quand l'huissier de justice notifie un jugement, il établit un acte authentique 290 qui comporte deux originaux ; celui qui est remis au destinataire et le « second original » destiné au mandant qui a investi l'huissier de la mission de délivrer l'acte.

Or le décret prévoit : « lorsqu'il est dressé sur support électronique, le second original peut être transmis par voie de communication électronique, dans des conditions garantissant sa confidentialité, l'intégrité de l'acte, l'identité de l'expéditeur et celle du destinataire 291 ». Le second original peut donc faire l'objet d'une transmission électronique dès lors qu'elle est sécurisée.

En effet, les envois, remises et notifications des actes de procédure peuvent être réalisés par voie électronique aux termes de l'article 748-1 du Code de procédure civile. Le destinataire doit consentir expressément à cette remise par voie électronique 292, à défaut l'original doit être remis matériellement, sur support papier et de la main à la main. Quand la voie électronique est utilisée, un avis électronique de réception est utilisé et l'envoi unique remplace les différents exemplaires éventuellement prévus par les textes 293. On peut imaginer qu'institutions et grandes entreprises sont intéressées par la voie électronique dès lors qu'elles disposent d'un système électronique sécurisé de réception 294.

En outre, par un arrêté du 24 décembre 2012 295, la procédure d'injonction de payer est entièrement dématérialisée entre l'huissier de justice et le tribunal d'instance ou le juge de proximité.
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		Copies et expéditions ◊ L'article 28 du décret autorise l'huissier de justice à établir des copies papier des actes authentiques électroniques qu'il dresse ainsi que des pièces annexées. L'article 29-6 permet à l'officier ministériel de réaliser des expéditions (copies) sous toute forme (papier ou électronique) de tout acte qu'il détient, notamment un procès-verbal, quel que soit le support initial (papier ou électronique). De même, que « l'huissier de justice qui reçoit un acte authentique sur support électronique peut en établir une expédition sur support papier aux fins de signification ou d'exécution » 296. Cette généralisation de l'écrit électronique dans la pratique des huissiers de justice permet d'accompagner la mise en place d'une transmission électronique étendue des actes de procédure entre les différentes professions judiciaires et les greffes.

Section 4. Formes et formalités par voie électronique

85

		Multiplicité des exigences de formes et formalités ◊ Les exigences de forme, c'est-à-dire une forme telle que l'écrit exigé comme condition de validité de l'acte juridique, ou de formalités, comme la lettre recommandée ou le coupon détachable, se rencontrent aujourd'hui dans toutes les matières. Afin de découvrir l'étendue de ces exigences, il convient de rappeler la variété des exigences de formes et de formalités (§ 1), puis de montrer comment le législateur a su trouver des équivalents électroniques (§ 2).

§ 1. Variété des exigences de forme ou de formalités
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		Le formalisme en droit commercial ◊ Le droit commercial, réputé souple, pourrait apparaître imperméable à toute pénétration du formalisme. Cependant, le formalisme a été adopté pour des raisons de sécurité et d'information des tiers. Par exemple, la lettre de change et le billet à ordre doivent comporter des mentions précises sans lesquelles ils ne valent pas comme titres cambiaires 297. L'endossement de ces titres, qui permet leur circulation, doit être manuscrit 298 ; de même que l'aval donné pour garantir les engagements cambiaires 299. Par ailleurs, la constitution d'une société en vue de son immatriculation suppose un écrit. Ce dernier est exigé pour la conclusion du contrat de société formalisé par la signature des statuts 300. Toutefois, l'exigence de forme n'a pas été développée exclusivement pour assurer la fluidité de la circulation des effets de commerce ou l'immatriculation d'une société commerciale.

En droit commercial, l'exigence de forme était initialement un formalisme d'apparence, les commerçants pouvaient accorder leur confiance sur l'apparence de formes régulières : inscription régulière au registre des sociétés, droit cambiaire. Aujourd'hui, le formalisme de protection a gagné le monde des affaires afin de protéger le commerçant le plus faible. Ce formalisme de protection est inspiré des méthodes du droit de la consommation.

87

		Le formalisme aux fins d'information ◊ Les mentions obligatoires à titre d'information ne constituent pas l'apanage exclusif du droit de la consommation. En toute matière, la protection de la partie faible passe par l'instauration d'obligations d'information formalisées.

Il en est ainsi dans la vente de fonds de commerce qui exige que l'acte de cession comporte un certain nombre d'informations, tel que le chiffre d'affaires des trois dernières années, qui permettent à l'acquéreur d'estimer la valeur du fonds 301. Dans le même esprit, l'article 1er de la loi « Doubin » du 31 décembre 1989, devenu l'article L. 330-3 du Code de commerce, relatif à l'engagement d'exclusivité en matière commerciale, impose la fourniture d'un document permettant au bénéficiaire de l'exclusivité d'être éclairé sur la valeur du réseau dans lequel il va s'insérer et l'étendue de ses engagements.

En matière de contrat de prêt, le taux effectif global doit figurer dans la convention quel que soit l'emprunteur 302. De même, les mentions obligatoires prescrites par les articles L. 311-8 et suivants du Code de la consommation régissant le crédit à la consommation ont été considérées comme des règles d'ordre public 303.

Parfois, un écrit de la main du contractant est exigé comme condition de validité de l'acte. Les articles L. 113-7 et L. 113-8 du Code de la consommation ont instauré l'obligation de faire figurer des mentions manuscrites, avant la signature de l'acte de cautionnement, afin d'attirer l'attention de la caution personne physique sur son engagement comme garant de la dette d'un emprunteur pour un prêt à la consommation ou un « emprunt immobilier ». Ces mentions doivent figurer dans l'acte à peine de nullité de l'engagement. De même le contrat conclu à l'issue d'un démarchage doit-il être daté et signé de la main du client 304.

Les textes du droit de la consommation introduisant une solennité sont donc nombreux. Or, l'un des impératifs fixé par la directive « commerce électronique » 305 réside dans la neutralisation de toute entrave à l'usage de l'écrit électronique consistant dans l'exigence d'une forme comme condition de validité du contrat 306. C'est pourquoi le législateur français a instauré des équivalents électroniques à ces différentes formes et formalités.

§ 2. Équivalents électroniques de toutes formes et formalités
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		La méthode ◊ Afin de trouver un équivalent électronique pour toutes sortes d'écrits quant à leur fonction (ad probationem ou ad validitatem) ou à leur expression (mention manuscrite, double original, lettre simple, lettre recommandée, coupon-réponse…), le législateur a tenté d'adopter les textes les plus généraux possibles. C'est ainsi qu'un texte unique régit la question de l'écrit exigé ad validitatem (A) et que les formalités, telle que la lettre recommandée, exigée par maintes dispositions dans les domaines les plus divers, ont trouvé une réponse unique dans le Code civil (C). Toutefois, la mention manuscrite de l'article 1326 du Code civil et l'exigence du double de l'article 1325 du même code ont fait l'objet d'une réforme au sein même du texte (B).

A. Équivalence générale pour les écrits ad validitatem
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		L'exception du formalisme ◊ Le droit français des contrats est en principe consensualiste. Le simple échange des consentements suffit pour former le contrat, par application de l'article 1108 du Code civil. Ce n'est qu'à titre exceptionnel qu'une forme est exigée comme condition de validité du contrat. Cependant, il a été nécessaire de prévoir que l'écrit électronique pouvait, au-delà de la loi du 13 mars 2000 réformant la preuve littérale 307, être utilisé également ad validitatem.

En effet, l'écrit lorsqu'il est requis comme condition de validité peut, depuis l'adoption de la loi du 21 juin 2004, « confiance dans l'économie numérique » 308 prendre la forme d'un écrit électronique 309. L'article 25 de cette loi a créé un article 1108-1 dans le Code civil afin d'inscrire l'équivalence entre écrit papier et écrit électronique. Ce texte dispose « lorsqu'un écrit est exigé pour la validité d'un acte juridique, il peut être établi et conservé sous forme électronique dans les conditions prévues aux articles 1316-1 et 1316-4 » relatifs à la preuve par support électronique et à la signature 310. En vertu du même texte, il est possible pour un acte authentique requis comme condition de validité de le réaliser sous forme électronique dès lors que cet instrumentum est conforme aux exigences de l'article 1317 alinéa 2 du Code civil 311.

Cependant, l'équivalence papier et électronique en matière d'exigence d'écrit ad validitatem connaît des exceptions notables. Le nouvel article 1108-2 du Code civil écarte de l'obligation d'équivalence les actes sous seings privés relatifs au droit de la famille et des successions, de même que les actes constatant des sûretés personnelles ou réelles (cautionnement, hypothèque), sauf si ces sûretés sont souscrites par une personne pour les besoins de sa profession.

L'écrit électronique peut donc remplacer tout écrit ; toutefois, certaines formalités méritaient des textes spéciaux.

B. Équivalences pour la mention manuscrite et la formalité du double
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		Mention « manuscrite » ◊ La loi du 13 mars 2000 312 a modifié l'article 1326 du Code civil. Ce texte avait été instauré afin de protéger le débiteur dans les contrats unilatéraux. Il fallait éviter que l'instrumentum restant aux mains du créancier et qui constate l'obligation unilatérale puisse subir une altération par ce dernier. La formalité du « bon pour » qui avait été instituée par la pratique sur le fondement de ce texte n'était guère protectrice ; aussi, la réforme du droit de la preuve opérée par la loi du 12 juillet 1980, avait-elle été l'occasion de modifier la règle. Il faut, outre la signature, la mention manuscrite de la somme ou de la quantité de l'engagement. Le texte a été modifié de nouveau, par la loi du 13 mars 2000, afin de tenir compte de la possibilité d'établir un écrit électronique comme mode de preuve. La mention de la somme ou de la quantité n'a plus à être écrite de la main du débiteur, mais « par lui-même ».

La Cour de cassation a rendu un arrêt sur le fondement de ce texte, à la date anniversaire de sa promulgation, en relevant que « si la mention de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres, écrite par la partie même qui s'engage, n'est plus nécessairement manuscrite, elle doit alors résulter, selon la nature du support, d'un des procédés d'identification conforme aux règles qui gouvernent la signature électronique ou de tout autre procédé permettant de s'assurer que le signataire est le scripteur de ladite mention » 313. Ce chapeau permet ensuite à la Haute juridiction de censurer la cour d'appel qui avait refusé de reconnaître pleine foi à une reconnaissance de dettes qui était dactylographiée et ne comportait que la signature manuscrite du débiteur.

La décision est intéressante car elle montre qu'au-delà des exigences des articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil, il est possible d'utiliser tout type d'écrits sans être enfermé dans les exigences strictes de l'écrit électronique du Code civil. Toutefois, il faudrait en l'espèce que les juges du fond soient convaincus que le débiteur a dactylographié lui-même la reconnaissance de dettes. Nous ajouterons que ce débat mérite d'être mené seulement si ce dernier dénie son engagement ; il peut alors légitimement contester le mode de preuve 314.

Quand la mention manuscrite est exigée ad validitatem, l'alinéa 2 de l'article 1108-1, créé par la loi du 21 juin 2004 315 précise que le débiteur « peut l'apposer sous forme électronique si les conditions de cette apposition sont de nature à garantir qu'elle ne peut être effectuée que par lui-même ».

En revanche, une autre formalité probatoire avait échappé au législateur : l'exigence du double qui a trouvé un équivalent en 2005.
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		L'exigence du « double » pour les contrats synallagmatiques ◊ L'article 1325 alinéa 1er du Code civil dispose que « les actes sous seing privé qui contiennent des conventions synallagmatiques, ne sont valables qu'autant qu'ils ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct ». Ce texte oblige à créer autant d'originaux qu'il existe de parties à une convention synallagmatique afin d'assurer à chaque contractant une situation égale à celle des autres 316. Un double doit ainsi être remis au porteur de carte bancaire 317.

Une telle obligation, appelée « formalité du double », s'impose pour les seuls actes sous seing privé et non pour les lettres missives 318. Le deuxième alinéa du même texte précise que l'exigence est satisfaite dès lors qu'un original existe pour toutes les parties ayant le même intérêt 319. En jurisprudence, il a été retenu que le dépôt de l'original signé des parties entre les mains d'un tiers suffit à accomplir l'obligation « du double » 320. Enfin, la remise d'un exemplaire comportant la signature de l'autre partie suffit, il n'est pas nécessaire que l'original soit signé par toutes les parties 321.
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		La sanction de l'absence de la formalité du « double » ◊ L'existence de la convention n'est pas menacée par l'absence de double, mais l'instrumentum est privé de sa force probante 322.

Cependant, la force probante de l'écrit unique est maintenue si en présence de cet écrit les parties ne dénient ni leur engagement ni les mentions de l'écrit et se contentent d'exiger la présentation du double 323. Dans le même esprit, l'exécution partielle d'une convention synallagmatique pour laquelle il n'a pas été dressé un double original couvre-t-elle ce vice 324. En outre, l'instrumentum peut valoir commencement de preuve par écrit qui peut être complété par un autre mode de preuve 325.

Nonobstant le libéralisme de la jurisprudence, il a été nécessaire d'adapter l'exigence « du double » aux contrats sous forme électronique.

93

		L'exigence du double dans les contrats sous forme électronique ◊ Lors de la réforme du droit de la preuve du 13 mars 2000, les dispositions de l'article 1325 du Code civil n'ont pas été adaptées afin de satisfaire à l'exigence « du double ». Il a donc été procédé à un ajout à ce texte par l'ordonnance no 2005-674 du 16 juin 2005 relative à l'accomplissement de certaines formalités contractuelles par voie électronique 326. L'article 1325 du Code civil comporte aujourd'hui un alinéa 5 qui dispose que « l'exigence d'une pluralité d'originaux est réputée satisfaite pour les contrats sous forme électronique lorsque l'acte est établi et conservé conformément aux articles 1316-1 et 1316-4 et que le procédé permet à chaque partie de disposer d'un exemplaire ou d'y avoir accès ».

Cette disposition tient compte de la technique informatique dans laquelle la distinction entre original et copie perd de sa pertinence. En effet, un document électronique constitue un original dont il est possible de faire autant de tirages papiers qu'il est souhaité. De même qu'un document électronique enregistré sur un disque dur, par exemple, et qui ne peut plus être modifié, lorsqu'il est enregistré sur un autre support constitue toujours un original, dès lors que ce support est lui aussi inaltérable. Un document électronique constitue donc un original unique qu'il est possible d'enregistrer sur autant de supports qu'il est souhaité et dont on peut établir autant d'exemplaires qu'il est nécessaire. C'est pourquoi le texte prévoit que l'exigence du « double » est satisfaite lorsque l'écrit électronique répond aux exigences techniques des articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil 327 et qu'il est disponible sur un support pour chaque partie ou bien encore que chacune peut y accéder ; c'est-à-dire qu'un lieu de stockage unique est accessible à toutes les parties.

Cette recherche d'équivalence sous forme électronique a été menée pour toutes les formalités employées dans le commerce juridique.

C. Équivalences pour les formalités
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		L'ordonnance du 16 juin 2005 ◊ La loi du 21 juin 2004 visant à donner « confiance dans l'économie numérique » 328 en son article 26 renvoyait à une ordonnance afin de prévoir des équivalents électroniques pour les exigences particulières d'écrit qui ne pouvaient être satisfaites par la simple déclaration d'équivalence du nouvel article 1108-1 du Code civil 329. Les dispositions de l'ordonnance no 2005-674 du 16 juin 2005 relative à l'accomplissement de certaines formalités contractuelles par voie électronique 330 ont conduit à la restructuration du chapitre VII du titre III du livre III du Code civil qui traite « des contrats sous forme électronique » en le subdivisant en quatre sections 331. La première section (C. civ., art. 1369-1 à 1369-3) est relative à « l'échange d'informations en cas de contrat sous forme électronique ». La section deux, comprenant les articles 1369-4 à 1369-6, intitulée « De la conclusion d'un contrat sous forme électronique » est relative aux modalités de conclusion d'un contrat par voie électronique 332.

Les sections trois et quatre qui ont été créées concernent, quant à elles, certaines formes d'écrit utilisées pour la formation d'un contrat ou dans le cadre de relations contractuelles existantes.
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		Information précontractuelle et contractuelle en ligne ◊ Les articles 1369-1 à 1369-3 du Code civil autorisent le pollicitant à mettre en ligne les stipulations contractuelles ou les informations relatives aux biens ou aux services offerts 333.

Toutefois, lorsque les textes de droit de la consommation, en l'espèce la directive 97/7, du 20 mai 1997, sur les contrats à distance conclus par les consommateurs (hors services financiers), exigent qu'une information soit « fournie » sur « support durable », la Cour de justice a décidé que l'insertion d'un lien hypertexte qui renvoie à l'information ne suffit pas pour satisfaire à cette obligation 334. L'équivalent électronique au papier va devenir complexe à élaborer après cette jurisprudence. Un auteur préconise d'utiliser le format « image » afin d'éviter toute altération, mais le support durable comme substitut au papier reste à trouver 335.

À l'article 1369-2 du Code civil, il est précisé que les informations qui sont demandées pour conclure un contrat ou pour son exécution peuvent être transmises par courrier électronique quand le destinataire accepte de les recevoir sous cette forme 336. Le professionnel est réputé admettre recevoir des informations par voie électronique dès lors qu'il a fait connaître son adresse électronique 337. Le texte crée une dissymétrie protectrice. L'offrant ne peut envoyer des informations ou des conditions contractuelles par voie électronique que sur autorisation du destinataire de l'offre. En revanche, la communication par un « professionnel » de son adresse électronique crée une présomption irréfragable d'acceptation par ce dernier de l'usage de l'envoi d'un message par voie électronique.
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		Lettre simple et remise d'un écrit par voie électronique ◊ La section trois du chapitre VII intitulé « Des contrats sous forme électronique » (C. civ., art. 1369-1 à 1369-11) s'intitule « de l'envoi ou de la remise d'un écrit par voie électronique » et instaure un régime propre aux lettres et aux remises d'écrit.

Le nouvel article 1369-7 du Code civil dispose que l'exigence d'envoi d'une lettre simple 338 est réalisée par l'émission d'un courrier électronique dès lors que la date d'expédition est établie par un procédé fiable. Il reste à définir le contenu de l'exigence de fiabilité par un décret en Conseil d'État. Cette lettre simple verra peut-être le jour lorsque le règlement européen sur « l'identification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur » 339 sera adopté. En effet, ce texte prévoit en ses articles 32 et suivants la mise en place et la validité des procédés d'horodatage électronique. Or cette technique de datation fiable est au cœur du dispositif de la lettre simple électronique équivalente à la lettre papier. C'est donc de ce règlement européen que viendra sans doute la création de cette lettre.

Quand la remise d'un écrit est exigée, l'article 1369-9 du Code civil instaure un équivalent qui consiste en ce que le destinataire puisse en accuser réception après avoir pu en prendre connaissance. Le même texte, en son alinéa deux, prévoit que l'exigence de lecture d'un texte est accomplie par la possibilité pour le destinataire d'en prendre connaissance puis d'en accuser réception. Une telle disposition suppose que le degré d'alphabétisation de la population est suffisant pour qu'un engagement n'ait plus besoin d'être lu au destinataire
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		Lettre recommandée électronique ◊ La lettre recommandée électronique est reconnue, à l'article 1369-8 du Code civil, comme équivalent à celle existant sur support papier quand ce courrier « est acheminé par un tiers selon un procédé permettant d'identifier le tiers, de désigner l'expéditeur, de garantir l'identité du destinataire et d'établir si la lettre a été remise ou non au destinataire ». Ces exigences, imitées de la lettre papier, visent à garantir la même efficacité à la lettre recommandée électronique. L'alinéa deux de l'article 1369-8 du Code civil prévoit ensuite une alternative pour la remise. La lettre peut être imprimée par le tiers et remise au destinataire ou bien parvenir par voie électronique au destinataire. Dans ce dernier cas, lorsque le destinataire n'est pas un professionnel, ce dernier doit avoir demandé une lettre recommandée électronique ou bien avoir accepté ce procédé antérieurement. Enfin, l'avis de réception pourra être établi notamment par voie électronique. Ce cheminement de la lettre a été suivi dans le décret d'application.

C'est après plus de cinq années de gestation que le décret mettant en œuvre le texte législatif prévoyant la lettre recommandée électronique a été adopté 340. Cette promulgation a été précédée d'une consultation de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 341 et d'une injonction formulée par le Conseil d'État au Premier ministre de prendre les mesures d'application de la loi prévoyant la lettre recommandée électronique 342.

L'article 1er du décret oblige l'opérateur de lettre recommandée électronique, appelé tiers chargé de l'acheminement, personne physique ou personne morale, à s'identifier complètement par son nom, ses adresses physiques et électroniques, ses éventuelles immatriculations. Ensuite, l'expéditeur doit également s'identifier dans les mêmes termes et préciser le nom et les adresses postales et électroniques du destinataire et son statut professionnel.

Les articles 2 et 3 du décret réaffirment la nécessité pour l'expéditeur d'avoir obtenu l'accord préalable du destinataire non professionnel pour la réception d'une lettre recommandée électronique. Cet accord préalable doit être indiqué par l'expéditeur à l'opérateur de lettre recommandée à qui il communique également ses choix portant sur le souhait d'un avis de réception ou non, sur l'acheminement par voie électronique ou postale et le niveau de garantie en cas de perte ou détérioration.

Pour satisfaire à l'exigence d'accord du non professionnel, on peut se demander si la présence d'une clause autorisant ou même « demandant » l'usage de la lettre recommandée acheminée par voie électronique dans un contrat préalable va suffire. On songe au contrat de travail, par exemple, ou au contrat d'assurance ou, plus largement, à tout contrat qui peut être résilié par l'envoi d'une lettre recommandée. Une interprétation restrictive de la loi conduit à refuser l'efficacité d'une telle clause générale contenue dans le contrat préalablement conclu. Il faut que l'expéditeur avant chaque envoi, obtienne l'accord du destinataire non professionnel pour que la lettre entièrement électronique soit reconnue comme équivalent à une lettre traditionnelle acheminée par voie postale.

Afin de garantir l'existence de l'envoi, de la même façon que les services postaux fournissent un récépissé, l'opérateur de lettre recommandée doit, aux termes de l'article 2 du décret, renvoyer un document avec un numéro d'identification, la date et l'heure du dépôt électronique du message, et, quand l'expéditeur a opté pour l'acheminement d'une lettre imprimée papier par la voie postale, les coordonnées du prestataire de services postaux. Toujours, aux termes de ce texte, l'opérateur doit conserver pendant un an les informations et « l'empreinte » (écrit électronique archivé) de la lettre recommandée afin d'en délivrer une copie à l'expéditeur.

L'article 3 du décret traite de la question centrale de la lettre recommandée entièrement électronique, c'est-à-dire acheminée par voie électronique, qui arrive à l'adresse électronique du destinataire (boîte mail). L'opérateur chargé de l'acheminement de la lettre recommandée électronique informe le destinataire par courrier électronique qu'une lettre recommandée va lui être envoyée et qu'il peut l'accepter ou la refuser dans un délai de quinze jours. Le destinataire n'est pas informé de l'identité de l'expéditeur de la lettre. Quand le destinataire a accepté, il reçoit la lettre à son adresse électronique.

On doit souligner que ces dispositions sur l'acceptation de l'envoi auprès de l'opérateur se comprennent comme étant applicables aussi bien au destinataire professionnel que non professionnel. Toutefois, pour que la lettre entièrement électronique atteigne le non professionnel, il faut un double accord. Il faut d'abord que l'expéditeur obtienne l'accord de ce destinataire de procéder à un envoi par lettre recommandée entièrement électronique et ensuite que le destinataire non professionnel accepte que l'opérateur envoie la lettre dans sa boîte mail.

Quand le destinataire a accepté de recevoir une lettre recommandée, l'opérateur doit conserver la preuve de l'envoi pendant un an et la tenir à disposition de l'expéditeur. Enfin, quand l'expéditeur a demandé un avis de réception, l'opérateur lui envoie un courrier électronique l'informant de l'acceptation, du refus ou de l'absence de prise de connaissance par le destinataire.

Les articles 4 et 5 du décret traitent ensuite de la lettre recommandée électronique imprimée sur papier et acheminée par voie postale traditionnelle. Cette technique suscite moins de difficultés. L'article 4 précise que l'opérateur procède à l'impression de la lettre sur papier et à la mise sous enveloppe, puis la remet aux services postaux autorisés de l'article L. 3 du Code des postes et des communications électroniques. Ces derniers, telle La Poste, sont des prestataires de services postaux ayant obtenu une autorisation délivrée par l'ARCEP. L'article 5 précise alors les modalités de remise de la lettre recommandée électronique imprimée, papier. Cette remise s'apparente à celle de la lettre recommandée traditionnelle. Elle suppose que le préposé consigne la date de la remise et le nom, le prénom et la signature de la personne qui reçoit le pli. En cas d'avis de réception, cet avis est renvoyé par le prestataire des services postaux à l'expéditeur.

En l'absence du destinataire, une information (équivalent de l'actuel avis de passage) est laissée afin que ce dernier puisse retirer le pli sous quinze jours. On le voit, la lettre recommandée électronique sous forme papier ne présente guère de particularités si ce n'est qu'elle est créée par voie électronique et qu'un opérateur distinct du service postal peut la traiter dans sa phase de mise sous pli.

Cette précision attire l'attention sur le fait que pour la lettre recommandée entièrement électronique, l'opérateur n'a pas besoin d'être autorisé et peut donc directement concurrencer les entreprises autorisées, telles que La Poste.

Par ailleurs, les procédés d'identification et d'acceptation reposent sur les échanges électroniques envoyés aux adresses mail du destinataire et de l'expéditeur. Il n'est fait aucune référence à des procédés sécurisés. La lettre recommandée électronique n'est donc pas soumise aux exigences des articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil, ce qui en fait un écrit électronique simplifié.
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		Caractères apparents et remise en plusieurs exemplaires ◊ La quatrième section du chapitre sur les contrats sous forme électronique relative à « certaines exigences de forme » est composée de deux articles. D'abord, l'article 1369-10 du Code civil précise que les exigences particulières de lisibilité ou de présentation qui figurent dans certaines dispositions 343 doivent être reprises par équivalent sous la forme électronique. L'alinéa deux du même texte prévoit que l'exigence d'un formulaire détachable 344 est satisfaite par la mise en place d'un procédé permettant d'exercer la rétractation par voie de formulaire à compléter et à renvoyer par voie électronique.

Ensuite, l'article 1369-11 du Code civil est également relatif à des formes particulières car il règle la question de l'exigence d'envoi en plusieurs exemplaires. L'équivalent consiste à permettre au destinataire d'imprimer l'écrit.
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		Conclusion générale ◊ La réforme en profondeur de l'écrit par l'admission de l'écrit électronique ne rencontre pas encore le succès. Certes, la qualité des textes insérés dans le Code civil leur permettrait certainement de résister à l'épreuve du temps. C'est ainsi que dans l'Avant-projet de réforme de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription 345, les dispositions des articles 1316-1 et 1316-4 sont reprises sans modification dans des articles 1285-1 et 1286.

Si les textes du Code sont irréprochables, il n'en va pas de même pour les décrets d'application 30 mars 2001 et du 18 avril 2002 encore moins pour l'arrêté du 31 mai 2002. Ces derniers mettent en œuvre des présomptions en cascade et des agréments en chaîne. Le pouvoir réglementaire a abusé, en voulant régir les différents stades de la procédure de signature, des termes « qualifiés » et « certifiés ». Les textes réglementaires nécessaires à la création de la signature électronique ressemblent fort à d'abscons « programmes informatiques ».

Ces dispositions ont été établies dans un souci de justifier l'égalité proclamée entre l'écrit papier et l'écrit électronique. Il fallait que ce dernier soit irréprochable dans son processus d'élaboration. Toutefois, la recherche de sécurité qui s'est traduite par une accumulation d'exigences techniques et de procédures d'agrément des prestataires pèse sur l'essor de l'écrit électronique. En effet, pour le moment la signature électronique sécurisée n'est pas mise à disposition du grand public. Le commerce électronique ne se réalise pas à l'aide d'écrits électroniques fiables au sens des articles 1316-1 et suivants du Code civil et du décret du 30 mars 2001. Que faut-il déduire de ce constat ?

Il est possible d'abord d'attendre que les institutionnels tels que les banques et les assurances mettent en œuvre des procédés conformes à la loi ce qui abaisserait le coût de ces techniques et les popularisait. On peut ensuite imaginer que la pratique résiste et ne souhaite pas investir dans des procédés qu'elle juge, sans doute à tort, trop coûteux. Il faudrait alors revoir les exigences du décret du 30 mars 2001 pour les abaisser. La solution pourrait également venir de la jurisprudence ; les magistrats, renouvelant le coup d'audace de 1997 346, pourraient se contenter de vérifier que les exigences des articles 1316-1 et 1316-4 du Code civil sont remplies en omettant, pour les actes sous seing privé, les textes d'application. Il ne semble pas ce que ces derniers soient enclins à renouveler cette liberté prise avec les textes pour assouplir les règles sur la preuve par écrit électronique. Il faudra observer l'éventuel examen par la Haute juridiction de l'arrêt de la cour d'appel de Nancy du 14 février 2013 qui admet qu'une signature électronique sans tiers certificateur relève de l'article 1316-4 alinéa 2 du Code civil 347.

Si la voie législative devait être empruntée, il serait judicieux de suivre les recommandations de la loi type CNUDCI de 2001 348 qui suggère de graduer le niveau d'exigence de sécurité de la signature électronique en fonction de l'importance de l'engagement. Toutefois, dans la proposition de règlement européen « sur l'identification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur » 349 il n'est pas adopté une telle démarche. Seule une signature qualifiée est admise comme équivalent à la signature manuscrite 350. Les cachets et les horodatages électroniques font l'objet de dispositions spécifiques dans ce projet de règlement ce qui pourrait, néanmoins, permettre d'entrevoir des assouplissements dans la pratique de l'écrit électronique 351.
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100

		De la loi type CNUDCI à la directive « commerce électronique » ◊ Le principe de la formation du contrat par simple échange des consentements en œuvre en droit français aurait pu permettre d'accueillir le contrat par voie électronique. Ce dernier peut se définir comme le contrat formé à distance par des procédés d'écriture, d'enregistrement et de transmission électroniques. Il n'y a pas de différence conceptuelle à la conclusion d'un contrat, sur une foire, un marché à terme ou encore par lettre et enfin par Internet. Toutefois, dans la législation contemporaine, la multiplication du recours à l'écrit et la volonté de protéger les contractants, notamment en essayant de combler l'asymétrie dans l'information, obligeait nécessairement à créer un régime particulier du contrat par voie électronique. Il était nécessaire d'adapter les règles existantes, du droit de la consommation, voire du droit des affaires, pour y incorporer le recours à Internet. En outre, le législateur s'est convaincu du besoin de prévoir un régime protecteur de l'internaute. Ce sont donc ces deux actions qui ont été privilégiées : adapter les règles existantes afin de ne pas entraver le développement du commerce par Internet et créer de nouvelles règles propres à rassurer les internautes.

C'est dans cet esprit que La CNUDCI avait proposé, dès 1996, une loi type sur le commerce électronique 352. Ce modèle législatif, visant à harmoniser les législations des pays membres des Nations unies, prévoyait une parfaite équivalence entre l'écrit sous forme de message de données (écrit électronique) et tout autre écrit afin de lever toute entrave au commerce par voie électronique. Ne pouvant rester insensible à ces nouvelles opportunités économiques, dès 1998, la Commission européenne avait rendu public une proposition de directive sur le commerce électronique qu'elle avait élaborée et l'a présentée au Parlement 353. Ce dernier avait adopté plusieurs amendements qui visaient notamment la responsabilité des prestataires de service sur Internet 354. Ces amendements conduisaient la Commission à présenter une proposition modifiée 355. Le 28 février 2000 le Conseil arrêtait une position commune adoptée à l'unanimité par le Parlement le 4 mai 2000 356. C'est ainsi qu'a été adoptée, le 8 juin 2000, la directive no 2000/31 « relative à certains aspects juridiques des services de la société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur » 357.

Les instances européennes qui ont adopté la directive « commerce électronique » ont souhaité imposer aux États membres « de veiller à ce que le régime juridique applicable au processus contractuel ne fasse pas obstacle à l'utilisation des contrats électroniques ni ne conduise à priver d'effet et de validité juridiques de tels contrats pour le motif qu'ils sont passés par voie électronique » 358.
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		Vers un droit commun optionnel du contrat de vente en Europe ? ◊ La Commission européenne a lancé en 2011 une initiative de proposition de règlement visant à offrir un régime unifié de droit de la vente transfrontière qui intègre le contenu numérique 359. L'objectif poursuivi est de permettre aux professionnels, quel que soit leur État membre d'établissement, d'offrir aux internautes de conclure un contrat en un droit unifié, protecteur des consommateurs et des PME, qui écarte le droit de chaque État membre. Les professionnels ne devraient alors plus hésiter à proposer leurs biens ou leurs services aux consommateurs européens quel que soit leur État de résidence et ces derniers se verraient protéger par un corps de règle au moins aussi efficace que le droit européen de la consommation issu des différentes directives. Cette offre de « second régime » n'a pas encore vu le jour, en raison, notamment, des nombreux conservatismes en œuvre, qu'il s'agisse d'une partie de la doctrine ou encore d'associations de consommateurs.

À défaut de droit commun du contrat transfrontière, la directive « commerce électronique » avait toutefois posé quelques règles et fixé des objectifs aux États membre. Ces derniers ont été mis en œuvre par une loi française de transposition.

102

		Loi « confiance dans l'économie numérique » ◊ La loi du 21 juin 2004 « pour la confiance dans l'économie numérique » 360 avait, selon ses promoteurs, pour vocation de fonder « dans la législation française à la fois l'Internet et le commerce électronique » 361. Ce texte était moins ambitieux que le premier projet de transposition qui portait plus largement « sur la société de l'information » 362.

En effet, après la tentative infructueuse du projet de loi sur « la société de l'information » 363 devenu caduc par le changement de législature, le gouvernement en avait déposé un nouveau 364, qui a été adopté après deux lectures par chaque assemblée et une réunion de commission mixte paritaire 365. Le texte a beaucoup évolué entre les différents votes. Entre une conception minimaliste de l'intervention législative exigée par certains professionnels de l'Internet et la volonté des élus d'encadrer le contenu diffusé sur « la toile », un compromis assez équilibré a fini par être trouvé 366. Le Conseil constitutionnel 367 a invalidé une disposition concernant le point de départ de la prescription des infractions de presse et s'est livré à une réserve d'interprétation en matière de responsabilité des prestataires 368. Cette décision n'a donc pas modifié l'économie du régime général du contrat par voie électronique.
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		Présentation ◊ L'application des dispositions qui encadrent le contrat conclu par voie électronique suppose de définir exactement leur champ d'application (Section 1). Ensuite, comme pour tout contrat, l'offre (Section 2) et l'acceptation (Section 3) constituent des actes indispensables à la formation du contrat. Si la question classique des vices du consentement ne mérite pas de développements propres aux contrats par voie électronique, nous attirerons cependant l'attention sur la question de l'erreur sur le prix en raison des fréquentes erreurs matérielles d'affichage du prix (Section 4), enfin, à propos de l'exécution du contrat nous observerons les conséquences de l'instauration d'une obligation de résultat à la charge du professionnel commerçant par le réseau Internet (Section 5).

Section 1. Champ d'application de la loi « confiance dans l'économie numérique » et prestataires du commerce électronique
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		Division ◊ La définition légale du commerce électronique permet de préciser le champ d'application de la loi « confiance dans l'économie numérique » (§ 1) et invite à présenter différents prestataires du commerce électronique (§ 2).

§ 1. Champ d'application de la loi « confiance dans l'économie numérique »
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		Définition large du commerce électronique ◊ « Le commerce électronique est l'activité économique par laquelle une personne propose ou assure à distance et par voie électronique la fourniture de biens ou de services » dispose l'article 14 de la loi « confiance dans l'économie numérique » 369. Bien que dans la directive « commerce électronique » 370, il n'ait, paradoxalement, pas été prévu de définition du commerce électronique, il était nécessaire que l'objet même des dispositions légales soit déterminé. Cette définition large du commerce électronique permet d'inclure de nombreux opérateurs dans le champ d'application de la loi.

On observe que, la « personne » visée dans la définition n'est pas nécessairement une personne morale. En outre, l'alinéa 2 de l'article 14 de la loi précise que tous services, comme les outils de recherche, d'accès à un réseau ou d'hébergement, même, non rémunérés par ceux qui les reçoivent entrent « dans les champs du commerce électronique ». Ainsi toutes les personnes physiques ou morales qui proposent un service Internet, tels que les fournisseurs d'accès, les hébergeurs ou les moteurs de recherche 371, même à titre gratuit et non professionnel, relèvent-elles des dispositions du présent texte. Les premiers bénéficiaires en sont naturellement les consommateurs, mais les internautes professionnels peuvent également se prévaloir de ces dispositions générales qui ont par principe vocation à s'appliquer à tous.
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		Bénéficiaires du texte ◊ Le droit de l'économie numérique tel qu'il résulte de la loi « confiance dans l'économie numérique » bénéficie de toute évidence au consommateur. Ce dernier n'est pas défini dans la loi qui a une portée générale, mais la directive « commerce électronique », le définit « toute personne physique agissant à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle ou commerciale » 372. La loi « confiance dans l'économie numérique » étant un texte de transposition de la directive « commerce électronique », un consommateur devra donc être entendu comme la personne répondant à cette définition. En outre, le consommateur est désormais défini dans un article préliminaire du Code de la consommation : « au sens du présent code, est considérée comme un consommateur toute personne physique qui agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale ou libérale ». Ce texte a été introduit par la loi « Hamon » du 17 mars 2014 373.

Le professionnel est également un destinataire potentiel de la proposition de biens ou de service par Internet prévu à l'article 14 de la loi. La directive « commerce électronique » 374 prévoyait elle aussi 375 que toute personne physique ou morale qui, à des fins professionnelles ou non utilise un service de la société de l'information, bénéficie du régime mis en place. Directive, comme loi de transposition couvrent donc le champ de tous les internautes contractants : professionnels ou non.

Cependant, quelques dispositions ponctuelles prévoient un régime différent pour les professionnels. Il s'agit de la question du spamming 376 et de la faculté de déroger aux articles 1369-4 et 1369-5 du Code civil relatifs à la formation du contrat 377. C'est pourquoi, sauf stipulation expresse prévue entre professionnels portant sur les modalités de formation du contrat, le régime établi par la loi « confiance dans l'économie numérique » englobe consommateurs et professionnels pour toute activité même non professionnelle et non lucrative. Il faut voir dans ce champ d'application très vaste la volonté d'encadrer toute activité sur Internet.

107

		Activités exclues ◊ Malgré la volonté affichée à l'alinéa 1er de l'article 14 de la loi du 21 juin 2004 d'adopter une définition du commerce électronique qui englobe tout échange Internet, il était nécessaire de tenir compte à la fois des restrictions mentionnées dans la directive « commerce électronique » et de certains droits spéciaux français. La loi indique que les activités de représentation en justice, exercée pour l'essentiel par les avocats, et celles de notaires ne peuvent pas être fournies à distance et par voie électronique 378. En effet, il nous paraît évident que la prestation de services effectuée par ces professions libérales ne peut être entièrement dématérialisée. Cela n'empêche nullement ces derniers de communiquer avec leur client par voie électronique dès lors qu'une relation s'est déjà établie ou de faire connaître leur cabinet ou étude par un site qui respecte la dignité inhérente à leur état 379.

Par ailleurs, ni la loi « confiance dans l'économie numérique », ni la directive « commerce électronique » n'ont vocation à régir les contrats conclus entre les professionnels de l'informatique et du multimédia avec leurs clients commerçants qui sollicitent la conception d'un site marchand du type galerie marchande ou boutique virtuelle. De telles relations paraissent relever de la figure connue du contrat d'entreprise 380. Le commerçant a recours à une sorte d'architecte de site qui agence images, sons et contenu, comme il pourrait avoir recours à un architecte pour concevoir l'aménagement et la décoration d'un magasin réel dans un local commercial. Le « concepteur » du site marchand ou de la galerie marchande fournit certes un service de la société de l'information, mais par accessoire ; il n'intervient pas directement sur le réseau, on ne voit donc pas que ses prestations doivent être soumises au régime du contrat par voie électronique, ni aux règles de responsabilités propres au fournisseur d'accès et aux hébergeurs.

Par ailleurs, les jeux d'argent, y compris sous forme de paris et de loteries sont également exclus 381 de la liberté d'exercice par voie Internet proclamée par l'article 14 de la loi. Bien au contraire, ces activités doivent obéir à des règles précises 382 que devront respecter les prestataires du commerce électronique.

§ 2. Les prestataires du commerce électronique
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		Des éléments de définition dans la loi ◊ L'article 14 alinéa 2 de la loi « confiance dans l'économie numérique » dispose qu'« entrent également dans le champ du commerce électronique les services tels que ceux consistant à fournir des informations en ligne, des communications commerciales et des outils de recherche d'accès et de récupération de données, d'accès à un réseau de communication ou d'hébergement d'informations, y compris lorsqu'ils ne sont pas rémunérés par ceux qui les reçoivent ». C'est ainsi qu'après une définition générale de l'activité économique à l'alinéa 1er, le législateur français a précisé quelques-unes des activités de certains prestataires Internet. Nous retenons que le législateur mentionne les services de fourniture d'accès et d'hébergement, de même que ceux de moteurs de recherches et de liens commerciaux.
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		Éditeurs de contenus, fournisseurs d'accès et fournisseurs d'hébergement ◊ Tout d'abord l'article 14 de la loi « confiance dans l'économie numérique » vise les éditeurs de contenus en ce qu'ils diffusent des informations et/ou des offres publicitaires. Ces prestataires sont donc à l'origine d'un site ou d'un blog. L'activité est donc très générale.

En revanche, les activités de fourniture d'accès et d'hébergement sont définies plus précisément, dans un autre texte que l'article 14, en raison de la création d'un régime de responsabilité des prestataires à l'article 6 de cette loi 383. Le fournisseur d'accès est une personne « dont l'activité est d'offrir un accès à des services de communication au public » 384. Il a donc pour mission de permettre aux utilisateurs d'Internet (internautes) d'être reliés au réseau. Les hébergeurs sont, quant à eux, désignés comme « les personnes physiques ou morales qui assurent, même à titre gratuit, pour mise à disposition du public par des services de communication au public en ligne, le stockage de signaux, d'écrits, d'images, de sons ou de messages de toute nature fournis par des destinataires de ces services » 385. Leur rôle consiste donc à louer ou prêter un espace disque sur leur système à leurs clients afin que ces derniers installent un site et que les tiers puissent y accéder.
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		Moteurs de recherche et liens commerciaux ◊ L'article 14 de la loi « confiance dans l'économie numérique » mentionne les entreprises assurant une activité de moteur de recherche. Ces dernières permettent aux internautes d'obtenir une liste de références de sites lorsqu'ils entrent des mots clés afférents à leur recherche.

Ces mêmes entreprises ou des prestataires indépendants, appelés prestataires de liens commerciaux, proposent la mise en place de liens commerciaux 386. Ces derniers constituent un moyen de publicité par Internet qui permet à des annonceurs d'apparaître de manière distincte sur les pages de résultat quand un internaute formule une requête auprès d'un moteur de recherches. Ces régies d'annonces mettent ainsi en valeur la présence de leur client sur le réseau Internet aux fins de commercialisation de leurs produits ou services.

La mention de ces différents prestataires à l'article 14 de la loi ne constitue pas une liste exhaustive ; toute activité menée par Internet et proposée par ce moyen doit répondre aux exigences de ce texte qui portent notamment sur l'offre de contracter.

Section 2. L'offre
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		Division ◊ Afin de tenter de rétablir l'égalité entre le professionnel proposant ses produits et ses services par Internet et l'internaute, il a été prévu par la directive « commerce électronique », puis dans la loi « confiance dans l'économie numérique », un encadrement de la publicité et du spamming (§ 1) et une information renforcée (§ 2).

§ 1. La publicité et le spamming
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		Présentation ◊ L'offre de contracter par Internet, comme sur tout marché moderne, est souvent entouré d'incitations sous forme de publicité. Le législateur a ajouté des règles spéciales pour la publicité sur le réseau (A). En outre, il a fallu encadrer une pratique qui s'était développée avec la télécopie : l'envoi de messages non sollicités directement à l'adresse du client sans son autorisation préalable ; cette méthode a été appelée spamming (B).

A. La publicité par Internet
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		Obligation d'identification du message comme étant publicitaire ◊ Outre le rappel que les dispositions sur les pratiques commerciales trompeuses, prévues à l'article L. 121-1 et suivants du Code de la consommation, trouveront à s'appliquer 387, la loi « confiance dans l'économie numérique » a ajouté une obligation générale d'information sur le caractère publicitaire du message. En effet, afin de préserver le consentement de l'internaute, la publicité est réglementée par l'obligation de pouvoir identifier le message comme étant publicitaire et que l'auteur de cette publicité soit clairement désigné 388. Cette obligation est issue de la directive « commerce électronique » 389. Elle a été appliquée à la société Google qui a développé un nouveau moteur de recherche dénommé « Google Shopping » 390. Ce dernier a pour but de référencer et présenter les produits disponibles à la vente de façon à permettre aux internautes de les rechercher, les comparer et les acheter sur le site marchand. Les commerçants peuvent se faire indexer sur ce moteur. La cour d'appel de Paris a estimé que le référencement de ces sites constitue de la communication commerciale et qu'à ce titre, le moteur Google shopping doit nettement indiquer qu'il s'agit de publicité par application de l'article 20 de la loi confiance dans l'économie numérique. Cette transparence sur la nature publicitaire du message sera renforcée à propos des offres promotionnelles, rabais, jeux et concours publicitaires.
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		Offres promotionnelles, rabais, jeux et concours publicitaires ◊ L'article 6 c) et d) de la directive « commerce électronique » précise que les offres promotionnelles, primes et rabais doivent simplement faire apparaître les conditions dans lesquelles l'acheteur peut en bénéficier. Les concours et jeux promotionnels doivent également faire apparaître clairement leurs conditions de participation.

La loi « confiance dans l'économie numérique » a précisé ces exigences en insérant des articles L. 121-15-1 à L. 121-15-3 dans le Code de la consommation afin d'appliquer à l'offre par Internet toutes les dispositions sur la publicité, les rabais, les ventes promotionnelles, les jeux et concours promotionnels.

C'est ainsi que les articles L. 121-15-1 et L. 121-15-2 du Code de la consommation obligent les annonceurs qui ont recours à des primes, jeux, concours, cadeaux, ou jeux promotionnels proposés par courrier électronique à s'identifier de manière claire et non équivoque ; de la même façon, les conditions du bénéfice des offres promotionnelles et de la participation au jeu doivent être énoncées de manière parfaitement limpide. En outre, un dispositif doit être prévu pour que l'internaute puisse demander que ces publicités cessent.

On observera que l'article L. 121-15-3 du Code de la consommation précise que ces dispositions protectrices bénéficient également aux professionnels dès lors qu'ils sont visés par ces offres, publicités ou concours. La sanction de ces obligations 391 est réalisée conformément aux dispositions sur les pratiques commerciales trompeuses 392 ; c'est-à-dire que les infractions sont constatées par les agents de la direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes et que la sanction peut consister en une peine d'amende de 37 500 euros ou s'élever à 50 % des dépenses de publicité 393.

Cette disposition fournit une nouvelle illustration de ce que le Code de la consommation peut également s'appliquer au non consommateur. L'extension des obligations de transparence sur les offres, jeux et concours publicitaires aux professionnels ne semble pas contraire aux dispositions communautaires. En effet, le champ d'application de la directive n'est pas cantonné aux seuls consommateurs.
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		Cantonnement des règles sur la publicité réglementée ◊ Au-delà de ces textes spéciaux instaurés par les articles 20 et 21 de la loi « confiance dans l'économie numérique », la question se pose du champ d'application des dispositions qui limitent ou encadrent certaines publicités. Cette interrogation vaut notamment pour la publicité sur le tabac ou les boissons alcooliques 394. Ces dispositions s'imposent aux prestataires Internet établis en France.

Pour les boissons alcoolisées, l'article L. 3323-2 du Code de la santé publique a été modifié par une loi no 2009-879 du 21 juillet 2009 pour y ajouter un 9° qui autorise la publicité pour les alcools sur Internet à l'exception de tout support destiné à la jeunesse ou aux pratiques sportives 395. Néanmoins cette publicité doit être conforme aux exigences de l'article L. 3323-4 du Code de la santé publique qui limite la communication commerciale à une simple présentation du produit. En outre, cette publicité sur Internet ne doit être « ni intrusive ni interstitielle » 396. Or, il a été jugé que la possibilité de télécharger sur un « smartphone » une application élaborée par une entreprise de commercialisation de boissons alcooliques pour l'un de ses produits et de la faire partager à d'autres via les réseaux sociaux constituait une publicité intrusive et donc prohibée 397.

Pour le tabac, la publicité est complètement interdite qu'elle qu'en soit le support 398. Toutefois, cette prohibition ne s'applique pas aux opérateurs établis en dehors de l'Union européenne et qui ne dirigent pas principalement leur activité vers ses États membres 399. En outre, les chaînes de télévision peuvent retransmettre des compétitions sportives de sport mécanique dans des pays où la publicité est autorisée 400.

Il convient de déterminer si cette législation très restrictive s'appliquerait aux sites dont les responsables sont établis dans un État membre de l'Union européenne autre que la France. La Cour de justice a admis par le passé qu'un État membre peut, sans violer la directive no 89552 dite « télévision sans frontières », interdire la publicité pour les boissons alcoolisées, voire interdise l'apparition à l'écran de panneaux visibles lors d'une retransmission de manifestations sportives binationales pour des raisons de santé publique 401.

Toutefois, aux termes de l'article 3 de la directive « commerce électronique » 402 le prestataire établi dans un État membre ne doit se conformer qu'à la loi de cet État et aux exigences minimales imposées par les directives communautaires transposées par l'État d'établissement. Une discussion doctrinale s'est engagée sur la portée de ce texte 403. En outre, la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne est peu claire car dans un même arrêt elle réaffirme que l'article 3 de la directive « commerce électronique » n'ajoute pas de dispositions de droit international privé et que les États membres ne peuvent pas imposer des règles aux prestataires Internet qui entraveraient la libre prestation de services 404. Il est probable, néanmoins, que pour des raisons de santé publique, la loi française qui prohibe la publicité pour le tabac serait déclarée opposable à un opérateur qui dirigerait ses activités vers la France.

B. Le spamming
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		Définition et sanction du spamming ◊ Le harcèlement par des offres répétées et non désirées est apparu avec le fax, puis l'Internet. Le spamming consiste en l'envoi massif de messages publicitaires dans la boîte mail du destinataire sans que ce dernier ait sollicité ou autorisé cet envoi 405.

Par le passé cette pratique avait fait l'objet d'une enquête de la Cnil qui avait ensuite saisi le parquet afin de poursuivre les personnes à l'origine de la pratique dénoncée par de nombreux internautes 406. Par ailleurs, des fournisseurs d'accès ou des éditeurs de logiciels ont pu assigner des spammers afin de les faire condamner à des dommages et intérêts pour violation du contrat de fourniture d'accès et usage illicite de logiciel de messagerie 407 ou encore pour obtenir en justice l'exclusion du spammer du réseau 408.
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		Interdiction limitée ◊ Aujourd'hui, l'article L. 34-5 du Code des postes et des communications électroniques (CPCE), créé par l'article 22 de la loi « confiance dans l'économie numérique », définit cette pratique comme « la prospection directe au moyen d'un automate d'appel, d'un télécopieur ou d'un courrier électronique utilisant, sous quelque forme que ce soit, les coordonnées d'une personne physique » 409.

Ce même texte interdit cette prospection directe à l'égard des personnes physiques qui n'ont pas donné leur consentement préalable. En revanche, ce moyen est utilisable à l'égard des personnes morales. On déduit de ces dispositions qu'une personne physique commerçante et un professionnel libéral qui n'exercent pas en société sont protégés contre le harcèlement publicitaire ; en revanche une personne morale non commerçante y reste exposée. La loi a ainsi partiellement manqué son but car ce sont tous les professionnels qui sont le plus exposés au spamming.

Il est nécessaire de recueillir le consentement préalable des personnes physiques avant de tels envois. Le système de l'« opt-in » est ainsi consacré. La directive « commerce électronique » privilégiait le système de l'« opt-out » 410, mais la directive « Vie privée » a posé le principe de l'interdiction du spamming 411. La Commission nationale de l'informatique et des libertés est chargée de veiller au respect de ces dispositions à l'égard des personnes physiques 412. En outre les autorités ont aidé à la mise en place d'un site associatif « Signal Spam » et un site gouvernemental <www.internet-signalement.gouv.fr> 413. Enfin, les agents de la DGCCRF sont autorisés à constater les pratiques de spamming et à les poursuivre 414.

Néanmoins, une exception de taille est introduite y compris pour les personnes physiques, il est possible pour les prestataires ayant déjà contracté avec l'internaute de recourir à une nouvelle « prospection » de ce dernier 415.

Pour les personnes morales victimes de harcèlement publicitaire, il existe seulement l'obligation pour l'annonceur de mettre à disposition des « coordonnées valables auxquelles le destinataire puisse utilement transmettre une demande tendant à obtenir que ces communications cessent » 416. Si cette demande n'était pas suivie d'effet, il appartiendrait alors à cette personne d'avertir la Cnil ou encore la DGCCRF. Il n'est pas certain que ces moyens soient extrêmement efficaces dès lors qu'actuellement ce sont les prestataires de courriers électroniques eux-mêmes qui diffusent les messages publicitaires dans les boîtes de leurs internautes.

§ 2. Les obligations d'information
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		Présentation ◊ Toutes les lois de protection actuelles émanant du législateur européen mettent l'accent sur l'information précontractuelle afin de supprimer les « coûts de transaction », c'est-à-dire le temps nécessaire à la recherche de l'information pour conclure un contrat dans de bonnes conditions. Le contrat conclu par voie électronique n'y échappe pas ; la directive « commerce électronique » 417 en son article 5 prévoit de nombreuses obligations d'information sur le professionnel et le produit ou service (A). De surcroît, il a été inséré dans le Code civil, une obligation de communiquer les modalités techniques de conclusion du contrat par voie électronique (B). Il restera à observer les sanctions possibles de l'ensemble de ces obligations d'information (C).

A. Informations sur le produit ou le service
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		Cumul des obligations d'informations ◊ La loi « confiance dans l'économie numérique » est venue ajouter une source supplémentaire d'informations aux obligations existantes. Il est indiqué à l'article 19 de ce texte que l'obligation d'identification des prestataires est « sans préjudice des obligations d'information prévues par les textes législatifs ou réglementaires en vigueur ». Il faut donc que les dispositions spéciales du droit du contrat à distance s'ajoutent au droit applicable à chaque type de prestation.
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		Identification du prestataire ◊ L'article 19 de la loi confiance dans l'économie numérique impose une identification du prestataire qui doit décliner son identité ou sa raison sociale, son adresse et son éventuel numéro d'immatriculation aux différents registres de services. Les membres des professions réglementées doivent décliner leur titre et leur institution de rattachement, tel qu'un ordre, et mentionner la référence au corps de règles professionnelles qui les régit. Il est également instauré l'obligation pour une activité soumise à autorisation, de communiquer le nom et l'adresse de l'autorité ayant délivré celle-ci. Ces exigences sont conformes à l'article 5 de la directive « commerce électronique » 418 qui oblige à fournir des informations générales permettant d'identifier le prestataire.

La Cour de justice a été saisie sur l'interprétation de ce texte par une juridiction allemande afin de déterminer si le professionnel doit absolument communiquer son numéro de téléphone sur son site 419. La Cour a répondu que le texte exige simplement de permettre une prise de contact rapide qui doit pouvoir se réaliser, par exemple, en mettant à disposition un formulaire de contact électronique, « sauf dans des situations où un destinataire du service, se trouvant, après la prise de contact par voie électronique avec le prestataire de services, privé d'accès au réseau électronique, demande à ce dernier l'accès à une voie de communication non électronique » 420. Cette interprétation large et tortueuse de l'article 5 signifie qu'il n'y a pas d'obligation de communiquer de numéro de téléphone sauf si l'internaute, après un premier contact, ne peut plus joindre le professionnel. L'internaute qui n'a donc plus de contact doit se voir communiquer un numéro de téléphone.

Toutefois en droit français, l'article 19 de la loi « confiance dans l'économie numérique » 421 ajoute que ces informations doivent être accessibles en permanence. Elles doivent comporter en outre tous les moyens de prendre connaissance du produit ou du service.
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		Informations essentielles sur le produit ou le service et articulation avec « la vente à distance » ◊ L'article 19 alinéa 2 de la loi « confiance dans l'économie numérique » 422 oblige à indiquer les prix et de préciser si tous les frais, notamment de livraison, sont inclus. En outre, aux termes de l'article 1369-4 alinéa 1er du Code civil, le pollicitant professionnel n'aura pas à transmettre ses conditions contractuelles, mais seulement à les mettre à disposition. En effet, ce texte transpose l'article 5 de la directive 200/31 « commerce électronique » du 8 juin 2000 423 qui prévoit un accès direct, facile et permanent à ces informations. Toutefois, lorsque les textes de droit de la consommation, notamment la directive 97/7, du 20 mai 1997, sur les contrats à distance conclus par les consommateurs (hors services financiers), exigent qu'une information soit « fournie » sur « support durable », la Cour de justice a décidé que l'insertion d'un lien hypertexte qui renvoie à l'information ne suffit pas pour satisfaire à cette obligation 424.

En outre, l'article 23 de la loi « confiance dans l'économie numérique » prévoit, en substance, que les articles L. 121-17 et suivants du Code de la consommation relatifs aux contrats à distance et « hors établissement » trouveront à s'appliquer aux internautes consommateurs 425. Ces dispositions organisent également une information relative au prestataire, aux prix et au droit de rétractation de quatorze jours prévu par l'article L. 121-21 et suivants du même code 426.
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		Durée de l'offre ◊ Il est précisé à l'article à l'article 1369-4 alinéa 1er du Code civil, dont le contenu a été créé par la loi « confiance dans l'économie numérique » 427 que « sans préjudice des conditions de validité mentionnées dans l'offre, son auteur 428 reste engagé par elle tant qu'elle est accessible de son fait ». Le pollicitant qui mentionne la durée de l'offre est ainsi tenu par cette annonce. À défaut de précision de la durée, l'offrant professionnel reste tenu tant que son offre apparaît sur son site ou sur un site dont il a la maîtrise. Ainsi, par exemple, une compagnie aérienne ne sera engagée que par une offre figurant sur son site commercial. En revanche, si la compagnie retire son offre et que cette dernière continue d'apparaître sur le site d'une agence de voyage, la compagnie ne sera pas engagée. L'internaute déçu pourrait tout au plus engager la responsabilité de l'intermédiaire qui n'a pas retiré à temps l'annonce.

Cette heureuse précision sur le régime de l'offre par Internet est incorporée dans une série de textes du Code civil dévolus au contrat électronique en général, qui portent notamment sur les modalités de conclusion de ce type de convention.

B. Informations sur les modalités de conclusion du contrat par voie électronique
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		Présentation ◊ La conclusion d'un contrat par voie électronique est régie par les articles 1369-4 à 1369-6 du Code civil, l'article 25 de la « loi confiance dans l'économie numérique » 429 ayant introduit un chapitre dans le Code civil intitulé « des contrats sous forme électronique » (1). Parmi celles-ci, il convient de consacrer des développements particuliers à la question de la langue proposée pour conclure le contrat (2).

1. Description des modalités techniques de conclusion du contrat
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		Un mode d'emploi joint à l'offre ◊ Aux termes de l'article 1369-4 alinéa 2 du Code civil, l'offre formulée par un professionnel doit mentionner les étapes pour conclure le contrat, les possibilités de correction des erreurs et les langues proposées pour sa conclusion. Ces dispositions originales par leur objet, le processus technique de conclusion du contrat, sont reprises de l'article 10 de la directive « commerce électronique » 430. En outre, en cas d'archivage du contrat, le texte impose au professionnel de communiquer les modalités de l'archivage par l'auteur de l'offre et les conditions d'accès au contrat archivé 431. Techniquement encore, l'offre formulée par le professionnel doit mentionner les moyens de consulter par voie électronique les règles professionnelles et commerciales auxquelles l'auteur de l'offre entend se soumettre 432. En effet, il est de plus en plus fréquent que les commerçants se réfèrent à des chartes de qualité ou à des engagements de services. Il est bon que celles-ci revêtent un contenu un peu plus précis afin qu'elles entrent dans le champ contractuel 433.

De telles dispositions conjuguent ainsi la nécessité traditionnelle, issue du Code civil, de l'expression d'un consentement libre, avec les exigences contemporaines d'une information renforcée dès lors que le contractant ou la nature du contrat ou encore les modalités particulières de sa conclusion justifient un encadrement renforcé 434.

Par ailleurs, ce descriptif des modalités de conclusion du contrat est important ; il est lié à la « validité » de l'acceptation de l'offre qui repose sur la possibilité pour l'acceptant de pouvoir corriger ses erreurs avant d'accepter définitivement 435.

Parmi les moyens d'éclairer le consentement de l'internaute, le choix de la langue proposée constitue un élément important pour commercer.

2. Langue proposée pour conclure le contrat et loi de défense de la langue française
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		Relativité de l'obligation d'utiliser la langue française ◊ L'article 1369-4 alinéa 2, 3° indique que l'offre formulée par un professionnel énonce « les langues proposées pour la conclusion du contrat ». Cette disposition est reprise sans modification de l'article 10, 1, d) de la directive « commerce électronique ». Or, il nous semble que cette disposition ouvre une brèche dans l'obligation d'usage de la langue française imposée par la loi no 94-665 du 4 août 1994 relative à l'emploi de la langue française 436. En effet, un prestataire établi en dehors de France et dans l'espace communautaire est simplement tenu de mentionner les langues, qu'il propose. L'absence de mention du Français ne lui interdit pas pour autant de conclure valablement un contrat avec un Français domicilié en France, quelle que soit la langue utilisée. Il nous semble impossible aux autorités françaises de contraindre ce prestataire, quand bien même il dirige ses activités vers la France, d'utiliser la langue française ; la directive « commerce électronique » n'imposant pas une telle obligation. Il n'y a donc que le prestataire établi en France qui est soumis à l'usage du français dans son offre. C'est pourquoi, il convient de préciser l'étendue de cette obligation.
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		Teneur de l'obligation d'usage du français pour les prestataires établis en France ◊ La loi du 4 août 1994 avait repris les dispositions d'une loi no 75-1349 du 31 décembre 1975 qui était venue imposer l'obligation d'utilisation de la langue française dans les services publics et pour le monde des affaires, dans les factures et quittances.

L'article 2 de la loi du 4 août 1994 dispose que : « dans la désignation, l'offre, la présentation, le mode d'emploi ou d'utilisation, la description de l'étendue et des conditions de garantie d'un bien, d'un produit ou d'un service, ainsi que dans les factures et quittances, l'emploi de la langue française est obligatoire. Les mêmes dispositions s'appliquent à toute publicité écrite, parlée ou audiovisuelle ». Ce texte est accompagné d'une sanction pénale qui prend la forme d'une amende de trente euros par infraction constatée prévue par de l'article 1 du décret no 95-240 du 3 mars 1995. On observera que l'infraction est constituée par chaque acte qui contrevient à la loi. C'est ainsi que cent prospectus ou cent constats de violation de la règle exposent au paiement de cent fois la somme de trente euros.

La chambre criminelle de la Cour de cassation procède à une application stricte de ces dispositions. En effet, elle a estimé que l'article 2 de la loi du 4 août 1994 trouvait à s'appliquer pour des étiquettes de vêtements qui comportaient des pictogrammes et non des mentions en Français 437 ; elle en a jugé de même pour une notice de progiciel rédigée en anglais qui s'adressait à l'installateur et non à l'utilisateur final 438. Cependant, cette jurisprudence semble en parfaite contradiction avec les exigences européennes.
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		Portée de l'obligation de l'usage du français dans les offres à l'aune du droit communautaire ◊ Les auteurs qui ont analysé la loi de 1994 à la lumière du droit européen estiment que le texte français constitue un obstacle au commerce au sein de l'Union 439 qualifié de mesure d'effet équivalent à une limitation des importations qui ne peut se justifier qu'en démontrant la nécessité de protéger la santé ou la sécurité des consommateurs 440. En effet, la loi de 1994 ne constitue qu'une loi à portée symbolique, un droit de la langue étant impuissant à maintenir la place de la France dans le monde 441. Ce texte est inconciliable avec les réglementations européennes opérant dans un espace où le français n'est qu'une langue parmi d'autres 442. Un auteur ajoute : « ne peut-on envisager que l'allemand, l'italien, l'espagnol sont facilement compréhensible pour, respectivement, les habitants de Strasbourg, Nice et Bayonne ? » 443. Tel est précisément le sens des arrêts de la Cour de justice de l'Union européenne.

En effet, l'article 34 du Traité de fonctionnement de l'Union européenne (ancien art. 28, traité CEE) relatif à « l'interdiction des restrictions quantitatives entre les états membres » prévoit que « les restrictions quantitatives à l'importation, ainsi que toutes mesures d'effet équivalent, sont interdites entre les États membres » 444.

Par application de ces dispositions, la Cour de justice a déjà décidé que l'obligation légale imposée par un État membre d'utiliser exclusivement une langue déterminée constitue une mesure d'effet équivalent si elle n'offre pas la possibilité que soit utilisée une autre langue facilement compréhensible par les acheteurs ou que l'information de l'acheteur soit assurée par d'autres mesures 445.

De surcroît, dans l'arrêt Colim 446, il a été décidé que « les États membres peuvent adopter des mesures nationales exigeant que ces mentions soient libellées dans la langue de la région dans laquelle les produits sont vendus ou dans une autre langue aisément compréhensible pour les consommateurs de cette région, à la condition que lesdites mesures nationales soient indistinctement applicables à tous les produits nationaux et importés et soient proportionnées au but de protection des consommateurs qu'elles poursuivent ».

Afin de tenir compte de cette jurisprudence européenne, dans son instruction du 21 février 2005 447, la DGCCRF enjoint à ses agents pour les produits pour lesquels il n'existe qu'une réglementation nationale de mettre en œuvre un principe de proportionnalité aux termes duquel « les agents ne relèveront pas d'infraction aux dispositions des textes concernés ou de l'article 2 de la loi précitée lorsque sont employés à la place des mentions dont le libellé est prévu en langue française :

– des termes ou expressions, dans une autre langue, facilement compréhensibles pour le consommateur ;

– d'autres moyens assurant l'information des consommateurs tels que, par exemple, l'usage de dessins, symboles ou pictogrammes, éventuellement accompagnés de termes ou expressions dans une autre langue, facilement compréhensible par le consommateur ».

La DGCCRF semble donc vouloir faire preuve de plus de mesure que la Cour de cassation dans l'application de la loi du 4 août 1994 en admettant des équivalents facilement compréhensibles au seul usage du français dans l'offre des produits et des services.

Il est vrai que dans un litige qui l'opposerait à un prestataire établi dans un autre État membre, cette administration ne pourrait pas lui imposer l'application de la loi du 4 août 1994 quand bien même le marché français serait visé. Il n'y a que le désir d'attirer les clients français qui pourra contraindre les prestataires étrangers à utiliser le français dans l'offre.

C. Exceptions aux obligations d'information et sanction de leur violation

128

		Division ◊ La loi a repris la directive « commerce électronique » pour exclure des obligations d'information certaines modalités de conclusion du contrat ou certains contractants qui peuvent s'affranchir de ces règles (1). En revanche, comme souvent, les sanctions de ces obligations n'ont pas toujours été prévues. Elles restent à mettre en œuvre par application du droit commun (2).

1. Exceptions
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		Pas d'obligation d'information pour les contrats conclus par échange de mails ◊ « Il est fait exception aux obligations visées aux 1° à 5° de l'article 1369-4 (…) pour les contrats de fourniture de biens ou de prestation de services qui sont conclus exclusivement par échange de courriers électroniques ». Les contrats qui ne font pas l'objet d'une offre au public et qui sont conclus par le simple échange de « mails » ne sont pas soumis à une obligation d'information portant sur les modalités de conclusion du contrat. La règle est issue de l'article 10 de la directive « commerce électronique ».

On peut en comprendre le sens quand le contrat est conclu exclusivement entre non professionnels ou bien entre professionnels. En revanche, l'exception ne nous paraît pas justifiée pour un contrat qui serait formé par courriers électroniques entre un professionnel et un non professionnel. Il est vrai que l'exception ne pourra pas jouer dans ce cas, dès lors que la conclusion du contrat a été précédée par une offre faite au public.
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		Dispositions supplétives de volonté pour les contrats conclus entre professionnels ◊ Conformément à l'article 10 de la directive « commerce électronique » 448, dans les contrats entre professionnels, il est possible de déroger aux obligations de description du processus contractuel prévu du 1° au 5° de l'article 1369-4. L'exception ne s'appliquera que si les professionnels ont prévu, avant même l'émission de l'offre, de s'affranchir de ces règles d'information. La règle se comprend d'autant mieux qu'il est nécessaire que les professionnels conviennent d'abord qu'ils font leur affaire de la recherche d'informations, avant d'élaborer leur offre. Un tel dispositif se conçoit dans un système fermé, en présence de professionnels qui ont accepté par avance une information limitée ou bien encore dans le cadre d'un courant d'affaires existant.

Quand bien même les obligations d'information seraient maintenues, il convient pour certaines obligations d'information de construire les sanctions possibles à défaut de texte précis sur ce point.

2. Sanctions de la violation des obligations d'information
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		Règles spéciales du Code de la consommation et de la loi « confiance dans l'économique numérique » ◊ Les règles qui ont été ajoutées au Code de la consommation relatives à la publicité des offres promotionnelles suivent le régime de répression propre à ces dispositions 449. Celles de l'article 19 de la confiance dans l'économie numérique, relatives à l'identification du prestataire et aux informations sur les prix, sont sanctionnées sur le fondement des articles L. 450-1 et suivants du Code de commerce relatives aux enquêtes en matière de concurrence, de consommation et de répression des fraudes.
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		Règles générales insérées dans le Code civil ◊ Les règles insérées dans le Code civil, aux articles 1369-4 et suivants, ne connaissent pas de sanction nettement précisée. La loi ne prévoit pas de sanctions si le procédé de formation du contrat n'est pas décrit ou bien si les clauses contractuelles sont inaccessibles 450. Aussi l'absence de description du procédé ou un procédé inintelligible devrait-elle s'interpréter contre le prestataire de services ; elle pourrait être qualifiée de violation de l'obligation précontractuelle d'information. Un nouveau dol par réticence pourrait être institué : la rétention d'information quant aux modalités de conclusion du contrat électronique.

Il a été jugé que l'absence des mentions de modalités de conclusion du contrat pour une annonce de vente de véhicules par Internet et le défaut de précisions sur le paiement et la livraison (C. civ., art. 1369-4 ; C. consom., art. L. 121-18) avaient pour conséquence la qualification de cette annonce en invitation à entrer en pourparlers et non en offre de vente 451.

Par ailleurs, en cas d'erreur de manipulation le contractant pourrait essayer d'invoquer l'article 1110 du Code civil. Cependant, aux termes de ce texte, l'erreur, pour constituer une cause de nullité, doit porter sur les qualités substantielles de la prestation et non sur les modalités de conclusion du contrat. Aussi devrait-on retenir plus simplement qu'il y a absence d'émission d'un consentement du contractant pour celui qui démontre (preuve difficile) qu'il s'est trompé dans la manipulation des organes de saisie ou de commande de son ordinateur. Le défaut de consentement entraîne évidemment la nullité du contrat.

Concernant les clauses du contrat, le prestataire ne saurait se contenter de la formule rituelle aux termes de laquelle le contractant déclare avoir pris connaissance des conditions générales ; il faudra qu'il démontre que le contenu du contrat pouvait être conservé ou reproduit. En effet, on peut estimer avec la jurisprudence qu'il appartient à celui qui se prévaut de l'acceptation des conditions générales de prouver leur acceptation par l'autre contractant 452.

Enfin, des stipulations peu claires s'interpréteront contre le prestataire soit sur le fondement de l'article 1602 du Code civil pour une vente, soit sur celui de l'article 1162 du même code pour toute autre convention. De même que le consommateur pourra se prévaloir de l'alinéa 2 de l'article L. 133-2 du Code de la consommation qui dispose qu'en cas de doute, la convention s'interprète dans le sens le plus favorable au consommateur.

Une telle discussion ne trouvera sa place que dans la mesure où le contrat aura été formé par la rencontre de l'offre et de l'acceptation.

Section 3. L'acceptation
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		Présentation de la question ◊ L'acceptation scelle le contrat. Or dans un contrat par voie électronique, des modalités techniques sont à mettre en œuvre ; ces dernières ont fait l'objet d'un encadrement juridique (§ 1). En outre, il a fallu déterminer à quel moment se forme ce contrat à distance (§ 2).

§ 1. Les modalités de formation du contrat à distance
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		Conclusion du contrat par double-clic ◊ L'idée du « double-clic » a été retenue par le législateur pour la conclusion du contrat par voie électronique. En effet, l'article 1369-5 du Code civil dispose que « pour que le contrat soit valablement conclu, le destinataire de l'offre doit avoir eu la possibilité de vérifier le détail de sa commande et son prix total, et de corriger d'éventuelles erreurs, avant de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation ». Le contrat n'est donc formé que par la validation, après vérification, de l'acceptation émise 453. Il a ainsi été jugé que le clic de fin de commande manifeste l'acceptation du contrat et des conditions générales de vente 454.
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		Exceptions pour certains contrats ◊ Toutefois, l'article 1369-6 alinéa 2 du Code civil indique que dans les contrats entre professionnels, il est possible de déroger aux modalités de formation du contrat prévues par l'article 1369-5 du même code 455. Cette disposition signifie que les professionnels entre eux peuvent prévoir d'autres moyens de former le contrat par voie électronique. C'est donc par un avant-contrat qu'il leur faut prévoir la manière dont ils veulent former les contrats sans appliquer les dispositions légales. À défaut de stipulations préalables et dérogatoires, ces professionnels sont soumis à l'article 1369-5 du Code civil.

Plus curieusement, ces mêmes dispositions sont écartées par l'alinéa 1er de l'article 1369-6 pour les contrats formés exclusivement par courriers électroniques 456. On comprend cette exclusion pour des professionnels qui utilisent des réseaux d'échanges de données, circuits fermés dans lesquels n'entrent que les membres du réseau ; en revanche, il faut entendre strictement cette exception pour les non professionnels.

Pour ces derniers, la conclusion d'un contrat par mail échappe aux dispositions de l'article 1369-5 dès lors qu'il s'agit, par exemple d'une vente directe de biens d'occasion entre personnes physiques n'agissant pas à des fins professionnels ; ce que l'on appelle dans le langage courant des particuliers. Toutefois, un professionnel en état d'offre au public et qui conclurait un contrat avec un non professionnel est tenu selon nous de se soumettre à la procédure prévue à l'article 1369-5 ; il ne peut pas se contenter d'un échange de courriers électroniques.

En l'absence d'offre faite au public, quand le professionnel reçoit une acceptation par mail d'un client non professionnel, il est alors tenu d'appliquer les règles du démarchage ou de la vente à distance ou encore des services financiers à distance 457 selon la nature de la transaction et les moyens par lesquels les deux parties sont entrées en contact. Autrement dit le courrier électronique d'acceptation envoyé par un consommateur à un professionnel devra être renouvelé par une acceptation plus formelle et qui obéit à un régime spécial pour être pleinement efficace.

Enfin, il ne nous semble pas que la transaction qui se réaliserait entre deux non professionnels grâce à un courtier professionnel en ligne (appelé « vente aux enchères en ligne » du type eBay) échappe aux dispositions de l'article 1369-5 du Code civil. Ce courtier doit mettre en œuvre les dispositions de ce texte car grâce à son site l'offre devient publique et il ne s'agit plus d'un simple échange de courriers électroniques entre non professionnels.

Il est vrai qu'une procédure de formation du contrat formalisée permet de mieux préciser encore le moment de la formation du contrat conclu à distance.

§ 2. Le moment de la formation du contrat conclu à distance

136

		La question de la formation du contrat entre absents ◊ La question classique de la formation des contrats entre absents ou contrats à distance a retrouvé une certaine actualité avec l'utilisation d'Internet 458. En effet, les professionnels, comme les non-professionnels, sont confrontés à la nécessité de déterminer les règles applicables à la convention conclue, qu'il s'agisse du tribunal compétent ou de la loi du contrat. De surcroît, pour les consommateurs ou les salariés, le droit spécial de protection qui leur est applicable est confronté aux éventuelles incompatibilités des règles de forme avec un échange dématérialisé ; il convient également de trouver des solutions au conflit possible entre le droit français et un droit étranger parfois moins favorable 459.

Afin de déterminer le moment de la formation du contrat entre absents deux théories ont été élaborées. Les auteurs préconisent, le plus souvent, de reconnaître que le contrat se forme soit au moment et au lieu de la réception de l'acceptation par l'offrant ; soit lors de l'émission de l'acceptation par le destinataire de l'offre 460 ; ces théories ne distinguent pas entre la question de la date de la formation et celle relative au lieu. Toutefois, dans une approche « dualiste » 461 les questions de la date et du lieu ont été dissociées 462. Ainsi M. Malaurie avait-il soutenu que la réception de l'acceptation était décisive pour la date de formation du contrat et que l'émission de celle-ci indiquait le lieu de formation afin de déterminer le tribunal compétent 463.

La jurisprudence française a adopté la théorie de l'émission de l'acceptation pour décider du moment et du lieu de formation du contrat entre absents 464 ; le lieu étant également fixé à l'endroit où l'acceptation est émise 465. Cette position a été réaffirmée à propos de la formation d'un contrat de travail 466.

Cette solution du droit français est isolée ; aussi n'a-t-elle pas été adoptée par les Principes du droit européen du contrat 467 ; de même qu'à l'article Comme dans la plupart des autres pays européens, il y a été décidé que c'est à la réception de l'acceptation par l'offrant que le contrat est formé (art. 2 : 205, al. 1er). De même que dans la Proposition de règlement du Parlement européen et du conseil relatif à un droit commun européen de la vente 468, à l'article 35, § 1, la théorie de la réception est mise en œuvre.

La théorie de l'émission de l'acceptation est également remise en cause dans l'Avant-projet de réforme du droit des obligations, dit « Rapport Catala », du 22 septembre 2005 où, à l'article 1107, il est prévu une formation du contrat au moment de la réception de l'acceptation. De même que dans l'Avant-projet Chancellerie du 23 octobre 2013 dispose en son article 22 que « le contrat est parfait dès que l'acceptation parvient à l'offrant. Il est réputé conclu au lieu où l'acceptation est parvenue ».
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		Les enjeux du débat sur la formation du contrat entre absents ◊ Les arrêts sont, aujourd'hui, peu nombreux sur cette question en raison de la faiblesse des enjeux.

En effet, la connaissance de la date de formation du contrat entre absents est utile sur quelques points, mais accessoire au regard de l'économie générale d'un contrat. En premier lieu, il faut déterminer si le pollicitant peut rétracter son offre, qui n'aurait pas été assortie d'un délai, avant l'acceptation. Ensuite, il faut préciser à quelle période celle-ci peut être frappée de caducité. Puis, il convient d'indiquer la loi applicable au contrat lorsque cette dernière viendrait à changer durant la période de formation. En outre, en matière de vente, il faut décider le moment où le transfert des risques s'opère. Enfin, quand l'acceptation s'égare, il reste à préciser si le contrat a été formé.

Dès lors que la théorie de l'émission est adoptée, on décide que l'acceptation rend l'offre irrévocable sans attendre la réception par le pollicitant ; la loi en vigueur au moment de l'acceptation sera applicable au contrat ; les risques sont transférés à l'acceptant lors de l'émission de sa réponse et le fait que l'acte d'acceptation ne parvienne pas au destinataire n'empêche pas la formation du contrat. Toutes ces difficultés ne sont certes pas négligeables, mais elles ne paraissent pas donner lieu à un abondant contentieux.

Il en va de même, a fortiori, pour la question de la détermination du lieu de formation du contrat. En effet, l'article 46 du Code de procédure civile indique qu'en matière contractuelle le tribunal compétent est celui du domicile du défendeur ou bien celui du lieu de la livraison effective de la chose ou de l'exécution de la prestation de service. Le critère du lieu de formation du contrat conserve un rôle résiduel en matière de contrat de travail par application de l'article R. 517-1 alinéa 3 du Code du travail afin de déterminer le Conseil de Prud'hommes compétent 469.

On peut donc conclure, qu'en droit interne, la question du moment et du lieu de formation du contrat entre absents n'emporte pas de conséquence pratique considérable. En droit international, les réponses aux questions du tribunal compétent et de la loi applicable ne sont plus commandées par le lieu de la formation du contrat 470.

Cette observation doit être nuancée à l'égard du contrat formé par voie électronique pour lequel le système de l'émission de l'acceptation favorise un certain équilibre des pouvoirs respectifs des parties dans le processus de formation de l'engagement.
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		Conclusion du contrat par voie électronique au moment de l'envoi de l'acceptation ◊ L'article 1369-5 alinéa 1er du Code civil dispose que « pour que le contrat soit valablement conclu, le destinataire de l'offre doit avoir eu la possibilité de vérifier le détail de sa commande et son prix total, et de corriger d'éventuelles erreurs, avant de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation ». La conclusion du contrat se réalise donc au moment où l'internaute confirme son acceptation et l'envoie. Le législateur français semble donc avoir repris la solution de la jurisprudence 471 qui consiste à adopter la théorie de l'émission de l'acceptation.
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