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InTRODUCGTION

§ 1%, — L’EMERGENCE D'UN CONTENTIEUX
TRANSFRONTALIER DE L’E-INVESTISSEMENT

1. - Introduction. Ainsi qu'en témoignent plusieurs des
contributions publiées cdans le présent ouvrage, de nombreuses
entreprises d'investissements et établissements de crédit déve-
loppent leurs activités et services par la voie électronique. Ce
nouaveau média leur permet, d’'une part, de donner aux clients
potentiels des informations sur les services d’investissement et
produits financiers qu’ils proposent et, d’autre part, d’offrir 3
leurs clients existants la possibilité, notamment, de consulter
ou de gérer leur compte ou d’effectuer des transactions en
ligne. Les émetteurs ainsi que les prestataires de services
financiers penvent également se servir de la voie électronigue
pour procéder a la diffusion d’'informations de nature finan-
ciére.

Les sites «financiers» revétent ainsi différentes facettes.
Certains sont purement informatifs et fournissent des rensei-
gnements sur 'intermédiaire, sa gamme de services et de pro-
duits, son réseau d’agences et sa structure tarifaire, d’autres
sont interactifs et comportent des fonctions pédagogiques eb
de consultation, d’autres encore sont transactionnels et per-
mettent de fournir des services financiers, comme, par
exemple, transférer des fonds, effectuer des paiements,
contracter des crédits ou encore réaliser des opérations d’achat
oun de vente d’instruments de placement,

Les investisseurs peuvent ainsi désormais transmettre leurs
ordres & 'intermédiaire financier, non plus en les lui communi-
quant au guichet, par courrier ou par téléphone, mais en
g’adressant & son site web ou en utilisant une ligne de
connexion directe. Cette possibilité facilite la disparition totale
des frontiéres. L’e-investisseur peut depuis son domicile
contracter avec des fournisseurs financiers établis dans des
pays étrangers. Cet éloignement de 1’e-investisseur ne manque
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toutefois pas de susciter de multiples interrogations lorsgu'un
conflit survient.

La présente contribution a pour objet d'étudier quelques
unes des guestions relatives aux modes de résolution des litiges
transfrontaliers surgissant & l'occasion des services financiers
offerts sur Internet par les établissements de crédit et les
entreprises d’'investissement {ci-aprés «les fournisseurs de ser-
vices financiers») consistant en la fourniture d'informations
financiéres ot de conseils, ouverture et la gestion de comptes
& distance, la souscription de produits financiers en ligne, le

day trading. .. (1)

2. — Limites de la présente contribution. L'ampleur de
la matiére des modes de résolution des litiges transfrontaliers
est telle que sa présentation nécessite des choix et, inévitable-
ment, ’abandon de "étude de certaines questions.

S'agissant des technigues alternatives de résolution des
conflits, il ne sera évidemment pas possible de se livrer ici &
un examen exhaustif de 'ensemble des questions tenant aux
dispositifs de réglement extrajudiciaire des litiges (2) et
notamment celles relatives a la résolution en ligne des
conflits (3). Seuls certains points spécifiquement liés & le-
investissement seront examinés.

Ensuite, le développement des activités commerciales sur
Internet et 'aceroissement de I'e-commerce suscitent de nom-

(1) Pour une présentation compléte de ces services, voy. not. L. RoLIN JAQQUEMVYNS,
t Les relations financiéres & distances, in Droit des lechnologies de Uinformation. Regards
prospeciifs, Bruxelles, Bruylant, 1809, p. 105; Th. Vereiest et L. Rouin Jacquemyns,
1+ L'offre de services et produits financiers sur internet », £.D.C., 2000, pp. 71 ot 5. Voy.
Tigalement : La fowrniture de services et produits financiers & Uépreuve d 'inlernel, rapport
du groupe de travail constitué par le Comité juridique de 'ATEI, Octobre 2000 : <http:/f
www.afei.com>.

(2) Sur ces modes, spécialement dans ie commerce électronique, on consultera avec
intérét les contributions de P, Dr LoceT, ¢ Les modes de réglement extrajudiciaire des
litiges », in Le commerce electronique ewropéen sur les rails, Bruxelles, Bruylant, 2001,
PP 327 et 5. et de L. Guinorre et D. MovazsNor, 4 Quelles, procédures pour le eommerce
éleetronique ? 9, in Le commerce éleclronique © wn nouveny mode de contracter 7, Bditions du
Jeune Barreau de Liége, 2001, pp. 308 et s.

{3} Sur laquelle, on consultera not. V. TiLmaN, « Arbitrage et nouvelles technologies -

aiternative cyherdizspute résolution », Revue Ubiquitd, 1999, n* 2, pp. 47-64; 8. KarueL, |

« Arbitrage et commerce électronigue », R.D. A1, 2001, n” 1, pp. 13-29; E.W. van DEN
Hzuven, ¢« Online dispute resolition als oplossing voor e-disputes : een verkenning s,
Computerrecht, 2001{2, pp. 66-73; H. VERBIST, « On-line Arbitrage en Alternative Geschil-
lenbeslechiing », in Privealrechi in de redle en de virtuele wereld, XX VII® Postuniversitaire
COyclus Willy Delva, Universiteit Gent, 2000-2001.
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breux débats en rapport avec la résolution judiciaire des litiges
qui en découlent inévitablement. Ceux-ci font déja l'objet
d’une littérature abondante, pour ne pas dire pléthorique (4).
Aussi, notre propos ne sera-t-il pas de présenter une fois de
plus les questions posées par les nouvelles technologies de I'in-
formation sur le plan du contentieux judiciaire. Seules seront
abordées celles qui concernent spécialement la résolution des
litiges avec l'e-investisseur.

L’ensemble de ces points sera exclusivement examiné sous
I'angle de la protection de [’e-investisseur consommateur,
défini, pour la suite de 'exposé, comme la personne qui réalise
en ligne une opération ou une transaction financiére pour un
usage pouvant dtre considéré comme étranger 4 son activité
professionnelle,

On n'examinera pas non plus, si ce n'est de maniére inci-
dente, la question de la loi applicable aux services et produits
financiers offerts & 'e-investisseur (5).

(4} Voy. not. H. BouviLHoL, « Les aspects juridiquos de 'e-banking », Bangue & Droit,
n" 74, 2000, p. 8; K. Brorckx et B. DE (GRoOTE, « Grensoverachrijndende contracteren
en procederen in een virtuele weveld s, in Privaairech! in de retle en de virtuele wereld,
XXVII® Postaniversitaire Cyclus Willy Delva, Universiteit Gent, 2000-2001; Y. Bru-
LARD ef P. DEMoLIN, « Les transactions commersiales avec les consommatkeurs sur inter-
net s, in Internel face wu droit, Bruxelles, Story Scientia, 1997, pp. 50 et 5.; 1. COUWEN-
RERG et M. PerrEcAs BENDER, «Recente ontwikkelingen in het Europess bevoeg-
dheids — en executierecht », in Het nicviwe Huropese TPR ; van verdrag naar verordening,
Anvers, Intersentia, 2001, p. 42, n® 3-19; B3. DEPoorTER, « Het internationaal TTivaa-
trechtelijk probleem op internet : bevoegde rechters, in Telecom & Inlernet, Gand, Mys
& Breesch, 1999, pp. 391-411; M. Toss et I.A. BYcrave, « International Consumer Par-
chages through the Internet ; Jurisdietionnal Tssues pursuant to Buropean Law », BoLir,
Esprit Project 27028 — Eleetronic Commerco Legal Issues Platform; Th. GrREBEAUX,
« Internet ot lo contentieux international », Mémoire DEA droit international, 1998/99;
L. Guinorre et D. MougrNoy, « Quelles procédures pour le commerce électronique ! », in
Le commerce dlectronigue : un nouvean mode de contracter 7, Editions du Jeune Bameaa de
Liége, 2001, pp. 338-344; (. KaurmanN-KouLer, « Internet : mondialisation de commu-
nication — mondialisation de la résolution des litiges? s, in Internet — Which Court
decides? - Which law applies?, La Haye/Londres, Toston, Kluwer Law Tnternational,
1698, pp. 89 et s.; M. PERTREaAS SENDER, ¢ Les consommateurs internantes face an nou-
veau droit de la procédure internationzle : du régime conventionnet an régime commu-
nautaire », J.T., 2001, pp. 191-193; R. Srepswor, « Internationaal privaatrechtelijke
agpecten van middels internet gestoten (consumenten) overeenkomsten », . 4.0. K., 2000,
n® 65, pp. 192 et s.; Th. VErsiksT et B. WiRY, Le droil de U'internet ef de lu sociélé de Uin-

Sformation, Bruxelles, Larcier, 2000, pp. 490 et s.; Th, Vereiest, ¢ Droit international

privé et commerce électronique : état des lieux », Juriscom.nel, 2000.

(6) Sur la question de la loi applicable aux services financiers offerts sur Tnternet, on
consulters notamment L. Rormw JacqueMmvyns et Th. VErBiwsT, op. cif., pp. 71-74;
R, SterxNor, ¢ IPR agpecten... », op. cit., pp. 196 et s.; Th. VeErpixer et B. WERY, op.
cit., pp. 493 et s, :
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La présentation de la matiére — ainsi définie — implique un
examen préalable de la place du contentieux transfontalier de
Pe-investissement dans le cadre juridique européen des ser-
vices financiers sur Internet afin de déterminer a l'aune de
quelles régles elle doit étre examinée.

§2. — LES TECHNIQUES DE REGLEMENT DES LITIGES
DANS LES DIRECTIVES SUR LA COMMERCIALISATION
A DISTANCE DE SERVICES FINANCIERS
ET SUR LE COMMERCE BLECTRONIQUE

3. — Application combinée des deux directives. Le
congidérant 27 de ia directive du 8 juin 2000 sur le commerce
électronique (6} précise que «lo présente dirvective, en liaison
avec lo future divective du Parlement européen et du Consesl
concernant lo vende & distance de services financiers aux consom-
mateurs, contribue & la création dun cadre juridique pour la
prestation en ligne des services financiers ». Les articles 17 et 18
de ladite directive qui traitent respectivement du réglement
extrajudiciaire des litiges et des recours juridictionnels doivent
partant &tre lus en combinaison avec les articles 12 et 12bis de
la proposition modifiée de directive du Parlement européen et
du Conseil concernant la commercialisation a distance des ser-
vices financiers auprés des consommateurs (7).

4, — Modes extrajudiciaires de réglement des conflits.
Les deux ingbruments traitent d’abord des modes non judi-
ciaires de réglement des conflits,

L’article 17 de la directive sur le commerce électronique du
8 juin 2000 dispose que :

"« 1. Les Etats membres veillent o ce que, en cos de désaccord enlre un pres-
{ataire de services de lo société de information et le destinalaire de ce service,

(6) Directive 2000/31/CE du Parlement eurcpéen et dn Conscil relative 4 cerbains

aspeets juridiques des services de la société de Vinformation ed n()hummen.b du commeree
électronique, dans le marché intérienr, du 8 juin 2000, {JO, 1. 178 du 17 juillet 2000, pp. 1
i 16).
' ?’;) Proposition modifiée de directive du Parlement européen el du Conseil eonuerna.n't
s commercinlisation 4 distance de services financiers aupréa des consommateurs, et modi-
fiant les directives 97/7/CE et 98/27/CE, Doc. COM{1099)386final. du 23 juillet 199%.
Jette proposibion a fait Uobjet d'un accord politique, le 27 septembre 2001 (Voy.
Th. VErsIEsT, « Aceord politique de I'Union sur fa proposition de directive sur les ser-
vioes financiers & distance s, <http:/fwww.droit-technologie.org>. 17" octobre 2001).
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lear législation ne fasse pas obstaecle & Putilisation des méeanismes de
résolution extrajudiciaire pour le réglement des différends, disponibles
dans le droit national, y compris par des moyens électroniques appropriés,

8. Les Etats membres encouragent les organes de réglement extrajudiciaire,
notamment en ce qui concerne les litiges en makiére de consomamation, & fone-
tionner de maniére & assurer les garantics procédurales appropriées pour
les parties concerndes » {8). '

Le considérant 51 de la directive vient préciser la portée et
Vobjectif poursuivi par cet article 17, Il dispose que « 4l doif
tncomber & chague Etat membre, le cos échéant, de modifier foule
législation susceptible de géner D'utilisation de mécanismes de
réglement extrajudiciaire des litiges par la voie électronique; le
résullal de cette wmodification doit étre de rendre réellement et
effectivement possible, en droit et en pratique, le fonctionmement
de tels mécanismes, y compris dans les relations tramsfronia-
fiéres » (9).

L’article 12bis de la proposition modifiée de directive sur la
commercialisation a distance de services financiers auprés des
congommateurs (ci-aprés «la directive sur les services finan-
ciers & distance ») prévoit quant & lui que «les Etats membres
incitent les organes extrajudiciaires institués en vue du réglement
extrajudiciaire des litiges & coopérer pour résoudre les litiges
transfrontiéres ».

Le considérant 23 de la directive en projet précise « qu il
conviendrait que les Hials membres incitent les organismes
publics ou privés institués en vue du réglement extrajudiciaire des
litiges & coopérer pour résoudre les litiges tramsfrontaliers, que
cefle coopération pourrait nofemment viser & permetive aux
consommateurs d’adresser awx organes extrajudiciaires établis
dans UEtat membre o ils résident, les plaintes concernant les
fournisseurs établis dans d’autres Etats membres » (10).

1l convient de relever par aillsurs que I'article 3, point 1, de
la directive en projet prévoit encore que «en temps utile avant
daccompliv ce genre de conlral, le consommateur doit béndficier

(8) Nous soulignons,

(%) Pour un commentaire détaillé de Particle 17 de la directive sar le commerce élec-
tronique, voy. P. DR LocnT, « Les modes de réglement extrajudiciaire des litiges», in Le
commercs électronique europden sur les radls, Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 327 et s,

(10) Ainsi que nous le verrons ci-aprée (n® 8 et s.), oot abjectif a déja été en grande
parfie atteint par la création du réseau FIN-NET.
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des informations préalables swivamtes : p) les procédures de récla-
mation et de recours non judiciaires ».

5. — Procédures judiciaires. Les deux directives envisa-
gent également les procédures judiciaires.

L’article 18 de la directive sur le commerce électronique
énonce que « les Btats membres veillent d ce que les recours juri-
dictionnels disponibles dans le droit national portant sur les acti-
vités des services de la société de Uinformation permettent Dadop-
tion rapide de mesures, y compris par voie de référé. visant a4
mettre un terme 4 toute molation allégude et @ préveniy loute now-
velle atteinte aux intéréts concernésy (11).

1article 12. point 1, de la directive sur les services finan-
ciers 4 distance prévoit quant & lui que les Htats membres
veillent « & la mise en place de procédures adéquales et efficaces
de réclamation et de recours en vue de réglement des litiges entre
fournisseurs et consommateurs ». Les considérants 21 et 22 de la
directive en projet précisent « qu’il importe, afin de protéger les
consommalteurs, de traiter de la question du litige, il convient de
prévoir des procédures approprides et efficaces de réclamation et
de recours dans les Btats membres en vue du réglement d éventuels
litiges entre fournisseurs el consommateurs, en uiilisant, le cas
échéamt, les procédures existantes; concernant I'accés des consom-
mateurs ¢ o justice ef plus particuliérement awe cours et tribu-
naux en cas de litiges tramsfrontiéres, il convient de tenir compie
de la communication de lo Commission au Conseil el au Parle-
ment européen intitulée ‘Vers une efficacité accrue dans Uoblen-
tion et Dexdeution des décisions au sein de I'Union européenne”».

11 convient de relever par ailleurs que P'article 3, point 1, de
la directive en projet prévoit que ¢en temps ulile avant d’ac-
complir ce genre de contral, le consommateur doit bénéficier des
informations préalables suivantes : (n) le iribunal compétent en
cas de litige, lorsqu’il existe une clause d’élection de for qui atbri-
bue la compélence d wne juridiction différente de celle de la rési-
dence du consommateur en cas de litige, sans préjudice de la
Convention de Bruxelles .

(11) Pour un commentaire détaillé de I'article 18 de la directive sur le commerce é_lncf
ronique, voy. P. bE LocAT, « Les recours juridictionnels s, in Le commerce électronique
ewropden sur les rails. Bruzelles, Bruylant, 2001, pp. 363 et 5.
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6. — Absence de régles spécifiques. Ainsi qu’on laura
remarqué les deux directives ne contiennent aucune régle
coneréte destinée a la résolution des litiges en matiére d'e-
investissement. seules des invitations, tant6t de résultat, tan-
tot de moyen, sont faites & 'attention des Etats membres (12).

Le contenticux transfrontalier de I'e-investissement est done
essentiellement régi. comme tout autre contentieux, par les
régles ¢ classiques » en matiére de compétence judiciaire : la
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 {ci-aprés «la
Convention de Bruxelles»), la Convention de Lugano du
16 septembre 1988 (ci-aprés «la Convention de Lugano »), le
Reglement n® 44/2001 du Conseil da 22 décembre 2000 (dit
« Réglement Bruxelles Is)(13), portant tous les trois sur la
compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des
décisions en matiére civile et commerciale, ainsi que le droit
commun belge (en ce compris la loi du 14 juillet 1981 sur la pro-
tection et I'information du consommateur [ci-aprés « la LPC »]).

Quant aux modes alternatifs de réglement des litiges, la
matiére repose esgentiellement sur les recommandations de la
Commission et sur les résolutions du Conseil encourageant des
mécanismes volontaires d’adhésion par les fournisseurs de ser-
vices financiers ou par 'organisation professionnelle dont ils
sont membres aux mécanismes et institutionnels et extrajudi-
ciaires de réglement des litiges.

7. — Plan. La suite de la présente contribution tentera
d’apporter un bref éclairage sur ces régles et mécanismes. On
abordera successivement le mécanisme de réglement extrajudi-
ciaire des litiges mis en place dans le systéme FIN-NET (T},

(12} Bur la portée de ces obligations, voy. les deux études précitées de P. pE LocHT
in Le commerce dlectronique curopden sur les rails. Bruxelles, Bruylant, 2001, pp. 327 et =.

(13) J.O.C.B., L. 12, 16 janvier 2001, p. 1. Sur lequel, voy. not. H. Crozg, ¢ Régle-
ment (CE) n® 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 coucernant la compétence judi-
ciaire, la. reconnaissance ot ¥exécution des décisions en malidre civile et commerciale »,
Procédures, avril 2000, pp, 7-10; B. HausMaNK, « The revisien of the Brussels Convention
of 1968 », The Huropean Legal Forum, 2000{01, pp. 40 et &.; A. Nuvts, « La communauta-
risation de la Convention de Bruxelles», J.T., 2001, pp. 913 et a.; J.-P. Beravno, « Le
Réglement (CE) du Conseil du 22 déeembre 2000 concernant o compétence judiciaire, la
reconnaisgance et 'exéoution des décisions en matiore civile et commerciale s, (lunef,
2001, pp. 1032 et 5.; A. MOURRE, ¢« La communautarisation de la coopération judiciaire en
matidre civiles, R.D. AL, 2001, pp. 770 et 5.
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la validité et Vopposabilité des clauses compromissoires
conclues avec les e-investisseurs {II) et. enfin, les régles de
compétence judiciaire dans le cadre des contrats conclus par
Y e-investisseur (111).

1. — LE risgau FIN-NET

§ 1°". — INTRODUCTION

8. — Inefficacité relative des procédures judiciaires en
matidre d’e-investissement. (Vest devenu un lieu commun
gque d’écrire que lorsque les produits ou services financiers onf
été fournis par un prestataire situé a I'étranger. Ve-investisseur
peut hésiter & intenter une action judiciaire dés lors qu’il sait
que son cocontractant est établi dans un autre Etat et que
cetbe circonstance est de nature & engendrer un certain
nombre de difficultés. Cela constitue un obstacle au développe-
ment des prestations transfrontaliéres, en particulier dans le
secteur des secteurs financiers, olt Uessor du commerce électro-
nigque pourrait s’en trouver entravé.

La longueur et la complexité technique des procédures judi-
ciaires, sans parler de leur coflt, ni des éventuels problemes lin-
guistiques et culturels, découragent les e-investigseurs de por-
ter plainte. En outre, le sentiment qu’il n’existe aucun autre
moyen de recours peut dissuader fortement I'investissement
transfrontalier. (Pest la raison pour laquelle, peut-étre plus
que dans toute autre maticre, les dispositifs alternatifs de
réglement de litiges ont une importance capitale dans le sec-
teur des services financiers (14). De longue date, la Commis-
sion européenne a recommandé en cette matiére le recours a ce
type de modes alternatifs de réglement des litiges (15).

(14) Voy. J. AvLix, « De I'utilisation du terme 'OmBudsman’ dans le domaine dos ser-
vices financiers », in Les modes non judiciaires de réglenient des litiges, Bruxelles, Bruylang,
1995, pp. 141 et &

(15) Voy. déja, le 6° principe de la recommandation de 1a Commission du 14 février
1980 concernané la transparence des eonditions de bangue applicables aux {ransactions
finpncibres transfrontaliéres aingi quo son considérant n® 8 (90/109/CE, J.0.C.H., L6739
du 15 mars 1990} les articles 31 de la 3* directive en matiére d’assurance non vie el de
1a 3° directive en matidre d'assurance-vie eb le livre-vert sur Vacets des consemmateurs
4 la justice et le réglement des litiges de consommation dans o marché unique (COM [93]
576).
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Comme l'avait suggéré le plan d'action pour les services
financiers (16), ia Commission a dés lors étudié la possibilité de
recodrir aux infrastructures existantes pour régler les litiges
transfrontaliers, en reliant les organes nationanx compétents
en un réseau ad hoc.

Il existe en effet déja, au niveau habtional, un vaste éventail
de dispositifs alternatifs de réglement des conflits (ci-aprés
« DAR ») pour les services financiers. Au dela de légéres diffé-
rences de fonctionnement, ces dispositifs poursuivent le méme
objectif fondamental : offrir & P'(e-)investisseur mécontent la
possibilité de faire appel & la médiation d’un tiers indépendant
pour résoudre un litige 4 moindre frais, voire sans débours,
une fois épuisées les voies de recours internes a 1 établissement
financier en cause.

En les reliant entre eux, il était dés lors possible de consti-
tuer un réseau européen destiné a faciliter aceds des (e-)inves-
tisseurs a des procédures extrajudiciaires permettant la résolu-
tion de litiges transfrontaliers, dans le cas ol le fournisseur de
services financiers est établi dans un Etat membre autre que
leur Ktat membre de résidence.

Leur coopération visait essentiellement a permettre & tout
consommatbeur de services financiers transfrontaliers d’en
appeler & |'arbitrage d’'une tierce partie en cas de litige, méme
si le fournisseur n’est pas lié par le systéme de réglement des
litiges en vigueur dans le pays de résidence de I'(e-)investis-
geur. A cette fin, il convenait de garantir accés de I’(e-)inves-
tisseur a 'organe de réglement des litiges auquel est soumis le
fournisseur de services, via 'organe compétent de son propre
pays de résidence,

9. — La création du réseau FIN-NET. La large diffusion
des dispositifs existant au nivean national a permis la consti-
tation du premier réseau européen de DAR dans le secteur des
services financiers qui regroupe les organes de recours sur la
base d'un protocole d’accord volontaire. Celui-ci fait partie du

(16) Do (COM) 1999232,
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¢« plan d’attaque » de la Commission en ce qui concerne les ser-
vices financiers en ligne (17).

La Commission européenne a ainsi laneé le 1°7 février 2001
un réseau pour la résolution extrajudiciaire des litiges dans le
secteur des services financiers, afin d aider les entreprises et les
(e-)investisseurs du marché intérieur & résoudre leurs diffé-
rends de maniére rapide et efficace, en évitant, si possible, une
action en justice aussi longue que coliteuse.

Ce réseau, baptisé FIN-NET (FINancial Services Com-
plaints NETwork) (18), vise notamment & faciliter la résolu-
tion extrajudiciaire des litiges de consommation dans le cas ot
e fournisseur de services financiers est établi dans un autre
Titat membre que celui ol réside I'(e-)investisseur et 4 instan-
rer une confiance mutuelle et un échange d'informations entre
les organes nationaux compétents.

11 regroupe plus de 35 organes nationaux, qui chapeautent
spécifiquement certains services financiers (par exemple, les
médiateurs des secteurs bancaire et assurantiel) ou bien
réglent les litiges de consommation en général (par exerople,
les chambres de recours pour les consommateurs).

Les systémes de réglement extrajudiciaire des litiges portant
gur la fourniture de services financiers prennent en effet des
formes différentes, selon les Etats membres. Certains pays ont
opté pour une centralisation & 1'échelon national, d’autres
pour une décentralisation régionale, voire locale. Pa,r‘ ailleurs,
il existe aussi bien des systémes publics que privés. Le statut
des décisions arrétées par ces systémes varie également, de
simples recommandations pour les deux parties (émanant, par
exemple, de Voffice national suédois pour les réclamations de
consommateurs ou du service des réclamations de la Banque
d'Espagne) & des décisions ayant un caractére contraignant
pour le fournisseur de services (typiques de la plupart des ins-

{17) Voy. E. WHRY, «Services financiers en ligne : la Commission dévoile son pl:;.n
d'attague », <http://droit-technologie.org>, 24 avril 2001. Voy. égalem.ant le «:‘a,pport.' au
groupe de pelitique des services finaneiers sur le commerce élesbronique et les scrvices

financiers »,  <hbtp://www.europa.eu.int{fecomm/finternal _market/en/finances/general;
reportfreport_fr.pdf>, pp. 1, 4 et 10. i

p(ng ‘};01'1' : <htbp:fjeuropa.eu.int/comm finternal_inarket{fr/financesfeonsumer/fadr,
htm>,
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tances privées de médiation dans le secteur bancaire et celui
des assurances;.

Tant les services en ligne que hors ligne sont couverts par
le réseau qui offre un cadre permettant aux (e-)investisseurs
d’accéder aisément & une possibilité de recours extrajudiciaire,
méme lorsque le prestataire de services en cause n’est pas cou-
vert par I'organe de résolution des litiges compétent dans leur
pays de résidence. Dans ce cas, 1'(e )investisseur est mis en
contact, via le DAR de son pays, avec celui du pays ou est
établi le prestataire. Cette coopération transfrontaliére pré-
sente en outre 'avantage d’intensifier les échanges d’informa-
tions entre organes de recours, ce qui leur permet de régoudre
les litiges transfrontaliers aussi rapidement et efficacement
que possible.

Le résean FIN-NET #'inscrit dans un cadre juridique com-
munautaire qu’il convient d’exposer briévement.

§ 2. — LE CADRE JURIDIQUE
COMMUNAUTAIRE (19)

10. - Le réseau EJE et les recommandations de la
Commission. Sur la base du document de travail établi par
la Commission (20), le Conseil européen a lancé, le 25 mai
2000, lors du sommet de Lisbonne, le réseau extrajudiciaire
européen des litiges de consommation (Réseau EJE) (21). 11
vise ainsi & créer un environnement efficace et pratique per-
mettant de renforcer la confiance des consommateurs dans les
opérations et le commerce transfrontalier, en particulier dans
le secteur du commerce électronique.

Le but est de mettre sur pied, a I'instar du réseau FIN-
NET, un résean européen d’organes de résolution des litiges
respectant les principes posés par la recommandation de la
Commission concernant les principes applicables aux organes

(19} Pour une analyse détaillés de ce eadre juricique, voy. not. P. oE LoonT, « Leg
modes de réglement extrajudicieire des litiges s, op. cit., pp. 351 et s.; L. GUINOTTE et
D. MouceNoT, op. cit., pp. 315 et s

(20) Document SEC (2000) 405, <http:ffeuropa.eu.int/comm/consumers/policy/deve-
lopmentsfacee_just/acce. just0f_en.himl>,

{21) Résolution du Conseil du 25 mai 2000 relative & un réseau aun nivean communua-
tire d'organes nationsux chargés du réglement exbrajudiciaire des litiges de oonsomma-
tion {JO, 0155 du 6 juin 2000, p. 1). )
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responsables pour la résolution extrajudiciaire des litiges de
congommation (98/257/CE) (22).

(ette recommandation définit les principes essentiels que
doivent respecter les organes qui proposent de résoudre les
litiges opposant les consommateurs et les 'professionne.ls en
dehors de toute action judiciaire, afin d’assurer un niveaun
élevé de protection des consommateurs.

La recommandation détermine sept principes fondamentaux
applicables aux organes proposant des mécanismes de résolu-
tion extrajudiciaire des litiges de consommation & I'indépen-
dance, la transparence, le contradictoire, I'efficacité, la léga-
1ité, la liberté et la représentation {23).

L’observation de ces principes par les organes visés doit
donner une confiance accrue aux consommateurs dans ces
méthodes alternatives de résolution des différends. Le consom-
mateur a ainsi la certitude que celles qui présentent toutes les
garanties prévues par la recommandation offrent un degré de
fiabilité suffisamment acceptable pour oser soumettre son
litige & une telle instance, que celle-ci se trouve dans son
propre pays ou dans celui du professionnel qui est établi dans
un autre Ktat membre.

Le champ d’application de la recommandation 98/257/CE
est toutefois limité aux « méthodes qui, indépendamment de lewr
dénomination, ménent & un réglement du litige par Uintervention
active d’une tierce personne qui propose ou tmpose une solution ».
La recommandation ne concerne donc pas « les procédures qui se
limitent & une simple tentative de rapprocher le porties pour les
convainere & trouver une solution de commun accord ».

Te 4 avril 2001, la Commission a dés lors adopté une com-
munication relative & « Uélargissement de L'accés des consomma-
teurs aux auires systémes de résolution des litiges » introduisant
une recommandation relative aux principes applicables aux

(22) JO, L 115 du 17.4.1998, pp. 31-34. .

(23} Pour une analyse détaillée de ces principes, voy. not. P. % LocHT, « Les modes
de réglement extrajudiciaive des litiges s, op. ¢it., pp. 351 eb 5. L. Guivorts ot D. Mou-
QENOT, ap. cil., pp. 316 et =
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organes extrajudiciaires chargés de Ia résolution consensuelle
des litiges de consommation (24).

Cette nouvelle recommandation s’applique aux organes de
résolution des litiges qui «tentent de régler un litige de
consommation en rapprochant les parties pour les convaincre
de trouver une solution d’'un commun accord ». Elle détermine
également quatre principes fondamentaux : Pimpartialité, la
transparence, 'efficacité et I'équité.

11. — Le réseau FIN-NET compléte le réseau EJE. Les
organes du réseau FIN-NET sont ceux qui, conformément a la
recommandation 98/257/CE dont ils respectent les principes,
proposent ou imposent une solution an litige opposant un
fournisseur de services financiers et un (e-)investisseur. Le
réseau FIN-NET compléte done ainsi le réseaun, plus général,

EJE.

Les membres du réseau FIN-NET peuvent intervenir dans
la résolution des litiges purement nationaux et des litiges

transfrontaliers pour lesquels ils ont conclu & cet effet un pro-
tocole d’accord.

§ 3. — LE PROTOCOLE D’ACCORD
CONCLU AU SEIN bU RisEau FIN-NET

12. Introduction. Lorsque le fournisseur de services finan-
ciers se trouve dans un Etat de 'Union européenne, voire de
I'Espace Economique européen, les membres du réseau FIN-
NET ont adhéré & un protocole d’accord relatif 3 un réseau
communautaire de recours transfrontalier dans le domaine des
services financiers {ci-aprés «le protocole d’accord ») (25) qui
constitue une déclaration d’intention pour la coopération
transfrontaliére entre les différents organes et institutions

existants qui proposent des DAR dans le domaine des services
financiers {26).

(24) Recommandasion de la Commission du 4 avril 200! rolative aux principes appli-
vables anx organes extrajudiciaires chargds de la résohition conscnsueile des litiges de
consommnation, JO, L 108 du 19 aveil 2001, p. 56.

(25) Le texte du Protocole et de ses annexes est disponible & la page : <h#tp://euro-
pa-.eu.int{comm finternal_market/en /financesjconsumerfmou-fr.pdf>.

(26} Point I du protocole d’accord.
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L/objet de la coopération porte sur les plaintes déposées par
des (e-)investisseurs concernant des services financiers trans-
frontaliers. Le protocole expose les mécanismes et les autres
conditions sur la bagse desquels les parties envisagent de coopé-
rer en vue de faciliter la résolution extrajudiciaire des lifiges
transfrontaliers, ¢’est-a-dire les libiges wopposant un consomma-
teur et un fournisseur de services financiers, le consommateur
régidant dans un Etat membre autre que celui dons lequel le four-
nigseur est établiy (27).

Les dispositions du protocole ne lient toutefois pas jur.idiv
quement les parties et ne créent donc pas de droits ni d’obliga-
tions pour les parties ou des tiers (28).

13. - Les membres du réseau FIN-NET, Les membres du
résean FIN-NET sont énumérés 4 I'annexe 1 du protocole (29).

Tout systéme spécialisé dans la résolution extrajudiciéire
des litiges entre consommateurs et fournisseurs de services
financiers peut devenir partie an protocole a la cogdltmn de
respecter les principes énoncés dans la recommandation n® 98/
257 de la Commission (30).

Lorsque le litige concerne un fournisseur de services ﬁnan~
ciers établi en Belgique, le réglement du litige se fait & I'inter-
vention de I'un des trois organes compétents reconnus par le
réseau FIN-NET.

Il gagit de 'Ombudsman de I’Association belge d:?s Fa,n—
ques {ABB) pour les banques affiliées & ’ABB, les soclétes_de
bourses membres de I'Buronext Brussels et de I’Association
belge des membres de la Bourse (ABMB) et les membres de
I Association belge des Gestionnaires de Tortune et des
Conseils en Placement (ABGC) (31), 'Ombudsman de la Poste

{27) Point 2 du protocole d’accarg.
int 1 du protocole d’accord.

gg; E:l?iite confpléhe des membres du résean FIN-NET est disp.(mible a l’adres’gﬁ
<http:Heuropa.eu.int.[ﬂomm]interna,l_marke?tfenfﬁna,neeﬁfﬁunsu’mer[l.ntro,htrlr'l?. le
reprend pour chaque pays non seulement la llsFe de:v. organes de résolution des {txfez ';DZIS
également les informations qui doivent &tre fournies par eux en vertu du polm .2‘ du
protocole dPaccord et rendues accesibles par la Commission en vertu du point 8.2 du
méme protocale.

{30) Point 3 du protocole d'accord. -

(31} J. Vax Nuraxp, ¢ De Ombudsman voor de clisnten van de laemken ), in es-
modes non judicioires de réglement des litiges, B1:ﬂxelles, Broylant, 1995, pp. 106 et s.:
<http:f,‘www.a.bb-bvhbe[genffrfombudsma.n_medla.teur.htmb.
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pour le services financiers offerts par celle-ci et I’Ombudsman
de Y'UPEA pour le services financiers assurantiels (32).

14. — Respect des principes de la recommandation
n® 98{257. En vertu du point 4 du protocole d’accord, les
membres du réseau FIN-NET respectent les principes appli-
cables aux organes chargés de la résolution extrajudiciaire des

litiges de consommation, qui sont énoncés dans la recomman-
dation 98/257/CE de la Commission.

Les organes que les Etats membres n’ont pas encore notifiés
a la base de données de la Commission conformément & ladite
recommandation mettent tout en ceuvre pour que leurs Etats

membres procédent a leur notification avant la fin de I'an-
née 2001.

15. — Plainte préalabie aupres du fournisseur de ser-
vices financiers. Le protocole d’accord prévoit qu’il est tou-
jours comseillé & I'e-investisseur d’adresser préalablement sa
plainte au fournisseur de services financiers directement.

On rappelle & cet égard que Ia communication de la Com-
mission sur la résolution extrajudiciaire des conflits de
consommation (COM(1998)198) (33) a prévu la mise & disposi-
tion des consommateurs d’un formulaire européen de réclama-
tion destiné & faciliter la communication entre les profession-
nels et les consommateurs et, en cas d’échec d’une solation &
Pamiable, & faciliter I'mccés aux procédures extrajudi-
ciaires (34).

Disponible dans toutes les langues officielles de 1'Union
européenne, ce formulaire peut étre directement envoyé par le
consommateur mécontent au professionnel concerné tant au
niveau national que transfrontalier. Si envoi de la plainte ne
donne pas satisfaction, celle-ci peut servir de base 4 une action
judiciaire ou extrajudiciaire ultérieure.

(32} R. CrooNENBERGHS, ¢ L'Ombudsman de YUnion professionnelle des entreprises
d'assurance (UPEA)», in Les modes non judiciaires de réglement des litiges, Bruxciles,
Bruylant, 1995, pp. 115 et &.; <http://www.upea.befombudsman>.

{33) Disponible & Padresse <hLtp:f/enropa.eu.int/comm/eonsumers/policy/devel op-
mentsfacee_justfacce_justO1_fr.html-.

(34) Ce formulaire est disponible & la page : <http:ffeuropa.eu.int/ecomm/consumersf
pelicy/developmentsfacce_justfacce_justi3_fr. himbs, :
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Le but est de faciliter 1a résolution des conflits de consom-
mation dans une phase initiale de fagon & ce que les parties
évitent les désagréments causés par Vouverture d’une procé-
dure (judiciaire ou méme extrajudiciaire).

16. — Portée de la coopération. La coopération instaurée
par le protocole d’accord porte sur les plaintes déposées par les
e-investisseurs concernant des services financiers transfronta-
liers.

Chaque systéme participant au réseau FIN-NET coopére
dans les domaines pour lesquels il est normalement compétent
en vertu de son mandat etfou de ses obligations juridi-
ques (35).

Sur demande, les parties fournissent chaque année & la Com-
mission des statistiques des litiges transfrontaliers dont elles
ont été saisies et lui présentent leurs observations sur le fone-
tionnement du résean de coopération. Les services de la Com-
mission sollicitent ces informations sous une forme bien pré-
cise (36). Par ailleurs, les services de la Commission envisagent
d’organiser une téunion annuelle des systémes participants et
d’y présenter un rapport sur I'application du protocole. Une
actualisation du protocole peut au besoin étre décidée au cours
de cette réunion (37).

17. — Lignes directrices pour la procédure a suivre
dans le réseau de résolution extrajudiciaire des litiges
transfrontaliers. Le protocole d’accord fixe les lignes diree-
trices qui, d'une maniére générale, devraient régir la ooopéTa-
tion de base dans le traitement des plaintes liées & un litige
transfrontalier, sans préjudice pour les parties au protocole de
convenir d’une méthode de coopération différente, pour
autant qu'elle permette de régler plus efficacement le
litige (38).

18. — Plainte auprés du systéeme le plus proche. En cas
de litige survenant avec un fournisseur de services financiers

{(35) Point 5 du prutecole d’accord.

{36) Point 10 du protocole d’aceord.
{87} Paint 11 du protocole d’accord.
(38) Paint 6.5 du protoenle d’accord.

LITIGES TRANSFRONTALIERS AVEC L E-INVESTISSEUR 2311

etabli dans un autre Etat membre. l'e-investisseur peut
s'adresser au systéme le plus proche, c’est-a-dire I'organe de
résolution des litiges dans le secteur des services financiers de
son pays de résidence.

Le point 6.1. du protocole prévoit que le systéme le plus
‘proche fournit & I'e-investisseur toutes les informations néces-
saireg sur le réseau de recours et sur le systéme compétent,
¢’est-a-dire I'organe de résolution des litiges compétent dans le
domaine des services financiers du pays dans lequel le fournis-
seur est établi et & partir duquel il offre ses services.

Le cas échéant, le systéme le plus proche rappelle a le-
investisseur qu’i! lui est conseillé d’adresser sa plainte d’abord
au fournisseur de services financiers directement, parce que
c’est souvent la condition préalable a remplir pour que les
organes de résolution des litiges puissent se saisir des plaintes.
Le systéme le plus proche attire aunssi son attention sur le fait
quun délai peut avoir été fixé pour la transmission de la
plainte au systéme compétent et qu’il peut y avoir des délais
pour engager des poursuites devant les tribunaux (39).

19. — Transmission de la plainte par le systéme le
plus proche au systéme compétent. En vertu du point 6.3
du protocole, le systéme le plus proche transmet la plainte au
systéme compétent (a) ou conseille & Ie-investisseur de
g’adresser directement au systéme compétent (b) ou, si le four-
nisseur de services financiers accepte la compétence du sys-
teme le plus proche, ou si les obligations juridiques du systéme
le plus proche le prévoient, traite la plainte Ini-méme dans le
respect de son réglement intérieur (c).

Si le systéme le plus proche envisage de transmettre la
plainte au systéme compétent, il doit informer 1’e-investisseur
de la transmission au systéme compétent de toutes les données
utiles & caractére personnel conformément & Particle 10 de la
directive 95/46/CE relative & la protection des personnes phy-
siques & 'égard du traitement des données & caractére person-
nel et a la libre circulation de ces données (40).

(39) Point 6.5 du protocole d’accord.
(40) Point 9 du protoccle d’accord.
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20. - Traitement de la plainte par le systéme compe-
tent. Dés qu’il a recu la plainte transfrontaliére, le.systéme
compétent s'efforce de résoudre le litige entre le fournisseur de
gservices et l'e-investisseur, conformément aux régles prévues
par son mandat et/ou ses obligations juridiques, en .tenant
compte de la recommandation n® 98/257 de la Commission, en
ce qui conecerne notamment le droit applicable (41).

Le systéme compétent doit done notammen.t respecter lejs
principes du contradictoire, de légalité, d'efficacité et de repré-
sentation.

L’ e-investisseur doit par conséquent disposer d'un acceés aisé
3 1a procédure, celle-ci doit &tre gratuite ou d’un colit modéré,
des délais courts doivent séparer la saisine de l'organe de la
prise de décision et I'organe doit jouer un role actif lui pe_"f'met—
tant de prendre en considération tout élément utile 4 la résolu-
tion du litige (principe d’efficacité).

L'organe de résolution doit en outre permettre a toutes les
parties concernées de faire connaitre leur point de vue et ffle
prendre connaissance de toutes les positions et de tous les faﬂ:s
avancés par I'autre partie ainsi que, le cas échéant, des décla-
rations des experts (principe du contradictoire). Tl doit égale-
ment autoriser les parties & se faire représenter ou accompa-
gner par un tiers & tout stade de la procédure (p.rincipe de
représentation) sans que cette représentation ne puisse toute-
fois 8tre imposée (principe d'efficacité).

21. — Dispositions légales applicables au traitement
de 1a plainte. En verta du principe de légalité énoncé par la
recommandation 98/257/CE, la décision de I'organe ne p(?ut
avoir pour résultat de priver l'e-investisseur de la Prote’ctwn
que lui assurent les dispositions impératives de la loi de l-B.‘ltat
sur le territoire duguel organe est établi. 8’ agissant de litiges
transfrontaliers, la décision de I'organe ne peut avoir pour
résultat de priver I'e-investisseur de la protection que lui assu-
rent les dispositions impératives de la loi de I'Etat membre
dans lequel il a sa résidence habituelle, dans les cas prévus par

(41) Point 6.4 du profocole d’accord.
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Iarticle 5 de 1a Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi
applicable anx obligations contractuelles (42).

Le systéme compétent doit dés lors, lorsque les conditions
fixées par I'article 5 de la Convention de Rome sont réunies,
faire application des dispositions impératives de la loi de
I'Etat du domicile de Pe-investisseur. Pour quil puisse
connaitre le contenu de ces dispositions, le point 8.3 du proto-
cole d’accord prévoit que « dans les limites de ses possibilités, le
systéme le plus proche communique aw systéme compdlent, sur
demande expresse de celui-ci, des informations concernant les
mesures impératives en matiére de protection des consommaleurs
en viguewr dans le pays de résidence du consommateur ».

22. — Langue du traitement de la plainte. §’il ne choisit
pas la langue de travail usuelle du systéme compétent, I'e-
investisseur peut traiter avec lui soit dans la langue du contrat
conclu avec le fournisseur de services financiers (a), soit dans
la langue dans laquelle il traitait normalement avec le fournis-
seur de services financiers {b) (43),

23. ~ Communication de la décision de lorgane de
résolution. Conformément au principe dé légalité énoncé par
la recommandation 98/257/CE, la décision de l'organe est
motivée et communiquée par écrit ou sous toube autre forme
appropriée aux parties concernées dans les meilleurs délais.

24. — Effets de la décision de I'organe de résolution.
En vertu du principe de liberté énoncé par la méme recom-
mandation, la décision de I'organe ne peut &tre contraignante
a I'égard des parties que si celles-ci en ont été préalablement
informées et 'ont expressément accepté.

A cet égard, adhésion de l'e-investisseur a la procédure
extrajudiciaire ne peut pas résulter d’un engagement antérieur
& la naissance du différend, lorsque cet engagement a comme
effet de priver I'e-investisseur de son droit de saisir les juridie-
tions compétentes pour le réglement judiciaire du litige.

(42} Sur cette disposition, voy. not. J, 8Tuver, « Tnternationale consumentencvereen-
komsten », in Furopese IPR-verdragen, Leuven, Aaco, 1897, vp. 20% et 5.; Y. BRULARD ot
P. DEMOLIN, op. cit., pp. 42 eb 5.; R. STERNNOT, op. oil., pp. 196 et 5.; Th. VEREIBST et
E. WERY, op. cit., pp. 496 ot a.

{43) Point 7 du protocole d’accord.
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25. — Schéma. Le fonctionnement du résean FIN-NET
peut étre résumé sous la forme du gchéma suivant :

//’—\ Systeme compétent
4 .
/~ N
/ / .'Autori ¢ DAR \‘ \]
{ ;

‘ i financier / \ J
\‘\.‘\“" \ \

- Systeme le plus proche

Pays A Transaction

Autorité DAR

Plainte

Pays B

TT. — LA CLAUSE ARBITRALE INSEREE
DANS LES GONTRATS CONCLUS AVEG L'E-INVESTISSEUR

§1%. — INTRODUCTION

26. — Exposé de la question. Le résea,u. FI'N-NET 's"a,p-
puie sur des organes de résolution extrajudmla.,lre des litiges
qui proposent ou imposent une solution au confh.t opposant un
fournisseur de services financiers et un e-investisseur.

Ainsi qu'on I'a exposé, les décisions des membres, d}l rése.au
ne sont, dans 'ensemble, pas oontraignapt'es pourl eu.mv:est;s—
seur qui dispose toujours de la possibilité \de recourir & une
procédure judiciaire si la proposition fie réeglement formulée
par Porgane de résolution ne le satisfait pas. En toute hjgcpor
thése, 1 décision de lorgane de résolution ne peut &tre
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contraignante que si les parties en ont été préalablement infor-
mées et I'ont expressément accepté. Cet engagement ne peut
étre antérieur & la naissance du litige lorsqu’il a comme effot
de priver e-investisseur de son droit de saisir les juridictions
compétentes pour le réglement judiciaire du litige.

Cette limitation ne concerne toutefois que les organes de
résolution des litiges membres du réseau. Rien n’empéche en
revanche un fournisseur de services financiers, a Jortiori lors-
qu’il n’est pas établi dans un Etat membre de I'Union Euro-
péenne, d'insérer dans ses conditions générales disponibles en
ligne ou transmises par courrier électronique une clause arbi-
trale. Une telle clause compromissoire lie-t-elle I'e-investisseur
consommatenr? La question est importante dans la mesure
ou, on I'apergoit immédiatement, qu'en attribuant la résolu-
tion extrajudiciaire des litiges & un tribunal arbitral, le four-
nisseur de services financiers pourrait tenter de soustraire e
investisseur & la protection qui lui est accordée au sein du
résean FIN-NET ou, de maniére plus générale, par les régles
de compétence judiciaire qui garantissent, dans les deux cas,
& Pe-investisseur I"application des dispositions impératives de
la loi de I'Etat de sa résidence habituelle.

La question du caractére contraignant de la clause compro-
missoire doit étre résolue sous 'angle de la forme et du consen-
tement de I'e-investisseur et, ensuite, sur le plan de la validité
de Ia clause elle-mé&me lorsqu’elle est conclue par un e-investis-
seur consommateur. Les deux premiéres questions n’appellent
pas de commentaires particuliers sous 'angle de Ia protection
de I'e-investisseur, On se permet dés lors de renvoyer a la doc-
trine existante sur la validité formelle de la clause arbitrale
souscrite en ligne (44) et sur son acceptation lorsqu’elle est
contenue dans des conditions générales (45).

La seule question qui refiendra notre attention est la sui-
vante : a supposer qu’elle soit valable en la forme et réguliére-
ment acceptée, la clause compromissoire peut-elle dtre valable-

(44) Voy. not. P. ok LocHT, « Les modes de réglement extrajudiciairve des litiges », op.
cil., pp. 341 et 8.; L. CotNoT™E ot D. MouasNowr, op. eit., pp. 322 et 5. ainsi que les réfa-
rences déja citées & la note 4.

(45) Voy. not, J. Linsmuav, «L'arbitrage secboriel et les principes généraux du
droit s, in Les modes non judiciaires de réglement des conflils, Bruxelles, Bruylant, 1995,
pp. 43 et 5. n™ @ et s. -
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ment conclue dans les contrats passés avec des e-investisseurs

consommateurs (46) %

§2. - VALIDITE DE LA CLAUSE COMPROMISSOIRE
CONCLUE PAR L E-INVESTISSEUR

27. — Exposé de la question. Les clauses comp.romissoires
contenies dans les contrats conclus par .un e—1.nv:astlsseur
consommateur sont-elles valables? La questic.)n doit &tre exa-
minée 4 Uaune de la LPC. Depuis le 1% mai 2001, ,certa,lnes
dispositions de la LPC, dont les clanses abusntes prévues par
les articles 31 et 32 de la loi, sont en effet applicables aux 1:ns-
truments financiers et aux titres et valeurs en vertu de Uar-
rété royal du 5 décembre 2000 (47}).

28. - Application de Varticle 31 de la ?PG Tl est dés
lors tout d’abord concevable quen vei_”t;u de | &I’tl(?lﬁ 31 d{la l:fc;
LPC, qui dispose que « pour I ‘application de la pres'e?l'r,te lo'a,. ?,\
faut entendre par clause abusive, toute clause ou condition .q'ljm, a
elle sewle ou combinée avec une plusiewrs clauses on .con.dmons,
crée un déséquilibre manifeste entre les droits et les c?blzgatwns des
parties », une clause compromissoire qui pla,cerfnt le consom-
mateur dans une situabion pa,rt.iculiélrer‘nent defavorablle paz
rapport au professionnel soit considérée comme abusive e

réputée non écrite (48).

29. — Application de I'article 1°", point q, de I'annexe 2
ia directive du 5 avril 1993. Mais que penser de la Cla,:lse
compromissoire qui, Sans priver le c.on:sommateur dlfln
recours, ni le placer dans une situation dlfferen’te dllu fm;rms—
seur, lui interdit de faire appel aux tribunaux étatiques ?

46) Sur celte question, voy. not. V. Triman, « Arbitrage ot n(?uvelles tech:uilggées ».
! ité, 1999, n° 2, pp. 47-64; Th, VERDIESY et B, WhrY, op. o, . 5§?, n .
Ub%:? B’V ; K DA;:}LT'J et . DE Vos, ¢ Wet handelspraktijken en ﬁnﬂ.n(tlel‘e mstrgme:]k
( ;)AS}’I; Actualité. 2000-2001, pp. 11-13; G. Nusman et M. DupLaT, + Lestension de
f’e“ »’lica,hiun’de la LPC aux instruments financiers », FF-Df.bum‘._fm., 2001, pp- p ;‘,) 0. ‘
C&P‘?AN Acxegr, « De toepassing van de WH.L.C. op de ﬁna.mn;]e] pro?:_c'ils{en »,Op ﬁn‘m
: : i de Wetb handelspraldtijken -
. 499 et s.; B. BALLOR, « De foepassing van ) "
gioé{:é’iggbmmunten, effocten en waarden », DLC.CUR., 2001, pp. 23} et 5. Voy. ‘eg&lamen
‘ iribution de ¢, VAN AckER dans le présent ouvrage. N
" mc}ilyiﬂsztlm;o:r des applications & propos de la Commission Ll‘tﬂge-VDyEgeSf,J\&].Pé,
&) I":ld ) ma).]r.s 1998, D.C.C.R., 1999, n" 42, p. BY & 65 e la note de J. Sreynrouck;, Mons,
and, | , DLCG R,
6 juin 2000, J.L.M.B., 2001, p. 209,
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Les clauses — de la liste « noire » — visées & Partiole 32 de la
LPC et en particulier celles concernées par les points 13, 19

et 20 de cette disposition, n’interdisent pas en tant que telles
les clauses d’arbitrage (49).

Toutefois, I'article 1, point q, de 'annexe de 1a directive 93/
13/CEE du 5 avril 1993 relative aux clauses abusives dans les
contrats conclus avec les consommateurs, prévoit que sont
abusives, enfre autres, «les clouses ayant pour objel ou pour
¢ffet de supprimer ou d’entraver Uexercice d’actions en Justice ou
des voies de recours par le consommateur, notamment en obligeant
le consommateur & saisir exclusivement une Juridiction d’arbe-
trage non couverte par des dispositions légales ».

Cette disposition permet-elle de déclarer nulle et non écrite
la clause arbitrale dans la mesure ou elle obligerait « le consom-
mateur & saisir ewclusivement ume juridiction d’arbitrage non
couverte par des dispositions légales »? (50)

Cette interprétation n’est-elle pas renforcée par le principe
de liberté contenu dans la recommandation de la Commission
concernant les principes applicables aux organes responsables
pour la résolution extrajudiciaire des litiges de consommation
qui prévoit par ailleurs que le consommateur ne peut pas vala-
blement conclure une convention par laquelle il renonce avant
lo noissance du litige an droit de saisir les juridictions compé-
tentes pour le réglement judiciaire du litige (51)? Si cette
recommandation est dépourvue d’effet obligatoire, ne doit-elle
en offet pas servir de base a l'interprétation du droit commu-
nautaire dérivé, en ce compris la directive sur les clauses abu-
sives?

On enseigne toutefois & juste titre que la directive ne
contient quune liste indicative et non exhaustive en sorte que

(40) A. TaLLY, ¢ Clause @' arbitrage et contrats de voyage s, D.C.C.R., 1997, n* 33,
Pp. 308-323.

(60) Be pose & cet égard la question de savoir si les articles 1676 & 1723 du Code judi-
ciaire qui réglent I'arbitrage sont « des dispositions légales couvran! une juridiction d’arbi-
trage » au sens du point q précité? Les avis zont & ceb égard partagés (voy. not. M. Bos-
MANS, « Oneerlijke en anrechtmatige bedingen : zijn de artikelen 31 en volgende van de
W.H.P.C, compatibel met de EEG Richtlijn 93/13 van & april 199324, D.C.C.R., 1993-94,
p. 703; M. Framte ot K. TrocH, ¢« De invlced van de E.G.-richtlijn van 5 april 1993

betreffende oneerlijlke bedingen in consumententovereenkomsten op het heersend Bel-
giseh recht », B.D.C., 1996, p. 49).
(61} Voir supra, n° 24.
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isées par I'annexe de celle-ci ne peuvent ’ét're anni-
121:1;111221: la ba,I;e de Darticle 31 de la LPC si elles répondent
5 la définition que porte celui-cl (62}, ‘ ’
Cotte solution nous parait avoir été in‘lp'lieltement efor}ﬁ{"naee
par Larrét de la Clour de Justice du 27 juin 2000, précédé ei
conclusions de M. Yavocat général A. Sacaro (53). \Dans;o ce.f
arrét, la Cour a en effet en a conna,i‘.tre d*;l; ca;ratctere a }1311
dune clanse visée au point g de Particle 1 .d‘e 1a.nnex?1 4 la
directive 93/13/CEE en I'absence de transpommgn de la lrelc—
tive dans le délai prévu. Au terme de son ra,lson.n,eme.ml X 12;
Cour décide que la clamse contraire au p01lnt q d.el Partic ° .
de Pannexe & la directive doit &tre déclarée abuswe' sur }C:le-
de 1a disposition générale prohibant les clanses abusives {{’ar
ticle 3 de la directive — P'article 31 de la LPC) (54}.

1] semble résulter de cet arrét que le point g de V'article lter
de I'annexe & la directive ne permet pas de rel'.ldre psz1 fac 0
abusive la clause visée par cette disposatmn mais sert de 01;;;
tére d’appréciation du caractére abusif de cette: cla.use zu. sent
de la définition générale, Les clauses compromls§01r(:,s o.w: ‘
done &tre confrontées & Varticle 31 dtla la LEC 1u1:meme in e{"
prété au regard du point g de I'article 1°° de I'annexe a la

directive. o N
En se fondant sur Parrét de la Cour de justice d,u i’i’ juin
2001, on peut selon nous conclure que la clause (%a,r 1tra§e
conclue avec un consommateur méme avant la€ naissance t?.l
litige n’est pas, en elle-méme, une clause abum\ve, autoxiaa, i-
quement nulle. Ce n'est que dans la mesure ot ’cett.e’c a,:se
induit un déséquilibre significatif, une rilpture d.ega,hge inﬂre
les parties qu’elle peut, le cas échéar{t, etre.quahi,iee de te Z
Dans le cadre de cefte appréciation, il ‘oomlrlen‘f; d’avoir ((aj;_ga,li
a 1'approche retenue par la Cour de justice & propo&;o e la
clause attributive de compétence. Une telle clause est a umge,
selon 1a Cour, dans la mesure oll elle a pour effet de rendre

52} 0. CAPRASSE eb A, BeEnoiT-Moury, ¢ Validité et force oblig&t0i§}§l§es 0(}1:;:).1;?:
: : : : C
con{tmctueﬂes relatives & la preuves, Droit do la preuve, CUP, Volume XIX,
1997, p. 128. ) .
Rec., p. 1-4963, aff. C-240/98 & 244/9 . o
‘égi}) Pf}(i;ntp% de Varrét. Pour un commensaire, voly. ncl)ttF‘ T:C;Aiz?g;pﬁ;zep:l:z
i ire : dé te récents en législation e ,
droit communautaire : développemen -
gv-m'?toclauwpém, actualités et perspectives. ('UP. mars 2001. Vol. 46. p. 247
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plus difficile Paceés du consommateur & un mode de réglement
du litige et & I'inverse a faciliter 'accéds du vendeur & ce pro-
cédé.

La prohibition des clanses compromissoires ne peut donc
résulter que de Uarticle 31 de la LPC qui doit certes &tre lu a
la lamiére du point q de larticle 1' de 'annexe a la directive
du 5 avril 1993 (55). La clause ne sera partant abusive et done
nulle que lorsqu’elle induira un déséquilibre, une inégalité

dans les chances respectives des parties d’avoir un égal accés
& la justice (56),

Si par les frais qu’elle engendre, I'éloignement du lieu de
P'arbitrage du pays de 'e-investisseur et son rapprochement de
celui du fournisseur de services financiers, la composition du
tribunal arbitral ou encore la loi applicable par les
arbitres (57), la clause tend & eréer un déséquilibre au détri-
ment de U'e-investisseur, elle doit 8tre qualifiée d’abusive au
sens de Particle 31 de la LPC (58).

30. — Un faible régime de protection au regard de
celui gouvernant les clauses d’élection de for dans les
instruments européens. Alors que les clauses d’élection de
for dans les contrats conclus par les consommateurs sont séve-
rement réglementées par les instruments européens régissant
la compétence judiciaire (59), les clauses arbitrales ne font

paradoxalement pas I'objet d’un régime strict lorsqu’elles sont
coneclues par un congommateur.

Les recommandations 98/257/CE et 2001/310/CE de la Com-
mission relatives au réglement extrajudiciaire des litiges de
consommation consacrent certes les principes de la liberté et

{65) Voy. dans oe sens, B, Ticuanou, op. cit., p, 247.

(68} Voy. également dans ce sens, not. P. bk LocHT, « Les modes de réglement extra-
judiciaire des litiges », op. cdl,, p. 342, n° 658 et s.; L, Guixorrr et D. MoucmNoT, op. eih.,
p- 323,

{(67) TI nous paraft en particulier que lorsque la ctause arbitrale vonclue avec 'e-inves-
bisseur prévoit que les arbitres devront faire application de la loi d’un Etat tiers & PTnion
enropéenne, elle doit dtre considérée comme nulle en application des articles 31 et 82, §2,
de la LPC (Comp. avec la régime applicable en matiére de concession exclusive de vente
et d’agence commerciale, A. Nuvts, La concession de venle exclusive, l'agence commerciale
et Uarbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 13 et s.).

{(68) Comp. avec la situation en France, V. HEeuzE, note sous Cass. fr., 21 mai 1997,

Rew. cril. dip., 1998, p. 87; Ph, FoucHaRD, « Les clauses ahusives en matidére darbi-
trage», Rew, arb., 1995, p, 147,

{59} Voy. infra, n° 69,
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de Yéquité selon lesquels la décision de Porgane de résolution
extrajudiciaire des litiges ne peut étre contra,ignante.é, l’éga}rd
des parties que si celles-ci en ont été préalablement informées
et Uont expressément accepté et que 'adhésion du consomma-
teur & la procédure extrajudiciaire ne peut pas résulter d'un
engagement anbérieur 4 la naissance du différend, lorsque cet
engagement a comme effet de priver le consommateur de son
droit de saisir les juridictions compétentes pour le réglement
judiciaire du litige.

Il en va de méme de la résolution da Conseil du 25 mai 2000
qui précise que les initiatives communautaires en matiére.de
résolution des lifiges doivent reposer sur une participation
volontaire, ne peuvent avoir pour effet de priver le consomma-
teur du droit d’accés a la justice qui lui est reconnu par Uar-
ticle 6, §1°, de la Convention européenne des droits de
I’homme et ne peuvent exclure toute autre voie de réparation
administrative ou judiciaire.

Cles recommandations et résolutions n’ont toutefois aucune
force obligatoire et aucun effet en droit interne (60) de sorte
qu’elles ne permettent pas de g’opposer aux droits nationaux
qui valideraient des clauses compromissoires conclues avec les
consommateurs. Seul un détour — quelque pen incertain — par
la directive sur les clauses abusives permet de limiter les effets
de ces clauses lorsqu’elles créent un déséquilibre manifeste
entre les droits et obligations des parties au détriment du
consommateur.

T serait deés lors opportun qu’'une réglementation plus
contraignante et plus précise en matiére de réglement extraju-
diciaire des litiges de consommation fasse son apparition sur le
plan communautaire (61).

{60) Sur Vabsence de force abligatoire des reuom_ma,ndutinna de la Gomnfission E:t- dgs
résolutions du Conseil, voy. not. J, VERHORVEN, Droit de la Communauté européennie,
Bruxelies, Larcier, 1996, pp. 246 et 247, o .

{61} Lors de la procédure d'adoption du Réglement Bruxelles 1, la _Commlssmn a
cet égard indiqué qu'elle procéderait prochai neme.mt & un exa.men‘a:ttenhf d-e }a ques\tlon
du réglement atternatif des likiges de consommation (voy. Proposition modifiée de régle-
ment du Conseil du 26 oetobre 2000 ~- COM(2000)689 final, p. 3).
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§3. — ABSENCE D'EFFETS DE LA CLAUSE D’ ARBITRAGE
AU STADE DU DECLINATOIRE DE JURIDICTION

31. — Exposé de la question. Les incertitudes ne s'arré-
tent cependant pas ld. Comment faut-il en effet sanctionner
Uexistence d'une clause d’arbitrage non valable au regard de
la LPC? L’e-investisseur consommateur peut-il saisir les juri-
dictions de sa résidence du litige en dépit de cette clause d’ar-
bitraget Le fournisseur de services financiers peut-il hui oppo-
ser un déclinatoire de juridiction ?

Poser la question revient 4 s’interroger sur lincidence, au
stade du déclinatoire de juridietion, de I'existence d’une loi de
police rendant le litige inarbitrable ou la clause non avenue.
Un sait que cette question est dprement débattue en doctrine
et en jurisprudence spécialement & propos des clauses d arbi-
trage en matiére de concession exclusive de vente (62).

32. — Solution. Toutefois, une thése récente a, selon nous,
fait la démonstration implacable que la lex fori est, & tout le
moins dans ses dispositions qui constituent des lois de police,
applicable & la question de I'arbitrabilité d'un litige (63).

Or, tel est le cas des articles 31 et 32 de la LPC qui peuvent
étre qualifiés de lois de police (64).

Partant, il nous semble que la validité de la clause arbitrale
ingérée dans un contrat conclu entre un fournisseur de services
financiers et un e-investisseur doit 8tre appréciée, y compris
au stade du déclinatoire de juridiction, au regard de la LPC.

Dés Tors, lorsque la clause compromissoire contenue dans les
conditions générales du fournisseur de services financiers
pourra 8tre qualifiée d’abusive au sens de P'article 31 de la
LPC, interprété & la lumiére du point q de article 1°* de I’an-
nexe a la directive 93/13/CEE, I'e-investisseur pourra valable-
ment saisir les juridictions compétentes, selon les cas, en vertu

{62} Voy. not. A. NUvTs, op. cif., pp. 7 et 5. ainsi que les nombrouses réfsrences eitées
par N. Co1prL-CoRDONNIER, Les conventions d'arbilrage et d'élection de Jor en droit interna-
tional privé, Paris, LGDJ, 1999, pp. 245 et s.

(63) N. CotprL-CORDONNTRR, op. cif., pp. 245 ot s,

(64) Voy. not. R. Priovx, « application internationale de ta loi du 14 juillet 1991
sur les pratiques du commerce, I'information et Is protection du consemmateur s, in Les
pratiques du. commerce, Uinformation et lo protection du consommalewr, Bruxelles, Bruylan,
1994, p. 359, n" 22.
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des instruments européens ou du droit commun. Le déclina-
toire de juridietion qui lui serait opposé par le fournisseur de
services financiers sur la base de la clause arbitrale devra par
conséquent étre rejeté.

Pour les mémes raisons, la reconnaissance et exécution de
la sentence arbitrale, rendue sur la base d’une clause compro-
missoire non valable au regard de la LPC, pourront &tre refu-
sées en vertu de Uarticle V, alinéa 2, {a), de la Convention de
New-York du 10 juin 1958 {65).

1I1. - 1.A COMPETENCE JUDIGIAIRE
EN MATIERE DE CONTRATS
CONCLUS AVEG LES E-INVESTISSEURS

33. — Introduction. Les opérations conclues par les e-
investisseurs sur Internet portent parfois sur des sommes peu
importantes. Dans ces cas, le recours aux t.r’ibunal}lx ne-constl—
tue pas, on Pa vu, un mode trés appropri¢ de résolution des
conflits. La justice apparaitra en effet souvent t.rop‘ lente et
$rop cofiteuse aux yeux de I'e-investisseur. C’e_st la raison pour
laquelle, on écrit souvent que les rogles rela.tlves. aux recours
juridictionnels en matiére de commerce éleotromql..le doivent
stre considérées plutdt comme des régles de dernier recours
(last resort or defoult rules).

Comme on I'a indiqué, les directives sur le commerce élee-
tronique et sur la commercialisation a distance fies services
financiers ne contiennent aucune disposition spécifique sur le
réglement judiciaire des différends et n’entendfant pas déroger
aux dispositions conventionnelles, réglementaires (§ 1) ou de
droit commun traitant de la compétence des tribunaux (§ 2).

§ 1. — LE CONTENTIEUX EUROPEEN

34. — Regles régissant le contentieux européen. A I'in-
térieur de 1'Union européenne, la compétence judiciaire est
réglée par la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968.
Cette Convention sera remplacée, & partir du 17 mars 2002,
par le réglement 44/2001 du Conseil du 22 décembre. 2000

(85) Comp. Cass.. 28 junin 1979, Pas.. 1978 11271
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{Reglement « Bruxelles 1») (66} dans tous les pays de 1'Union
a l'exclusion du Danemark, a 1'égard duquel la Convention de
Bruxelles restera applicable. Pour les pays de 'Espace Econo-
mique Huropéen, c’est la Convention de Lugano du 16 sep-
tembre 1988 qui s’applique (67). Ses régles sont, dans la
matiére qui fait I'objet de la présente étude, identiques & celles
de la Convention de Bruxelles (68).

Les Conventions (articles 13 & 15) et le Reéglement
(articles 15 & 17) prévoient des régles spéciales de compétence
judiciaire en matiére de contrats conclus par les consomma-
teurs. Apres avoir analysé les conditions d’application de ces
régles protectrices (A), nous préciserons leur contenu (B).

A. — Les conditions d’application
des régles protectrices des consommateurs

35. — Principe. L’application des régles protectrices des
consommateurs prévues & la section 4 dn titre II des Conven-
tions et du chapitre II du Réglement est sabordonnée & un
ensemble de conditions préalables. Celles-ci sont successive-
ment analysées ci-aprés.

1. 1 fout wn contrat

36. — Exclusion des actions non contractuelles. Pour
bénéficier des régles de compétence protectrices du consomma-
teur, 'action de 1'e-investisseur doit 8tre fondée sur un contrat
conclu entre ce dernier et la partie qu’il désire attraire devant
les juridictions de I'Etat de son domicile.

Saisie de l'interprétation de larticle 5, point 1, de la
Convention de Bruxelles, la Cour de Justice a, on le sait, défini
strictement la notion de « matiére contractuelle » en excluant

(66) JO, L12 du 16 janvier 2001.

(67) JO, L3109 du 25 novembre 1988, approuvée par Particle 2 de la loi du
27 novembre 1996, M.B. 8 janvier 1998. Compte tenu de Vélargissement de 'Union,
seules la Norvége, la Suisse ot I'Tslande sont encore concernées par cette Convention qui
a par ailleurs également été ratifide par la Pologne.

(68) Raison pour laguelle on parlera ci-aprés des deux instruments sous le vocable
commun des ¢ Conventions . '
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notamment de celle-ci Yaction du sous-acquéreur dune mar-
chandise contre le fabricant de celle-ci (69).

Cette jurisprudence qui est, & nobre estime, transposable
aux articles 13 & 15 des Conventions ot 15 & 17 du Réglement
a pour conséquence que certaines opérations accomplies pajr
les fournisseurs de services financiers ne peuvent &tre appre-
hendées sous angle des contrats conclus avec les consomma-
teurs mais uniquement sous I'angle de la responsabilité extra-
contractuelle {70}.

Tel ost notamment le cas lorsque le e-investisseur souhaite
mettre en cause la responsabilité d’un fournisseur de services
financiers ayant, en dehors de toute relation contractuelle, @f-
fusé des informations financiéres sur la base desqueiles 'e-
investisseur aurait réalisé ensuite des opérations d'investisse-
ment,

(Pest également le cas lorsque Pe-investisseur entend .s'mgir
contre intermédiaire financier que le fournisseur de services
financiers avec lequel il a contracté s’est substitué pour réali-
ser I'opération concernée. On pense notamment iel aux sys-
tomes ATS dans lesquels les opérations sont scindées en plua-
sienrs maillons, le fournisseur de services financiers avec lequel
Pe-investisseur a contracté sous-traitant lexécution du
contrat. Dans ces hypothéses, il nous paraft que P'e-investis-
seur ne pourra invoguer le bénéfice des régles profﬁectrices de
compétence qu’a I'encontre de son cocontractant direct et non
des intermédiaires que ce dernier se serait substitués {71).

G.J.CE., 17 juin 1992, Jakob Handie, aff. C-26/91, Rec., p. 1-3697, Pour unc ana-
lyséﬁcg:))mpléte et réceiltc de cetée question, voy. H BORN, M. Favron (et J.-L. Veﬁq Bgizs‘—
TARL, Proil judiciaire international. Chronique de jurisprudence 1997-1998, Bruxelles, Lar-

ier . 85 ot 5. .
Cie[("f?)?oliggflaquelle la compétence est, on le rappelle, réglée par 1’&1‘“010.5, point 3, dt]as
Conyentions et du Béglement. On souligne toutefois que dans des cnnclus‘lons rend}lef;‘ T
13 décembre 2001 dans une affaire inserite sous le numér(’) (}—9.6,’0(?, M. 1 av\ocah ge}]:lﬂz
JavoBs propose & la Cour de justice d'élargir le champ d’application des 'regies }.)1‘0 ec-
trices des consommateurs & I'action introduite par le conf}omma.t'elzl‘.pom' :'ecla,mel & un:
entreprise le prix que celie-ci lui a laissé croire qu'il avait gagné, bien gu’aucun contra

‘ait été ntre les parties. »

! m(?ﬂe]tel.?:—:;l:rle;isseul‘ n:}pnﬂrra, pas nen plus invoquer e .hénéﬂce de la m::rmexwe Poul"
assigner Vintermédiaire que le fournisseur de services ﬁn‘&nmet's aveo leq.uel il & contbr a’\:cte
et substitué devant les juridictions de su résidence dés ]m*? qu'il usslgn‘ermt en méme
temps son cocontractant Les articles 6, point 1, des .C'onventmr')ﬂ ob du I.{,e.gleman,t Téser-
vent en offet cetbe possibilité Jorsque le tribunal saisi est celui du domicile de I'un des
défendeurs.
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2. Le contrat doit avoir éié conclu avec un fournisseur de ser-
vices financiers « domicilié » sur le terriloire d'un Etat membre

37. — Principe et notions. Conformément aux principes
régissant leur champ d’application, les Conventions et le
Réglement ne g’appliquent qu’a 1'égard des contrats conclus
avec un fournisseur de services financiers « domicilié » sur le
territoire d'un Efat membre.

Les Conventions ne définissent pas, on le sait, la notion de
domicile et renvoient sur ce point au droit interne des Etats
contractants. Le juge saisi doit done appliquer sa propre loi
pour savoir si le domicile d'une personne physique se trouve
sur le territoire de I'Etat dont reléve ce juge et, si une partie
n’a pas de domicile dans I'Etat dont les tribunaux sont saisis,
le juge, pour déterminer si elle a un domicile dans un autre
Etat contractant, doit appliquer la loi de cet Etat (article 52).
Pour déterminer le siége d’'une personne morale, lequel est
assimilé au domicile, le juge saisi doit appliquer les régles de
son droit international privé (article 53).

Le Réglement Bruxelles I innove toutefois en ce qui
concerne la détermination du domicile des personnes morales.
Son article 60 prévoit que le domicile des sociétés et personnes
morales se définit désormais par rapport & trois critéres alter-
natifs : le lieu du siége statutaire (72), le lieu de I'administra-
tion centrale et le lieu du principal établissement (73).

En outre, les articles 13, point 2, des Conventions et 15,
point 2, du Réglement disposent que « lorsque le cocontractant
du consommateur n'est pas domicilié sur le territoire d’un Etat
membre, mais posséde une succursale, une agence ou tout quire
élablissement dans un. Eial membre, il est considéré pour les
contestations relatives @ leur exploitation comme ayant son domi-
cile sur le territoire de cet Etat .

38. — Difficultés d’application en matiére d’e-investis-
sement. Lapplication du critére du domicile n'est pas aisée
dans les litiges de la société de I'information. 1 e-investisseur

{72) Le Réglement définit par aillours la notion de siége statutaire pour le Royaume-
Usi ot Plrlande.

{73) 1l convient pour déterminer la portée de ces trois critéres de se référer 4 la signifi-
cation qu'ils revétent lorsqu’ils sont utilisés 4 Varticle 48 du Traité CE.
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peut en effet éprouver des difficultés & déberminer le domicile
ou le sidége du fournisseur de services financiers ('74).

La directive sur le commerce électronique ainsi que la direc-
tive sur les services financiers a distance devraient toutefois
simplifier la question puisqu’elles obligent les prestataires de
services & indiquer sur leur site leur adresse géographique ainsi
que leur nom et leurs coordonnées (article 5, point 1, b) et
article 8, point 1, a)).

39. — Le serveur n'est pas un domicile ou un établis-
sement. I est enfin établi qu'un serveur ou un site Internet
ne peuvent étre considérés comme un domicile {78) oun encore
comme un établissement, une agence ou une succursale. En
effet, «le liew d’établissement d'une société fournissant des ser-
vices par le binis d’un site Inlernet n'est pas le liew ot se situe
Uinstallation technologique servant de support au site ni le liew ou
son site est accessible, mais le liew oi elle exerce son activité éco-
nomique » (76).

2. Le contrai doit avoir été conclu par um e-investisseur
consommatenr

40, — Notion. Le e-investisseur consommateur est celui qui
réalise en ligne une opération ou une transaction financiére
« pour wn usage povvant étre considéré comme étranger & son acti-
vité professionnelle » (articles 13 des Conventions et 15 du
Reéglement).

(e qui détermine si le-investisseur peut &tre qualifié de
consommateur, ¢’est done le but poursuivi par ce dernier eb
non Vaoctivité qu’il exerce par ailleurs.

Interprétant la notion de « consommateur » de maniére auto-
nome et communautaire, la Cour de Justice a en effet été ame-
née 4 préciser progressivement le champ d’application des
régles de compétence en cette matiére (77).

(74) B. DRPOORTER, op. cif., p. 403.

{75) Th. VEreigsT et B, Wiry, op. cit., n® 08, _

(76) Considérant 19 de la directive sur le commerce électronique.

(77} Pour un exposé complet et récent de cebbe jurisprudence, voy, H. Born, M. Fal-
Lon et J.-L. VAN BoxsrarL, op. cit., pp. 222 et s
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Dans I'arrét Bertrand du 21 juin 1978 (78), la. Cour, interro-
gée sur 'ancienne version de I'article 13, qui ne visait que cer-
tains contrats de vente et de prét & tempérament, a décidé que
la protection devait &tre réservée « aux acheteurs ayant besoin
de protection, leur position économique étant caractérisée par lewr
faiblesse vis-d-vis des vendeurs, du fait qu’ils sont des consomma-
teurs finals @ caractéres privés, non engagés (...) dans des acti-
vitds commerciales ou professionnelles ».

Dans I'arrét Benincasa (79), la Cour de Jusiice a rappelé que
la notion de consommateur doit &tre interprétée «de facon
autonome, en se référant principalement au systéme et auz objec-
tifs de la Convention ». Se fondant sur le texte de I'article 13 et
sur sa jurisprudence antérieure, la Cour précise que, selon la
notion communautaire du consommateur, qui doit §'interpré-
ter «de maniére restrictive », sont seuls visés «les conlrats
conclus aux fins de salisfaire aux propres besoins de consomma-
tion privee dun individu», ce qui exclut les « contrats ayant
pour but wne activité professionnelle ». Il importe peu en outre
que |’activité professionnelle soit actuelle ou future : « le carac-
tére futur d'une activité n'enléve rien & sa nature profession-
nelle ».

La qualité de consommateur ne se détermine donc qu’en
fonction d’'un contrat déterminé (80). Cette qualité n’est pas
acquise une fois pour toutes dans le chef d’une personne (81).

Pour vérifier gsi un e-investisseur peut invoquer le bénéfice
des régles protectrices, il faut par conséquent avoir égard aux
buts qu'il poursuit, et donec scruter ses intentions, pour déter-
miner si le contrat a été conclu pour des besoins de consomma-
tion privée ou au contraire avec une finalité professionnelle (82).
On ne tiendra donc pas compte des connaissances ou compé-
tences particuliéres de I'e-investisseur : peu importe qu’il soit
ou non profane dans la matiére des produits d’investissement.

(78) Aff. 150/77, Rec., p. 1431

{(719) CJ.C.E., 3 juillet 1997, Francesco Benincasa | Denlalkit Swl, Aff. C-269/95, Rec.,
p- 13737 JT., 1997, p. 683, note M. Exzrmans; R.D.C., 1998, p. 386, note 1. CorNET.

{80) Belon le poind 16 de 'aredt Benincasa, « une seule ¢! méme personne peul élre consi-
dérde comme un consommateur dans le cadre de cerfaines opérations ef un opdrateur dconoms-
que dans le codre d'autres opérations ».

{81) M. ExeLmans, J.T., 1997, p. 685, n" 2.

{82) C.J.C.E,, 3 juillet 1997, point 18, Voy. également, C.A. Versailles, 27 janvier
1998, Buredia, 1999, p. 73, note P. Lumz et 8. NEUMANN,
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Enfin, dans 'arrét Shearson Lehman Hutton (83). la Cour a
encore précisé que «lo Convention ne protége le consommatewr
qu’en tant qu’il est personnellement demandeur ou défendeur dans
une procédure» : le professionnel, cessionnaire du droit de
eréance de 'e-investisseur, ne peut done invoguer la protec-
tion qui joue uniquement en faveur de ce dernier.

41. — Difficuliés en matiére d’e-investissement. La
conception ¢ subjective» de la notion de consommateur pré-
gente évidemment I'inconvénient de créer une incertitude pour
le fournissenr de services financiers, qui n’est en principe pas
en megure de déterminer, sauf information particuliére qui ui
gerait transmise a ce sujet, la finalité poursuivie par le-inves-
{issenr.

On peut & cet égard se demander dans quelle mesure, les
clauses prévues par le fournisseur de services financiers peu-
vent exercer une influence notamment dans la mesure ot elles
prévoiraient que les personnes gui contractent le font & des
fing professionnelles ou commerciales (84). A notre avis, de
telles clauses doivent demeurer sans effet dans la mesure ou
elles aboutissent 4 faire renoncer, avant la naissance du litige,
I'e-investisseur consommateur & la protection qui lui est
offerte sur le plan de la compétence judiciaire.

4. Le contrat de consommation doil porter sur un produil d’in-
vestissement et non sur wn produil & assurance

42. — Reégles spéciales en matiére d’assurances. On
sait que les Conventions (articles 7 & 12bis) et le Réglement
(articles 8 & 14) instituent des régles profectrices de compé-
tence pour les contrats d’assurance (85). Or, certains produits
financiers d’investissement prennent la forme de contrats d’as-
surance. Dans cette mesure, ce sont les régles spéeiales en
matiére d’assurances qui trouvent lieu & 8’appliquer et non les
régles en matiére de contrats de consommation.

(83) C.4.C.E., 19 janvier 1993, Rec., p. 1-139. point 23.

(84) Voy. sur l'incidence de la bonne foi du professionnel qui ignore qu’il contracte
avec un consommateur, M. Foss et L. A. Bycrave, op. eit., p. 7.

(85) Sur lesquelles, voy. not. H. Van Hourre, ¢ Uitsluitende bevoegdheidsgronden »,
in Buropese I PR-Verdragen, Acco, Leuven, 1997, pp. 66 et 5.; H. GaupeMrT TALLON, Tes
Conventions de Bruzelles ¢f de Lugano, 2° édition, Paris, LGDJ, 1996, pp. 179 et s.
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43. - Qualification des contrats hybrides. Un probléme
délicat de qualification peut dés lors se poser lorsque l'on se
trouve en présence d'un contrat hybride, ressortissant & la fois
du contrat d’assurance et du produit d'investissement (86).
Conformément aux principes généraux d’interprétation des
Conventions et du Réglement. il convient d’interpréter la
matiére des assurances de maniére antonome (87). Aussi. une
qualification donnée en droit interne. ne vaudra-t-elle pas
nécessairement dans le cadre de I'application des dispositions
des Conventions et du Réglement en matiére d’assurances.

Une tentative d'interprétation communautaire de la notion
’assurances au sens des articles 7 4 12bis des Conventions et 8
a 14 du Reglement pourrait certainement s’inspirer de la légis-
lation européenne générale en matiére d’assurance (88). Force
est de constater a cet égard que, dans la matiére qui nous
occupe, les directives vie n™ 92/96/CEE et 79/267/CEE
incluent notamment dans lear champ d’application les assu-
rances en cas de vie et les opérations de capitalisation, Les
produits d’investissement rentrant dans ces définitions pour-
raient donc étre qualifiés d’assurances au sens des Conventions
et du Reéglement mé&me si la qualification de contrat d’assu-
rance leur est parfois déniée en droit interne belge et fran-
cais (89).

44. — Intérét. La question de la qualification du contrat
(assurance ou contrat de consommation} n'est pas théorique
puisque I'e-investisseur, prensur d’assurance, agsuré ou bénéfi-
claire, peut invoquer, sans aucune autre condition, les régles
de compétence protectrices en matiére d’assurances alors que
pour les contrats de consommation, il devra démontrer que le
fournigseur de services financiers exerce des activités dans

(86) Sur ces produits, voy. not. J. CERFONTAINE, « Typologie en kenmerken van de
hybride financiéle producten », in Boneassurfinance, M. Tison (ed.), Cahiers AEDBF Bel
ginm, n* 11, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 31 et s.

{87) Sur les tentatives de qualifier de maniére autonome la notion dassurances au
sens de la Convention de Lugano, voy. not. Y. Donzarraz, Le Convention de Lugano,
Volume ITE, Berne, Staempfli, 1998, pp. 581 of =.

(88} Comp. sur ce point les conclusions de M. I'avocat général N. PENNELLY avant
C.J.CE,, 25 février 1999, Card Prolection Plan Lid (CCP), aff. (-349/96, Rec., 1999, p.
1-088, point 27.

(89) Voy. not. Y.-H. LELRU et D. ScHUERMANS, « Une nouvelle qualification pour ocer-
taines prestations d’agsurance-vie entre époux communs en biens»s, note sous C.A.,
26 mai 1999, Bull.ass., 1999, pp. 490 et 5., ot les nombreuses références citées.
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1"Etat sur le territoire duguel e-investisseur a son domicile ou
dirige, par tout moyen, ses activités vers cet Etat (90).

5. Le contrat de consommation doit élre un de ceux énumdérés
par les Conventions et le Réglement

a) Les contrats conclus por Ue-investisseur consommatenwr dans
les Conventions de Bruxelles et de Lugano

45. — Principe. Les articles 13 & 15 des Conventions ne
s'appliquent qu'a certains contrats de consommation

— les préts & tempérament et les opérations de crédit assimi-
lées (91),

— les contrats ayant pour objet la vente d’objets mobiliers
corporels ou la fourniture de services si (a) la conclusion du
contrat a été précédée d'une offre ou d'une publicité dans
I'ftat du domicile de I'e-investisseur et (b) que les actes
nécessaires a la conclugion du contrat ont été accomplis
dans cet Etat.

Est, dans ce dernier cas, seul protégé 1'e-investisseur « pas-
sif» ; il doit avoir été T'objet de sollicitations préalables du
fournisseur de services financiers et (les conditions sont cumu-
latives) il doit avoir contracté depuis I'Etat de son domicile.

(1) L'offre ou la publicité dans Ulitat de I'e-investisseur

46. — Offres et publicité en ligne. La diffusion des infor-
mations, offres et publicités en ligne a suscité de nombreux
débats quant au point de savoir si 'on peut considérer qu’elles
ont été spécialement faites dans I’Etat du consommateur (92} :
la simple visualisation de I'offre publiée sur le site du fournis-
seur de services financiers suffit-elle pour que I'on puisse consi-

(90) Voy. infra, n* 52 of s

(91) Sur la notion de vente & tempérament, voy. not, C.J.C.K,, 27 avril 1999, Mielz,
aff. 0.-99/96, Rec., 1899, 1-2277. Sur les contratz de prét, vby. Colmar, 24 février 1999,
HBuredia, 1999, p. 409, note M. Vax HuFrFEL.

(42) Sur ces déhats, on consultera avec intérét Iétude de K. Brorekx ot B, DE
GROOTE, op. cit., pp. 45 et 8, n* 82 et 8. qui réalisent un inventaire trés complet des
hypothéses d'offre ot publicité dans I'environnement élecironique. Les auteurs y envisa-
gent spécialement la question de savoir si I'on peut considérer qu’il ¥ & ou non une offre
spécislement faite dans les situations suivantes : consommateur gui consulte de sa propre
initiative le site (non), offre par e-mail {oui), banniéres {oui), moteurs de recherches (non),
hyperliens (non sauf §'il résulte des circonstances qu'ils revétent un caractére publici-
taize).
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dérer qu'une publicité ou une offre ont été réalisées dans
I'Etat du domicile de I'e-investisseur ? Faut-il considérer que la
diffusion de I'offre est alors universelle et désigne tous les pays
ou elle est accessible ou, au contraire, ne désigne aucun Htat
en particulier? :

47. — Simple consultation du site. Selon I’'Association
Belge des Banques {ABB), le fait pour le consommateur de se
rendre sur le site du fournisseur et de décider d’y conclure un
contrat en ligne reléve dans le chef du fournisseur de la libre

prestation de services «¢passives La réponse parait évi-
dente (93).

Ii se peut toutefois que la consultation du site par l'e-inves-
tisseur ait été induite par une publicité quelcongue dans I'Etat
de ce dernier. Celle-ci peut s'étre réalisée de maniére off line :
campagne publicitaire 4 la télévision, dans les journaux pour
tel ou tel site financier. Eille peut également avoir eu lieu on
fine.

48. - Spamming, banniéres et motenrs de recherche,
A cet égard, selon 'ABB, seules les offres non sollicitées par
courrier électronique (spamming) émanant de fournisseurs de
services financiers seraient concernées par Particle 13 des
Conventions (94). On peut toutefois également y ajouter le cas
d’une banniére (95) renvoyant au site du fournisseur de pro-
duits financiers lorsque, dans le cadre de T'utilisation d’'un
moteur de recherche, un internaute introduit un mot-clé, évo-
cabeur des services offerts par le prestataire dans la fenétre de
soumission du moteur (96). En revanche, la simple utilisation
d’'un moteur de recherche pour trouver des sites relatifs &

(93} Voy. dans ce sens, B. DEPOORTER, op. ¢it., p. 398 : le serveur qui héberge le site
ne fait que répondre & une requdte adressée par Iinternaute, par Iintermédiaire de son
logiciel de navigation; R. STeENNOT, op. cif., p. 193, n° §.

{94) R. SteENNOT, op. ¢, p. 193, n° 9.

(95} Sur la différence entre la hanniére et le lHen hypertexte figurant sur un autre site,
voy. R. STEENNOT, op. cil., p. 194, n° 13.

(96) Th, Vespiest et L. RoLiy JACQUEMYNS, op. oif., p. 72. Sur la question de savoir
si Ue-investissesr concerné doit concrétement &tre entré en contact avec le prestataire de
services financiers via sa banniére ou #'il suffit qu'une telle publicité existe méme s ce
nest pas par son intermédiaire que le consommateur est entré en contact avee le presta-
taire, voy. R. STEENNOT, op. cit., p. 193, n® 10. '
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Toffre en ligne de produits et services financiers ne peut suf-
fire (97).

49, — Problémes de preuve. Des problémes vont égale-
ment surgir quant & la preuve de la réception d’une offre on
dQ'une publicité : si Pe-investisseur peut assez facilement
conserver la preuve d’un courrier électronique regu (notam-
ment un spam) en Venregistrant, comment prouver l'existence
d’une banniére déterminée, lorsque le contenu de celle-ci
change & chaque connexion? (98}

(2) La conclusion du contrat par Ue-investisseur dans I'Etal de

sa résidence

50. — Une condition difficile & appliquer. Lorsqu’elle
intervient en ligne, il est assez difficile de déterminer on l'ac-
ceptation de l'e-investisseur s'est exprimée (99).

Il semble toutefois admis que, en matiére de services finan-
ciers en ligne, si Ue-investisseur conclut le contrat sur Internet,
par exemple en remplissant un formulaire ad hoc sur le site
web du fournisseur, il doit &tre congidéré comme « ayant accom-
pli dans son poys les actes nécessaires & la conclusion du
contrat » (100).

1 est toutefois absurde de limiter la protection aux e-inves-
tisseurs qui opérent chez eux tandis que ces mémes e-investis-
seurs pourraient opérer de n’importe quel lieu & condition
d’avoir accds & une connexion Internet ou méme un GSM
WAP (101).

(Yest la raison pour laquelle cette deuxiéme condition a été
purement et simplement supprimée dans le Réglement
Bruxelles 1.

(97) R. SrernNorT, op. cil., p. 194, n** 11-12,

(98) R. SrEENNOT, op. cil., p. 193, n” 10, ) _ '

(99) 8. Francg, « Internet, un monde sans frontidres? La loi applicable aux contrats
conclus sur Internet », Ubiguité, 2000/7, p. 47 s., spée. p. 55,

(100} Th. VErRIEST et L. ROLIN JACQUEMYNE, op. cik, p. 72,

{101) M. PERTECAS-SRNDER, op. il p. 192, 0" 7.
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b) Les contrats conclus par Ue-investisseur consommateur dans
le Réglement Bruwelles T

51. - Elargissement. Le Reéglement élargit le champ
d’application matériel des contrats conclus avec les consom-
mateurs en ce gu’il ne limite plus la protection aux contrats
de fournitures de biens corporels et de services. Tous les
contrats de congommation sont désormais visés.

Ensuite, il n’est plus nécessaire qu'une publicité soit spéeia-
lement faite dans I'Efat da domicile de I'e-investisseur et que
celui-ci manifeste son acceptation dans cet Etat.

Il suffit désormais que le fournisseur de services financiers,
qui n'exerce pas son activité dans I'Etat du domicile de l'e-
investisseur, «dirige ses aclivilés vers cef Eiat, ou plusieurs
Etats » dont celui du domicile de I'e-investisseur, et que le
contrat entre dans le cadre de ces activités.

Cette nouvelle définition du champ d’application spatial des
regles protectrices en matiére de contrats conclus avec les e
investisseurs consommateurs implique que soient déterminées
les hypothéses ou une activité de services financiers est « diri-
gée» vers I'Etat du domicile de I'e-investisseur.

(1) Quand une activité de services financiers est-elle dirigée
vers un Hiat?

52. — Notion d’activité dirigée. Le simple fait que le site
web du fournisseur de services financiers soit accessible dans
le pays de I'e-investisseur suffit-il pour que I'activité du four-
nisseur de services financiers soit « dirigée » vers le pays du
consommatenr ?

Comment faut-il, en d’autres termes, interpréter la notion

d’activité « dirigée » ? On connait les débats que cette question
a suscités lors de la procédure d’adoption du Reéglement.

53. — Position de la Commission. L’exposé des motifs de
la proposition de Réglement élaborée par la Commission {102)
énonce que «le concept d activité dans ow dirigée vers UEtat du
domicile dwu consommateur a pour objet de rendre clair que le
point 3 s’applique au contrat de consommation passé par un site

(162) JO, C 376 du 28 décomhbre 1999, pp. 1 et s.
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Internet interactif accessible dans U'Etat du domicile du CoNSomM-
mateur. Le simple fait que le consommatenr ait pris connaissance
d'un service ou de lo possibilité d acheter des marchandises via
un site Internet passif accessible dans UEtat de son domicile ne
suffit pas & foire jouer la compétence profectrice ». .

Le critére qui parait done déeisif aux yeux de la Commission
st T'existence d’un site interactif ou simplement passif. Les
sites « achifs » seraient ceux qui permettent d’effectuer tor}t.es
les opérations pour conclure et exécuter le con.trat et le‘)s sites
« passifs » seraient ceux qui n’offrent que dgs 1nf0rm3,t10ns' et
obligent le consommateur & avoir une attitude ‘pl’us active
pour conclure le conbrat & Uextéricur du site {par téléphone ou
fax par exemple).

Dans cette inberprétation, le point 3 de Varticle 15 d?.'l Régh,a—
ment s'appliquerait dés que le contrat est passé par l’n?tfarme—
digire d'un site interactif accessible dans I'Etat du domicile du
consommateur (103). Selon la Commission, ['existence du
contrat de consommation conelu en ligne serait en elle-méme
«une indication claire que le fournisseur de biens o de ‘se.'rv'ices
a dirigé son activité commerciale vers UBtat du domicile du
consommateur » (104).

En &’autres termes, dés que le site du fournisseur de services
financiers permet & un e-investisseur consommate?r de procé-
der & des opérations etfou & des transactions en ligne (ouvrir
un compte, passer des ordres de bourse, souserire un contrat
d’assurance-vie, ...}, il y aurait lieu de considérer que ce four-
nisseur « dirige » ses activités de services financiers vers I’ Etat
de I'e-investisseur (105).

En revanche, si le site du fournisseur de services financiers
ne permet pas de réaliser de telles opérations et/(.)u transac-
tions mais se borne & fournir des informations en ligne sur les
produits et services financiers du fournisseur, cette clfeons—
tance ne permettrait pas de considérer. en Iahsence d’autre

103) R. SrmeNwor, ep. cih, p. 195, n° ¥7. . .

5104; Proposition modifiée de réglement du conseil du 26 octobre 2000, COM(2000;
689 final, p. 6. _ . .

(105) VI:)V. not. dans ce sens, H, Croze, « Réglement (CE} n 4.4,‘20{)L dun (,hn‘sell .du
22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, lu reconnaissance et leuxecutlon
des décisions en matigre civile ob commerciale », Procédures, avril 2001, p. 8, n® 10
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éléments, que l'activité de services financiers est « dirigée»
vers un Htat parce que le site est accessible dans cet Etat.

54. — Position du Parlement européen. Dans le cadre de
son avis sar la proposition de Réglement, le Parlement euro-
péen a proposé d’amender le texte proposé par la Commission
pour préciser qu'un site est « actif » lorsque « opérateur dirige
infentionnellement son activité, de maniére substantielle, vers
U'Etat du consommatewr ». Dans sa proposition modifiée de

réglement, la Commission n’a toutefois pas accepté cet amen-
dement (106).

55. — Position du Conseil. Le Conseil n’a pas expressé-
ment tranché la question. 1l a certes adopté le texte proposé
par ia Commission. 1l ne semble toutefois pas avoir avalisé
purement et simplement la thése trés extensive de la Commis-
gion puisque le considérant 13 du préambule de la proposition
modifiée de Réglement présentée par la Commission qui pré-
voyait que « la commercialisation de biens ou de services poy wn
moyen électronique accessible dans un Biat membre constitue une
activité dirigée vers cet Htat » n’a pas été retenu dans la version
du Réglement finalement adoptée par le Conseil.

56. — Site dirigé vfs site accessible. La distinction entre
site « passif» et site « actif » retenue par la Commission nous
parait erronée et insatisfaisante (107). La classification doit en
réalité s’opérer entre site « dirigé » et site « accessible » (108) et
non entre site « passif » et site «interactif », Seul un site dirigé
est de nature 4 entrainer le jeu des régles protectrices.

Pour déterminer si son activité est dirigée vers un Etat, il
faut selon nous vérifier si le fournisseur de services financiers
a, de quelque fagon que ce soit, y compris par des moyens élec-
troniques, entrepris des démarches pour offrir ses activités aux
e-investisseurs du pays concerné.

{106) Proposition modifiée de réglement du Conseil du 26 octobre 2000, COM(2000)
689 final.

(107) En effet, si certains des éléments du site, méme passif, permettent de conclure
que les services financiers sont également offerts a destination de I'Etat eoncerné (par
exemple, en raison des produits offerts, ...), I'nctivité de serviees financiers doit, selon
nous, dtre considérée comme dirigée vers cet Htat.

(108) Voy. dans ce sens, L. Rogces, « Quelques réflexions critiques sur le cadre 1égal
pour la libre prestation de services bancaires et financiers », Buredia, 2000/2, p. 154,
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1] ne fait pas de doute que les publicités, sollicitations et
autres démarchages déja analysés dans le cadre des articles 13
ot 15 des Conventions de Bruxelles et de Lugano, sont de tels
moyens (banniére ou bandeau publicitaire, site ou forum de
discussion, spamming, ...) (109)

Mais, en Pabsence de tels éléments. il convient de dégager
des critéres qui permettent de considérer qu'une activité est
dirigée vers I'Etat de I'e-investisseur.

57. — Faisceau d’indices. Il est donc nécessaire d’exiger, &
obté de la conclusion de lopération avec Pe-investisseur,
condition sine qua non de I'existence d'un sontrat de copsom-
mation (110), la présence d’autres indices permettant de (?ons1—
dérer, sans toutefois aller jusqu'a la publicité ou au ‘demar—
chage, que lactivité du fournisseur de services financiers est
effectivement dirigée vers un ou plusieurs Etats (111).

Rejoignant les pertinentes congidérations émises par M
Roeges (112), il nous semble & ceb égard qu'un p&ralleh’a doit
stre fait avec la notion d’activité dirigée pour la compétence
des autorités de régulation et de contrdle. Selon cet auteur,
« seule lo sollicitation faite par voie de sites dirigés entraine, selon
ces autorités, 1obligation de respecter les régles mationales vis:ant
@ la protection des épargnanis et des investissews.. Les opé'mtwns
électroniques qui sont conclues por la voie d’un site accessible par
des résidents muis non dirigé vers eux, ne nécessite par contre pas
le respect de ces régles protecirices » {113).

58. — Doctrine des autorités prudentielles. Les auto-
vités prudentielles (américaines [114], internationales [115],

(108) Voy. supra, n® 48.

110) Voy. supre, n" 36. o

Eli])) Va? ég;?:lement dans ce sens, A. NuvTs, « La communa.utangaf.u_m de 13; Conven-
tion de Bruxelles par le Réglement 44/2001 sur la compétence [ndiciaire ot I'effet des
dévisions en matiére civile st commeraiale, J. 1., 2001, pp. 917 ef 8.

(132} L. Rorgms, op. oit., p. 164.

113) L. Rouces, op. eil., p. 154 _

((114; Vay. le rapport de la SEC . <http:waw.sea,gov}news]’%pstmdx.ht_.m>. )

(115) Voy. les recommandations de I'OICV sur I'offre des services finaneiers sur infer-

net - <http:f/www.iosco.org>.
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belges{116] et frangaises{117]) ont en effet développé, de
maniére prétorienne, un certain nombre des critéres permet-
tant de considérer gu'un fournisseur de services financiers
dirige ses activités vers un Etat (118).

Ainsi, dans le livre blane de décembre 2000, la Commission
Bancaire et la Banque de France ont énuméré un certain
nombre d’'indices qui permettent de considérer, pour caractéri-
ser les cas entrant dans le champ d’application de la LPS,
gu'une activité financiére est dirigée vers la France. Ces cri-
teéres reposent tous sur I'existence d'une démarche active du
prestataire pour fournir ses services a la clientele du pays
concerné {119) - le site est rédigé dans la langue du client, les
portails sont localisés dans le pays du client, le site du presta-
taire est référencé dans les moteurs de recherche du pays du
client, le prestataire a recours & des bandeaux publicitaires
associés & un lien hypertexte sur des sites du pays du client,
le prestataire a recours 4 des envois de mailings auprés de
clients résidant dans d’autres Etats membres, le prestataire se
fait connaitre sur les forums de discussion spéecialisés en
matiére bancaire et financiére dans le pays du client, le presta-
taire tend & introduire un doute quant & sa localisation géo-
graphique précise en utilisant un nom de domaine permettant
de penser qu'il est installé dans le pays du client d'un autre
Btat membre, ...

Comme le reléve le livre blanc, ces « éléments ne sont pas tous
de la méme importance. Cest lewr réunion qui permet la constitu-
tion d'un foiscean d'indices. Leur liste n’est pas limitative ef peut
ire revue par les aulorités compélentes en fonction de Uévolution
des techniques et pratiques utilisées sur le réseau » (120).

C’est done finalemeént en prenant en considération l'en-
semble des éléments de la cause que Pon pourra établir si I'ac-

{116) Voy, Vannexe & la circulaire de la CBF du 5 mai 2000, « Services financiers sur
internet : exigences prudentielles » : <http:/fwww.obf be/pe/ped/{r_dL 2000_2_ann.pdf>,

{117} Voy. e Livre blane de décembre 2000 de 1a Commission Bancaire et de la Ban-
que de France, Internef, quelles conséquences prudentielles ? : <http:fwww.banque-fran-
ce.fr/frftelech/Ibinet. pdf>.

(118} Voy. Th. VErniEsT et L. RoLIN JACQUEMYNS, op. cit., pp. 74 et s.; X. D1EUX et
D. WILLERMAIN, ¢ Questions de droit financier en relation avee 'offre de produits et de
services financiers sur le réseau internets, in K. Byrrerisr (éd.), Inlernel & Recht,
Anvers, Maklu, 2001, pp. 560 et s.

{119) Livre blane, précité, p. 42.

(120} Livre blane, précitd, p. 42.
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tivité d'un fournisseur de services financiers est ou non « diri-
. . )
gée» vers I'Etat du domicile de I'e-investisseur.

(2) Clauses et auires techniques de limitation de la destination
des activités financiéres

59. - Inconvénients engendrés par l’approchg
« souple » de la notion d'activité dirigée. La s'olumon qui
vient d’étre dégagée présente cependant Uinconvénient, en rai-
son de son caractére souple, d'étre imprévisible dans la mesure
out le point de savoir si un fournisseur de serxlfi(?,es ﬁna_ne-lers a
ou non dirigé ses activités vers I' Etat du domlclle de 1'(3?111VGSV
tisseur devra étre apprécié a l'aune de l'ensemble des circons-
tances de chaque cas d espece.

Est-il dés lors envisageable de recourir a des moyens per-
mettant de pallier a Vinsécurité engendrée par cette %mp.révml—
bilité ? Pour éviter de tomber dans le champ d’application de
Varticle 15 du Réglement Bruxelles T, les fournisseurs de ser-
vices financiers en ligne pourraient recourir a différentes
méthodes (121).

60. — Ciblage du marché visé. Les fournisseurs de ser-
vices financiers pourraient tout d’abord énoncer expressément:
dans leur offre que celle-ci ne s’adresse pas & n'importe qui
mais uniquement aux ressortissants de tel oua tel Etajt; b_leI}
déterminé par des dispositions précises sur le m&f'che ciblé
(targeted markets) (122). Cela ne nous parait toutefois pas suf-
fisant dés lors que méme en présence de cette clanse, Je four-
nisseur aurait néanmoins accepté de contracter avec un e-
investissour domicilié dans un Etat ne faisant pas partie du
marché visé (123).

61. — Refus de contracter. La seule solution permettani\:
d’éviter le jeu des régles protectrices consiste, sel(.)n nous, &
adopter des mesures techniques adéquates pour T‘f%]leter toute
commande provenant d'un e-investisseur domicilié dans un

{121} Voy. sur ces méthodes spécialemont pour les services financiers, H. BOU_{L}.TOL‘

! i : Droit, n® T4, 2000, p. 9.
P spects juridiques de I'e-banking », Bangue & Droit, n 1, 2000, i
« Tiza;)p Voy‘j not. Th, VEREIEST et 1. WHRY, op. cil., p. 492, n° 956; M. PERTEGAS-SRN-
DER, op. cit., p. 193, n” 10, . .
(123) Voy. dans ce sens, H. BouiLHeL, op. cit., p. 9.
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Etat non désiré (124). Cette solution implique évidemment que
le domicile de 1’e-investisseur soit idemtifiable. Des lors, le
fournisseur de services financiers qui veut s assurer que ses
services ne pourront dtre considérés comme dirigés vers un
Etat concerné veillera non seulement a préciser que ses ser-
vices ne sont pas destinés aux investisseurs de tel ou tel Etat
mais également & prendre les mesures néeessaires afin de pou-
voir identifier le domicile de I'e-investisseur qui veut recourir
& ses services et, le cas échéant, 3 refuser de passer le contrat
en ligne dés lors que ce dernier est domicilié dans un Etat qui
n’est pas visé par les services financiers offerts sur le site (125).

Se pose alors inévitablement la question de la fausse décla-
ration qui serait faite par un e-investisseur. Le fournisseur ne
peut étre tenu des informations inexactes données par le-
investisseur sauf ’il existe des indices sérieux qui permettent
de croire que le client est en réalité ressortissant ou domicilié
dans un Etat non visé par I'offre (par exemple par le paiement
d’ordres par des chéques tirés sur une banque de cet Etat) et
que le fournisseur ne procéde pas & de plus amples investiga-
tions pour s'assurer que tel n’est pas le cas (126).

62. — Rendre les services financiers inaccessibles aux
pays non visés. Une méthode plus radicale encore consiste-
rait & rendre inaccessible, par des moyens techniques appro-
pri¢s, le site concerné dans certains pays (127).

B. — Les régles de compétence en matiére de contrals
conclus avec les e-investisseurs consommalteurs

L. Régles de compétence

63. — Siege de la matiere. Les articles 14 des Conventions
et 16 du Reglement fixent, de maniére simple, la compétence

(124) M. PrroEcA=-SENDER, op, cif., . 193, n* 10.

(125) Voy. dans ce sens, 'annexe & la cireulaire de la CBR du 6 mai 2000 sur les ser-
vices financiers 4 distanee, p. 7.

(126} Voy. sur ce point, les recommandations de la SEC.

(127) M. PERTECGAS-BENDER, op. cil., p. 193, n* 10.
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des juridictions des Etats membres en matiére de contrats
conclus par un e-investisseur consommatenr (128).

64. — L’e-investisseur est demandeur. L’e-igvestisseur
consommateur peut assigner le fournisseur de gervices ﬁna:n—
ciers soit devant les tribunaux de [I'Etat sur le tfarrlt()lre
duquel le fournisseur est domicilié, soit deva.'flt les trlbu.naux
de PTtat du domicile de l'e-investisseur (article 14, pon_ﬁ‘: 1.
des Conventions). Le réglement transforme cefﬂo.e deumem’e
branche de alternative en une compétence spe'cmle en pré-
voyant que l'e-investisseur peut assigner l.e fournisseur de ser-
vices financiers devant le tribunal du lien de son domicile

{article 16, point 1).

65. — Le fournisseur de services financiers est ‘dema!n-
deur. Le fournisseur de services financiers ne peut assigner Ve-
investisseur que devant les tribunaux de I'Etat du domlc%le de
ce dernier (articles 14, point 2, des Conventions et 16, point 2,

du Reéglement).

66. — Demande reconventionnelle. Ces rég.les ne portent
pas atteinte au droit pour chacune des parties d’lnt.roclil.nre’une
demande reconventionnelle devant le tribunal saisi d une
demande originaire conformément aux rfégles prec{tees
(articles 14, point 3, des Conventions et 16, point 3, du Régle-
ment).

2. Dérogation par une clause d'élection de for

67. — Information préalable. L'article 3, pf)int }, r{) de la
proposition de directive sur les services financiers & 'dlsta.nce
prévoit que dés avant la conclusion du cont.’r"a,t, une informa-
tion doit 8tre donnée & Ve-investisseur sur I'éventuelle clause
de juridiction contenue dans celui-oi.

68. — Conditions de forme. L’article 27, poigt '2, du
Réglement Bruxelles I met fin anx difﬁculté,s‘ sus?ltees, au
regard des conditions de forme, par la clause d elect.l.on. de for
souscrite en ligne puisqu’il prévoit que « toule transmission par

s B La protection de la partie faible en droit
128) Sar ces rdgles, voy. not. . MAVER, «La ) : . .
intérna.tziona.l privé s, in La protection de la portie Jaible dans les vapporits contr actuels. Com
paraisons framco-belges. Paris. L.G.D.J., 1995, p. 546, n” 59.
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vote électromique qui permet de consigner durablement la conven-
tion est considérée comme revétant une forme écrite ».

Partant, 'on enseigne que «la comclusion de conditions en
ligne contenant une clause attributive de juridiction sera indubi-
tablement valable si les conditions sont confirmées par envoi
dun courrier électronique, dans la mesure ou il s'agira d'une
information consultable ultériewrement sur le disque dur de Uordi-
nateur de Uacheteur tandis que le seul affichage & lécran des
condibions, swivi de leur impression o titre d’archivage sera pro-
bablement jugé insuffisant » (129).

69. — Conditions de fond. Selon les articles 15 des

Conventions et 17 du Réglement, les clauses d’élection de for
ne sont valables que si elles :

1) sont postérieures & la naissance du différend, ou

2} permettent & Pe-investisseur de saisir d’autres juridictions
que celles de son pays ou de celui du fournisseur de services
financiers, ou

3) sont conclues & un moment ou le fournisseur de services
financiers et [e-investisseur étaient domiciliés dans le
méme Ktat et attribuent compétence aux tribunaux de cet
Etat, sauf si la loi de celui-ci interdit de telles conventicns.

Les clanses attributives de juridiction qui figurent dans les
conditions générales des sites de services financiers et qui pré-
voient la compétence exclusive des tribunaux du siége du four-

nisseur ne sont donc pas valables et ne lient pas I'e-investis-
seur consommateur. '

§2. — LE CONTENTIEUX INTERNATIONAL

70. - Exposé de la question. Lorsque le fournisseur de
services financiers n’est pas « domicilié » dans un Etat partie
aux Conventions de Bruxelles et de Lugano ou membre du
Reéglement Bruxelles I, I'e-investisseur ne jouit pas de la pro-
tection des dispositions de ces instruments relatives & la com-
pétence judiciaire pour les contrats conclus par les consomma-
teurs. Il serait cependant faux d’écrire que I'e-investisseur ne
dispose d’aucune protection contre les éventuelles clauses

(129) Th. Verrirsr et E. WhRy, op. eit., p. 477, n® 924,
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d’élection de for conbenues dans les conditions générales du
fournisseur de serviees financiers en ligne et que celles-ci font
obstacle 4 ce que l'e-investisseur puisse saisir les juridictions
du lieu de son domicile.

Certaines dispositions du droit belge accordent en effet au
consommateur une protection contre les clauses d’élection ds?
for (130). Aprés avoir bridvement justifié l’applicatign de la loi
belge & I'examen de la validité d'ane clause d’élec‘m(fn de f(’)r1
nous examinerons le contenu de la protection dont dispose I'e-
investissenr confronté & une telle clause.

71. — Appréciation de la validité des clauses d’élection
de for 4 'aune de la lex fori. Ainsi quon l'a récemment
démontré, la question de Uadmissibilité de la clause d’élection
de for doit 8tre appréciée a 'aune de la lex fori (131) et, spécia-
lement, des lois de police du for.

Dés lors quun juge belge serait saisi, en dépit d’'une (?la.use
d’élection de for, de l'action intentée par un e-investissenur
consommateur & Pencontre d’un fournisseur de services finan-
ciers établi en dehors de I’Espace Economique Buropéen, il
devraib dés lors apprécier la validité d'une telle clause au
regard du droit belge.

A cet égard, depuis le 1 mai 2001, certaines dispositions (i}e
la LPC, dont la prohibition des clauses abusives, sont‘, on f'a
vu, applicables aux instruments financiers et aux titres et
valeurs en vertu d'un arrété royal du 5 décembre 2000 (132).

La validité des clauses contractuelles qui prévoiraient la
compétence territoriale des tribunaux du siége du fourni,sseur
de services financiers, établi en dehors de I'Union Européenne
ou de V'Espace Economique Kuropéen, a Texclusion dfa celle
des tribunaux du lieu du domicile de Pe-investisseur doit par-
tant &tre appréciée & Uaune des dispositions de la LPC et, en
particulier, de ses articles 31 et 32, point 20.

(130) Voy. Y. Brourarn et P. DEMOLIN, op. ¢it. p 21. " TL.26.1. et p. 60

n® [T1.4.3.1. ) o
(131) Voy. N. Colpri-CORDONNIER, op. 6il., P. 73, n° 4.
{132} Voy. les références citées b la note 47,
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72. - Application de Dl'article 32, point 20, LPC. La
clause d'élection de for pourrait tout d’abord étre réputée
inexistante en vertu de I'article 32, point 20, de la LPC {133).

Cette disposition déclare en effet abusives et répute dés lors
inexistantes les clauses qui ont pour objet de « permettre au
demandewr, aw moyen d'une élection de domicile figurant dans le
contrat, de porier sa demande devant un juge autre que celui
désigné par Uarticle 624, 1°, 2° et 4° du Code Judictaire ».

Par conséquent, « demeurent seules licites les clauses, qui outre
le renvoi au droit commun, se référent aux seules possibilités de
Particle 624, 1°, 2° el 4°, du Code judiciaire. Une clause d’élec-
tion de compétence auprés d un tribunal déterminé va donc étre
nulle, sauf si, par hasard, son effet correspondait & la compétence
fizée par le Code » (134).

La clause attributive de compétence contenue dans des
conditions générales permettant an fournisseur de services
financiers de porter sa demande devant un autre juge que
celui visé & larticle 624, 1°, 2° et 4° du Code judiciaire est,
partant, réputée non écrite. Cette nullité doit, le cas échéant,
étre soulevée d’office par le juge.

La protection assurée a l'e-investisseur par 'article 32,
point 20 de la LPC, congue dans un contexte purement natio-
nal (puisqu’elle fait référence aux régles de compétence territo-
riale interne du Code judiciaire) est toutefois trés relative.

Cette disposition n’interdit en effet pas la clause d’élection
de for qui attribue compétence au juge du lieu dans lequel les
obligations en litige ou 'une d’entre elles sont nées ou dans
lequel elles sont, ont été ou doivent 8tre exéeutées (article 624,
2°, du Code judiciaire),

La clause attribuant compétence aux juridictions du siége
du fournisseur de services financiers n'est deés lors pas nulle
lorsque 'obligation qui sert de base & la demande de I'e-inves-

(133} Pour un commentaire de cette dispesition, cons, 1. Demuynck, ¢ De onrechéma-
tige bedingen », 4.J.7'.-Dossier, 1995-96, pp. 11-13 et « De bescherming van de consument
tegen een onrechtmatip bevoegdheidsbeding », dnn. Prat. Comm, et Concurrence 1999,
pp. 201 et s.

(134) A, e CaLuwik et auntres, Les pratiques du commerce, Bruxelles, Larcier, 1996,
p. 12.97.(5). '
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tisseur doit y étre exécutée (on pense, par exemple, a la passa-
tion d’un ordre sur un marché étranger; (135).

73. — Application de larticle 31 LPG. L'e-investisseur
pourrait cependant défendre gu'une clause d’élection de .for
qui Pobligerait & assigner le fournisseur de services ﬁ'na.nclers
devant les tribunaux du siége de ce dernier constitue une
clause abusive au sens de larticle 31 de la LPC.

Cette solution résulte, selon nous, de 'arrét précité de la
Cour de justice du 27 juin 2000 {136). Dans cette a.ffairé, 1.3,
clause litigieuse attribuait précisément compétence aux jurl-
dictions du siége du vendeur. Une telle clause a été déclarée
abusive par la Cour de justice sur la base de la norme générale
de Tarticle 3 de la directive 93/13/CCE {qui en Belgique est
contenue & Larticle 31 de la LPC) dés lors quelle « fait peser
sur le consommateur Lobligation de se soumeltrve d lo compétence
exelusive d'un tribunal qui peut étre éloigné de son domicile, ce
qui est susceptible de rendre sa comparution plus difficile ».

Sur la base de cette jurisprudence, I'e-investisseur peut donc
assigner le fournisseur de services financiers, ét&bli‘ en f].e}‘IOI'S
de I'Hspace Economique Européen, devant les Jurld}ctlons
compétentes selon le droit commun en dépit de Vexistence
Fune clause d’élection de for attribuant une compétence
exclusive aux juridictions du siége du fournisseur. Le déclina-
toire de juridiction qui serait opposé par ce dernier sur la ba,s-e
de cette clause devrait &tre rejeté en raison du caractére abusif
de celle-ci.

CONCLUSION

74. — Un bilan mitigé. L'examen de la protection de 'e-
investisseur sur le plan de la résolution des litiges conduit a
établir un bilan mitigé.

{135) Sans évoquer Uhypothése otl les conditions gt?néra.les ('}\1 fouﬁrnissau‘r dB,SGI"VlGeS
finaneiers prévoiont gque toutes les obligations du fourmsseur'dmvenb et.re exécutées & SO:’I
siége sovial, sur la poréée de telles clauses au re_:gs.rd de l’a,r:;:cle 32, point 20}, de la LPG,
voy. 1. DemMoyRek, ¢ De bescherming. . ». op. cif., p. 213, n™ 31 et 32. Comp. en France,
Cass. fr., 2° ch., 18 janvier 2001, Procédures, mars 2001, p. 7 et note R. PerroT.

(136) Aff. C-240/98 & 244{88, Rec., 1-4063.
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Le résean FIN-NET, basé sur l'adhésion des organes natio-
naux de résolution des litiges en matiére financiére 4 un réseau
européen de réglement extrajudiciaire des litiges, constitue une
avancée remarquable dans la constituticn d’un réseau euro-
péen dorganes de réglement extrajudiciaire des litiges de
consommation. Les mécanismes qu’il met en place sont effi-
caces, peu cofiteux. rapides et scucieux du respect des droits
de FPe-investisseur et du fournissear de services finan-
ciers (137).

La protection de l'e-investisseur peut par contre sembler
excesgive sur le plan de la compétence judiciaire dans le
contentieux eurcpéen (138) alors que l'e-investisseur dispose
pourtant de la garantie que toute juridiction d'un Etat
membre qui serait saisie lui appliquera les dispositions impéra-
tives du lien de sa résidence lorsque les conditions d’applica-
tion de I'article 5 de la Convention de Rome sont réunies.

En revanche, la protection de Pe-investisseur peut paraitre
bien faible face & un fournisseur de services financiers qui lui
imposerait une clause compromissoire ou encore face a celui
qui, établi en dehors de I'Espace Economique Européen, stipu-
lerait une clause d’élection de for en faveur des juridictions de
'Etat de son siége social et, alors méme que dans ces hypo-
théses, il n’existe aucune garantie que 'organe de résolution
du litige appliquera les dispositions légales protectrices de
I'Etat de la résidence de I'e-investisseur. Dans ce dernier cas,
seul le détour incertain par les régles de la loi sur les pratigues
du commerce permet de faire échec & la clause compromis-
soire (139} ou attributive de juridiction (140) qui placerait le
consommateur dans une situation & ce point difficile qu’elle
aboutirait & le décourager d’exercer tout recours contre le
fournisseur de services financiers,

1°° octobre 2001.

(137) Voy. suprg, n™ 12 et s
(138) Voy. supra, n™ 34 et s,
(139} Voy. supra, n™ 27 et =
(140} Voy. supra, n™ 70 et s
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