LE DROIT DU COMMERCE ELECTRONIQUE

PRESENTATION DU DROIT POSITIF FRANCAIS

*

L'apparition et la croissance du commerce électpomi contemporain sont
directement liées au développement des réseauxrigueg de communication, spécialement
I'Internet. Certes, il y avait bien dans les ann86set 90 des échanges entre entreprises
établis par des réseaux informatiques déediés a'ete spécifiques ou, pour la France, des
achats sur minitel pour les particuliers (reprémenprés de 10 milliards de francs de chiffre
d’affaires en année pleine); il n'en reste pas n®ogue le commerce électronique,
aujourd’hui mondialisé, est d’une tout autre ampléy.

Fruit des progres rapides de réseaux de télécomations de plus en plus puissants
et d’une informatique qui s’est imposée dans ldseprises et dans les foyers domestiques
(au moins dans les pays industrialisés), ce comamanesenté a la fin des années 90 comme
un espoir de croissance est devenu une réalitéosique et sociale qui se diversifie de la
fagon suivante :

- le commerce entre entreprises (B to B) ;

- le commerce entre professionnels et consommatBus Q) ;

La présentation compléte de cette activité éconoenisuppose encore évoquée les
tres nombreux échanges entre particuliers pardis bie plateforme de tymebay (courtier)
ou Priceminister (mandataire), par exemg®.

Les chiffres recueillis, notamment en France,parorganes spécialisés attestent un
développement spectaculaire de ces différents typemmerce depuis 2000 qui justifie un
peu plus encore la bonne réglementation de cditété@ la fois économique et sociale.

La définition juridique du commerce électroniqué @snnée par la loi n° 2004-575
du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économienérique dans son article 14 ainsi
rédigé :

Art 14-. «Le commerce électronique est l'activité économipae laquelle une personne
propose ou assure a distance et par voie électtanlg fourniture de biens et services

Entrent également dans le champ du commerce étegtre les services tels que ceux
consistant a fournir des informations en ligne, desymunications commerciales et des outils
de recherche, d’acces et de récupération de donmEagsceés a un réseau de communication
ou d’hébergement d’informations, y compris lorskgurie sont pas rémunérés par ceux qui les
regoivent ».

Cette définition s’inspire des articles et consiaés de la directive 2000/31/CE du
Parlement européen et du Conseil du 8 juin 200@tive a certains aspects juridigues des
services de la société de l'information et notamimgun commerce électronique dans le
marché intérieur (« directive sur le commerce émitjue »). Il convient de noter que ce
texte communautaire présente un triple mérite :

- Il consacre lintérét particulier de I'Europe enngéal, et de la France en
particulier, pour cette activité économique nowethnsnationale qui repose sur



une innovation technologique majeure, source d’'npavelle communication
sociale.

- Il affiche, par son existence méme, la volonté tgple des pays constituant
I'Union Européenne de créer en ce domaine les tondijuridiques favorables au
développement du commerce électronique par I'affue@ droit unifié.

- 1l évoque et traite la délicate question des saurda droit du commerce
électronique.

L’apparition de I'Internet dans les années 1996ams un premier temps donné lieu a
des échanges établis dans un esprit d’adhésior dnondialisation conviviale développant
des échanges d’informations ne donnant pas lieérnaumération. Toutefois, il est apparu
assez vite que les investissements technologiguetelectuels requis par ce nouveau monde
appelaient des ressources financiéres nouvellass k& méme temps l'occasion est apparue a
certains entrepreneurs que de nouveaux servicegearvajoutée pouvaient étre rendus par
I'Internet (ne serait-ce que la fourniture d’access)en outre, que la distribution de produits et
services déja connus du marché pouvaient étre amdelet trouver de nouveaux clients.

En France, I'apparition, a la fin des années 90celte nouvelle activité économique et
sociale, baptisée commerce électronique, va pasdagbn plus géenérale la question de la
réglementation de I'Internet qui affecte la Frapoela dépassant largement. Certains ne vont
pas mangquer d’exposer comme c’est souvent le céscerd’'une question nouvelle, la these
du « vide juridigue » résultant de I'incapacitédioit en vigueur a organiser convenablement
un phénomene majeur qui n'avait pas été envisageé.

Cette vision sociologique du droit a été démenéielp Conseil d’Etat qui, dans un
rapport de référence rendu en novembre 1998 (&) eontraire exposé le principe que le
droit positif régit les activités nées de I'Intetrsauf a préciser par de nouvelles regles les
points incertains« Tout d'abord, contrairement a ce I'on entend pa;fdiensemble de la
législation existante s'applique aux acteurs dinét, notamment les régles de protection du
consommateur et celles qui garantissent le resgedtordre public. Il n'existe pas et il n'est
nul besoin d'un droit spécifique de I'Internet esdéseaux : ceux-ci sont des espaces dans
lesquels tout type d'activité peut étre pratiquétaites les regles régissant un domaine
particulier (publicité, fiscalité, propriété intalttuelle...) ont vocation a s'appliquer.

Les réseaux numériques transfrontieres induiselet modification substantielle des
modes de régulation habituels des pouvoirs publitane part, la réglementation d'origine
étatique doit désormais se combiner avec lautdedgun des acteurs, c'est-a-dire
l'intervention de ceux-ci pour décliner les prinegp de la regle de droit dans des
environnements non prévus par celle-ci, et pourr aig facon préventive contre la
commission d'infractions. D'autre part, compte tetas limites inhérentes a toute initiative
purement nationale, la coopération internationalesdEtats est nécessaire pour faire
respecter l'intérét public dans un espace largengemiiné par l'initiative privée. En d'autres
termes, Internet et les réseaux introduisent unébibinterdépendancentre acteurs publics
et privés, entre Etats eux-mémes, ce qui rend fooliique en la matiére trés complexe a
élaborer et a mettre en ceuvee.

Comme le confirme larticle 9 81 de la directitgemmunautaire précitée : kes
Etats membres veillent a ce que leur systeme fralirende possible la conclusion des
contrats électroniques. Les Etats membres veibetamment a ce que le régime juridique



applicable au processus contractuel ne fasse pastaole a I'utilisation des contrats
électroniques ni ne conduise a priver d'effet etvdkdité juridiques de tels contrats pour le
motif gu’ils sont passés par la voie électronigque

Pour le droit francais comme pour le droit commuaie, la réponse de principe est
donc claire :

1-. Le droit du commerce électronique réside d’dlans le droit existant : droit des
contrats, propriété intellectuelle, droit de lap@ssabilité civile, droit bancaire, protection de
la vie privée...

2-. Cette référence de principe étant acquisepiivient d’admettre que le droit
existant peut étre insuffisant ou inadapté pouir régs relations commerciales électroniques
conclues a distance qui présentent plus souventauactére transnational que dans le
commerce classique ; dans le but d’'une meilleugienéentation du commerce électronique,
le droit existant doit donc étre complété voireriggr. Ce fut, ces dernieres années, I'objet
d'un certain nombre de textes spécifiques trouvant inspiration dans des décisions des
autorités européennes.

L’exposé des sources du droit du commerce élecnenconduit a la présentation du
régime juridique de ce commerce.

|-. SOURCES DU DROIT DU COMMERCE ELECTRONIQUE .

Outre le droit existant contenu en particulier densode civil (principes généraux du
droit des contrats et contrats spéciaux, le deiadesponsabilité civile), on peut relever pour
la bonne connaissance du droit positif francaistdetes internationaux ou européens et des
textes de droit interne.

I-1. Regles internationales et européennes
Trois conventions méritent I'attention :

- La convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la tgemternationale de
marchandises entrée en vigueur en Francé'lmrvier 1988. Largement ratifiée
(167 Etats en 2006), elle apporte un régime comgua vente internationale
intervenant entre professionnels du commerce iatiemmal ; sans traiter (par
hypothése) directement de la vente électronique, @mprend toutefois des
dispositions sur la conclusion de la vente a degagart. 18) et organise
I'exécution ou l'inexécution de ce type de contrat® convention prévoit
expresseément (art. 9) d’étre complétée par la lexcatoria (usages codifiés,
contrats ou clauses-types...) qui se développe dassile commerce électronique
entre entreprises : elle est alors parfois apgdeléelectronica.

- La convention de Rome du 19 juin 1980 sur la Igplepble aux obligations
contractuelles qui est entrée en vigueur e avril 1991. Difficile parfois a



concilier avec la convention de La Haye du 15 jL@35 sur la loi applicable a la
vente d’objets mobiliers corporels, elle a la martrité d’étre conclue entre les
Etats membres de la Communauté européenne et d’'atodduit les mémes
regles de conflit de lois dans le droit internagibprivé de chaque Etat membre en
matiere de contrats internationaux et de les reashr&@ applicables a tout contrat
international (c’est I'application dite universeltes régles contenues dans la
convention).

L’article 5 qui traite des contrats internationawonclus par les
consommateurs n’est aujourd’hui guere adapté aumxtrais du commerce
électronique car il envisage le traditionnel dérmage a distance ou le
déplacement a l'étranger du consommateur d’ouéf@tt d’'un futur projet de
reglement communautaire reprenant la convention Rigne en [l'adaptant
notamment aux pratiques commerciales contemporaiees s’'inspirant du
reglement communautaire 44/2001 du 22 décembre 2@00 la compétence
judiciaire en matiere de contrats conclus avecctessommateurs : Art. 15-I)

« lorsque, dans tous les autres cas, le contratéacénclu avec une personne qui
exerce des activitts commerciales ou professicemelans I'Etat membre sur le
territoire duquel le consommateur a son domicilequu, par tout moyen, dirige
ces activités vers cet Etat membre ou vers plusiEtats dont cet Etat membre, et
gue le contrat entre dans le cadre de ces activités

- La convention de Bruxelles du 27 septembre 1968cernant la
compétence judiciaire et I'exécution des décisioms matiere civile et
commerciale a été reprise (sauf dans les relataves le Danemark) par le
reglement 44/2001 du 22 décembre 2000 qui est emtréigueur en 2002. Ce
texte qui prolonge le succes de la convention dexd@kes pour assurer la rapidité
d’exécution des jugements a l'intérieur de la Comauié, a notamment pris en
compte, comme indiqué ci-dessus, les réalités nimsveu commerce avec les
consommateurs.

A ces textes, il convient d’ajouter pour avoir udée fidele du droit positif
francais (et de son inspiration) les directives gmmautaires qui sont a l'origine
des textes francais relatifs au commerce électuen@pres transposition par les
autorités francaises :

- directive 95/46 du Parlement européen et du €igrsi 24 octobre 1995,
relative a la protection des personnes physiqud®gard du traitement des
données a caractére personnel et a la libre ciroaldes données

- directive 97/7/CE du Parlement européen et dus€qndu 20 mai 1997,
concernant la protection des consommateurs enmalkgecontrats a distance

- directive 99/93/CE du Parlement européen et ains€il, du 13 décembre
1999, sur un cadre communautaire pour les sigraéileetroniques

- directive 2000/31 du 8 juin 2000 sur le comme¥eetronique précitée

- directive 2002/58/CE du Parlement européen eCaduseil, du 12 juillet
2002, concernant le traitement des données a eeegoersonnel et la protection



de la vie privée dans le secteur des communicagétgrstroniques (directive vie
privée et communications €électroniques)

- directive 2002/45/CE du Parlement européen etGdunseil du 23
septembre 2002 concernant la commercialisatiostarte de produits financiers
auprés des consommateurs et modifiant les dira&8/619 CEE, du Conseil
97/7ICE et 98/27/CE.

- directive 2005/29/CE du Parlement européen eCduoseil, du 11 mai
2005, relative aux pratigues commerciales déloydéssentreprises vis-a-vis des
consommateurs et modifiant la directive 84/450/GEEConseil et les directives
97/7/CE, 98/27/CE et 2002/65/CE du Parlement ewopsgt du Conseil et le
reglement (CE) n° 2006/2004 du Parlement europgdn €onseil (« directive sur
les pratigues commerciales déloyales ») ; cettectire est en cours de
transposition en France ;

I-2. Regles internes.

Conformément au principe rappelé par le Conseital’lan son rapport de 1998
précité, le commerce électronique est d’abord mayi des régles juridiques générales,
notamment :

- Code civil droit des obligations (droit des cordradiroit des biens, droit de la
responsabilité civile) ;

- Code de la consommation ;

- Code de la propriété intellectuelle ;

- Code de commerce (droit de la concurrence) ;

- Code des postes et transmissions électroniques

- Code pénal ;

- droit des libertés publiques ;

- droit international privé et droit communautaire.

A ces textes généraux s’ajoutent des dispositigrésifiques qui apparaissent
nécessaires au développement du commerce éleateoniq

- loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'infoatique, aux fichiers et aux libertés
modifiée par la loi n° 2004- 801 du 6 aolt 2004tiee a la protection des personnes
physiques a I'égard des traitements de donnéesaeteee personnel ;

- lois n°® 90-1170 du 29 décembre 1990 et loi n°-698 du 26 juillet 1996
réglementation des télécommunications et loi du judlet 2004 sur les
communications électroniguds €ode des postes et transmissions électroniques) ;

- loi n°® 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptatio droit de la preuve aux
technologies de l'information et relative a la sitre électronique sur la signature
électronique ;

- ordonnance n° 2001-741 du 23 ao(t 2001 transptsadirective du 20 mai 1997 ;



- loi n°® 2001-1062 du 15 novembre 2001 relativa adcurité quotidienne ;
- loi n® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiameas I'économie numérique ;

- loi n° 2005-67 du 28 janvier 2005 tendant a caefola confiance et la protection du
consommateur ;

- ordonnance du n° 2005-648 du 6 juin 2005 surolaroercialisation a distance de
services financiers ;

- ordonnance n° 2005-674 du 16 juin 2005 relative@omplissement de certaines
formalités contractuelles par voie électronique ;

[I-. REGIME JURIDIQUE DU COMMERCE ELECTRONIQUE

L’activité de commerce électronique se divise etreB to B et le B to C (les
échanges entre particuliers relevant beaucoupdolukoit commun sauf s’il y a commerce de
fait Cf. Trib. correct. de Mulhouse 12 janvier 20@§). Dans le commerce électronique entre
entreprises qui est économiquement le plus impbdes activités commerciales en ligne, les
regles sont laissées a la volonté des partiesamiatrites en ce sens qu’ils peuvent déroger aux
regles prévues en particulier par la loi du 21 j@id04 transposant la directive sur le
commerce électronique ; il en est ainsi de la paligable & un contrat applicable a un contrat
électronique international par application cumwéda convention de Rome du 19 juin 1980
(art. 3) et l'article 17 de la loi précitée. Lestes peuvent encore faire appel a des usages ou
a des contrats-types selon la pratique qui estslen matiere de lex mercatoria.

C’est surtout le commerce entre professionnel es@mmateur (B to C) qui a appelé
I'attention des autorités tant européennes que&iaas en raison du déséquilibre économique
et des risques qui en découlent pour le consommateen résulte que le regles retenues
présentent beaucoup plus souvent un caractéreatifpér

Le commerce électronique, conformément sur ce golattradition commerciale, est
dominé par la pratique contractuelle ce qui conduistinguer trois étapes :

- information et publicité en vue de conquéricenserver une clientele ;
- la pratique contractuelle ;
- les exigences de 'ordre public en matiére deroense électronique.

lI-1. Les régles relatives a I'information et & lapublicité.

[I-1-1.- Publicité. Appelée dans les textes communautaires « commigrisat
commerciales », la publicité se définit en droénigais comme tout moyen d’information
permettant aux consommateurs de se faire une apBsuo les caractéristiqgues des biens ou
services qui leur sont proposéegart. L. 121-1 C.consom. et Crim. 6 mai 1998 (5)jfusée
par un site Internet ou message électroniquejdiar20 de la loi du 21 juin 2004 précitée



impose que la publicité, sous quelque forme que ce soit, accessible paremvice de
communication au public en ligne, doit pouvoir éttairement identifiee comme telle. Elle
doit rendre clairement identifiable la personne giqye ou morale pour le compte de
laquelle elle est réalisée.

Le développement de la pratique du « «spammingves de la prospection
commerciale de clients potentiels a trés rapidenpase, dans les pays industrialisés, la
guestion de la légitimité de cet envoi publicitamen sollicité sur des boites électroniques
souvent engorgées par ces messages.

Le droit communautaire a sur ce point a évoludéramt dans la directive du 8 juin
2000 (art. 7) dans la mesure ou les Etats memiomsirscités a adopter le systeme dit de
I'«opt out » ('envoi de messages est autorisé eppbsition de I'internaute), il prend le parti
de I'«optin » (interdiction du spamming saut@a de I'internaute destinataire) dans la
directive du 12 juillet 2002 «vie privée et commuations électroniques ». I'accord peut
toutefois étre tacite, en particulier lorsque lestips ont été antérieurement en relations
d’affaires.

[I-1-2.- Information. Destinée au consommateur, l'information fournie par
professionnel doit conformément aux regles présedsms le droit général comme dans le
droit spécifigue au commerce électronique, présalde caracteres précis qui attestent de sa
gualité et garantissent I'intégrité du consententekniconsommateur : elle doit complete et
loyale.

» Information compléte.

* La directive du 8 juin 2000, comme la loi framgaiqui la transpose, pose des
régles relatives a l'identification du prestataiie marchand) afin d’assurer la
transparence des relations électroniques. L'arfiflele la loi du 21 juin 2004
prévoit ainsi que doivent étre apposées sur lesidents commerciaux du
cybermarchand nom et prénom (ou raison sociale pour une peksomorale),
adresse de I'établissement et adresse électronigueéro d’inscription, s'l
existe, sur des registres de commerce ou des meétietorsque I'activité est
soumise a un régime d’autorisation, mention deee@l( et de I'autorité qui I'a
délivree).

* Conformément aux régles du code de la consommat® prix et ses
compléments doivent étre indiqués comme doiventtddes biens ou services
proposeés (art. L. 111-1 et L. 111-2 c.consom.) récipés les modalités de
livraison et d’exécution (art. L. 114-1 c.consorat)le délai de validité de
I'offre (art.1369-4 c. civ. et art L. 121-18 c. cmm.).

* des services réglementés peuvent requérir dudaita loi des informations
complémentaires ainsi les services financiers. bar@appel de Rennes dans
un arrét en date du 31 mars 2000 a ainsi sanctionré&ablissement de crédit
qui n'avait pas indiqué clairement sur son siterdmét des mentions relatives a
I'objet et a la nature de I'opération ; il a, efetfété considéré queces non-
conformités aux prescriptions Iégales constituaienttrouble manifestement
illicite qu’il importait de faire cesses (6).



L’'ordonnance n° 2005-674 du 16 juille080a, dans le souci plus large de
favoriser de facon reéaliste I'information des cantants, introduit un nouvel article
1369-1 dans le code civil ainsi rédigé La voie électronique peut étre utilisée pour
mettre a disposition des conditions contractuetlesies informations sur des biens ou
services»

» Information loyale.

La déloyauté peut se manifester a I'égard de comseurs comme des
concurrents.

* La directive 2005/29/CE du 11 mai 2005 relatiax pratiques
commerciales déloyales, non encore transposéeagmee, pose le principe d’'une
interdiction générale et dresse une liste de cotepmnts, actions ou omissions,
qgui sont par nature condamnables. Dans le codea dmrisommation, le droit
francais sanctionne déja la publicitt mensongere (a 121-1) et déja des
applications en sont faites dans le commerce élgigme. Ainsi en cas de
tromperie sur le délai contractuel de livraisonrdhien (Trib. correct. Lyon 3
février 2005 (7)) ou les allégations erronées derfisseurs d’'acces a l'Internet (
Cass.civl 9 mars 2004 (8) et TGI Paris 19 octo@429) qui sanctionne pour
publicité mensongére le fournisseur d’acces adhimet qui n’a pas assuré au client
la vitesse de transmission des données indiquéeldammocuments publicitaires).
Cette infraction punie par le droit francais deitgincipe étre commise en France
mais l'article L. 121-5 c. consom. dispose qude délit est constitué des lorsque
la publicité est faite, recue ou percue en Framce ; dans le cas du commerce
électronique ne peut-on pas considérer que teleesias lorsqu’une publicité
mensongére est recue par l'lnternet en France FPEMAD Fédération des
entreprises de vente a distance a signé avec leegmment francais une charte de
confiance dans la quelle les principaux sites deroerce électronique s’engagent
a informer convenablement les parties contractaigdeurs droits et obligations.

* [Internet peut étre aussi l'occasion de pratigueléloyales entre
professionnels. Il en est ainsi des pratiques t@ndase livrer sur un site a
I'imitation d’'une marque concurrente, a établis diens hypertextes dits profonds
en parfaite méconnaissance des droits du tituthirsite (Trib.com. Paris, ref, 26
décembre 2000) (10), a recourir & des technigee®f@érencement abusives sur
un moteur de recherche afin pour un site d’optimssevisibilité par la technique
du « spamdexing », par exemple, qui consiste apubari I'activit¢ du moteur,
ou par la pratigue des «liens commerciaux » qumpe au titulaire d’'un site
d’acheter des mots-clés pour se positionner, ce cgmduit a pénaliser les
concurrents et a tromper les internautes (TGI. &laatl6 décembre 2004) (11)
L’Internet peut encore grandement faciliter la peitd comparative entre
commercants mais la sévérité du droit francaist( lar 121-8 a L. 121-14
c.consom.) en la matiere incite a la prudence (Tadm, ref, Paris 7 juin 2006
estimant que le site de publicité comparative iftig qui visait la grande
distribution traditionnelle, ne permettait pas uwemparaison objective et
pertinente) (12).



lI-2. Les regles relatives aux contrats électroniges.

Les contrats du commerce électronique sont derdiftés sortes qu’il convient de
distinguer. Les regles qui les régissent sont d@lbes régles générales du droit des contrats
fondées sur la volonté des parties contractarggsajoutent des regle spécifiques lorsque ces
contrats électroniques sont des contrats condllistance par la voie des réseaux.

lI-2-1. Les différents contrats du commerce électnoique.

lIs se distinguent par leur objet : certains sastithés a la mise en place du commerce
électronique : conception et réalisation du sitmtat de création d’'un nom de domaine,
contrat de fourniture dacces a [IInternet, contrathébergement, contrat de
référencement ...S’ils s’analysent souvent comme a®drats d’entreprise pour certains
contrats il y a débat, par exemple pour le corditfourniture d’acces a I'Internet ou le
contrat d’hébergement dans les quels certains wplatdt un contrat de location d’espace (ou
de prét si I'acces est gratuit pour I'utilisateur).

Le contenu de ces nouveaux contrats est définliaparatique, méme si cette derniére
est tempérée par des regles impératives. Cellgesti issues du droit des consommateurs
(notamment en matiére dinformation du client ou e nature de [l'obligation du
professionnel : moyens ou résultat) et appliquéesupe jurisprudence qui sanctionne, dans
ce type de contrat (surtout a propos des contet®urniture d’acces) des clauses abusives
(TGI Paris 5 avril 2005 (13) ; Versailles 15 sepbeen2005 (14)). L’intervention de ces
différents prestataires dans I'acheminement deséksisouléve, de fagon plus générale, la
guestion délicate de leur responsabilité civilpéale (qui sera étudiée plus loin) lorsque les
contenus hébergés et transportés se révelentedliciu regard des principes fondamentaux
condamnant, par exemple, le racisme, les discrimins. ..

Lorsque de tels contrats sont conclus par la gl@etronique, ils soulévent les
difficultés que pose tout contrat conclu a distapaela voie électronique, en particulier les
ventes qui constituent I'activité courante du comoeaelectronique.

[I-2-2. le droit spécial des contrats électroniques

L’expression contrat électronique est utilisée rpdésigner les contrats conclus a
distance par la voie électronique : les reglesiealples seront donc trouvées a la fois dans le
droit de contrats conclus a distance (droit de dasommation harmonisé par le droit
communautaire) et le droit propre aux transacté&astroniques.

Outre le droit commun des contrats de la vente cdasrats d’agence de voyages, de
location...il existe un droit spécial qui tient auanditions particulieres de conclusion des
contrats électroniques et aux difficultés renfoscdexécution. Le caractére transnational de
I'Internet est encore de nature a favoriser le atara international et souleve de ce fait des
guestions de droit international privé auxquelles tonsommateurs sont de ce fait plus
souvent exposes.

* |a_formation des contrats électroniquésaccord de volontés indispensable a la
conclusion d’'un contrat valable doit étre recualtins tous les contrats €électroniques qu’ils
soient conclus entre professionnels ou entre ufegsmnnel et un consommateur.




Il revient au droit positif de préciser les conalits particulieres de formation et de
preuve nées de linterposition des machines élecjues et des réseaux auxquels elles sont
connectées lors de la réalisation de I'acte jutdiq

> Conditions de fond.

Transposant la directive du 8 juin 2000 qui demdéndax Etats membres de
supprimer toute entrave juridique a la conclusiencdntrats électroniques, la loi du 21 juin
2004 a introduit dans le code civil un nouveau dhaypjui traite des contrats électroniques et
plus généralement de leur formation a traversiaastre des consentements eémis par le biais
de machines et des réseaux numériques de comnianicatun point de vue pratique cette
difficulté n‘est pas nouvelle ; elle se rencontdans les transactions par minitel, mais elle est
aujourd’hui plus fréguente et se présente danslésusays ouverts a I'Internet.

Le régles posées par les articles1369-4 et s. gt a tous les contrats sauf ceux
conclus par courrier électronique ; les professitirdans les relations ont toutefois la
possibilité d'y déroger. L'article 1369-3 préciseegpour que le contrat soit conclu, il doit y
avoir de la part de l'internaute « acheteur » woet manifesté techniqguement par un double
clic :

- la commande est établie puis représentée au,clien
- elle est alors confirmée et envoyée au cybercaigené qui doit accuser
réception dans les meilleurs délais.

Malgré la controverse doctrinale (due ['ambiguiténe directive confrontée a des
divergences des droits nationaux en matiére dediom des contrats a distance et aux
hésitation des premiers projets de transpositibrgpparait aujourd’hui, compte tenu de la
lettre du texte et des débats parlementaires, Iquweusé de réception n’et pas une condition
de formation supplémentaire, mais une indicatioomédle de la réalisation du processus
contractuel qui peut étre ultérieurement une preutde. Cette solution, qui a tranché la
difficulté de la rencontre de consentements a tealedialogue de machines, est complétée
par le droit des contrats a distance qui dans lutatereconnait au consommateur un droit de
rétractation justifié par le fait que méme informar I'écran le consommateur n'a pu
examiner concrétement I'objet acquis et réflééhison acte dans les conditions les plus
opportunes. La méme regle est applicable en madiéreervices financiers au bénéfice des
consommateurs méme si le délai de rétractationt pasidentique (14 jours au lieu de 7).

» Conditions de forme et conditions de preuve.

Les deux questions sont au regard des principsgliiférents, elles se rapprochent
toutefois dans les solutions qui leur sont appsrtée

Il est rare en droit francais des contrats quespect d’'une condition de forme
soit une condition de validité du contrat car lengipe gouvernant la matiére est celui
du consensualisme : I'accord des volontés entrepdaties contractante suffit a la
naissance du contrat désiré. Il arrive toutefdis;'est de plus en plus le cas dans le
droit de la consommation que des formes, notamégaites, soient imposées par des
textes pour appeler I'attention du plus faible kurgravité de son engagement au
moment de conclure son contrat, en particulieigaaure manuscrite. Cette volonté



contemporaine du législateur doit logiquement $euger dans ces mémes contrats
lorsqu’ils sont conclus par la voie électroniquetdla question de I'autorité de I'écrit
informatique rencontrée deés la fin des annéesrdthaiere de preuve, ce qui explique
le lien entre ces deux matieres.

La loi du 13 mars 2000 transposant la directive 18udécembre 1999 a
introduit dans le code civil les articles 1316 d@-3 en définissant la preuve écrite
pour désigner aussi bien la preuve sur supporepajpie la preuve électronique (art.
1316 : «La preuve littérale, ou preuve par écrit, résulteiree suite de lettres, de
caractéeres, de chiffres ou de tous autres signesymboles dotés d’une signification
intelligible, quels que soient leur support et kanodalités de transmissios).; il est
ajouté dans larticle 1316-3 : Leécrit sur support électronique a la méme force
probante que I'écrit sur support papier Cette réforme qui a logiguement conduit a
envisager la signature électronique a, de cefdgétisé la fonction de toute signature (
art. 1316-4 : «a signature nécessaire a la perfection de l'aatadjque identifie
celui qui I'appose. Elle manifeste le consentenus® parties aux obligations qui
découlent de cet acte... Lorsqu’elle est électroniaplie consiste en l'usage d'un
procédé fiable d’identification garantissant soneri avec l'acte auquel elle
S’attache»).

Le droit francais sous la pression de I'Internec@mme les droit des pays
comparables, évolué vers une reconnaissance deuaepelectronique favorable dans
son principe au commerce électronique avec toweleux observations :

- pour assurer la méme sécurité que le supporepkywsque la preuve doit se
faire par écrit, il a été nécessaire de complé&eloi par des décrets et un arrété
organisant des certifications techniques qui gasent la fiabilité des documents et
des signatures électroniques (décret n° 2001-2730duars 2001, décret n° 2002-535
du 18 avril 2002, arrété du 31 mai 202) : I'éctitl@ signature électronique sont
équivalents d’'un écrit sur support papier avec &g manuscrite que s’il y a
observation des prescriptions de la loi et desetext'application qui visent a en
assurer la parfaite fiabilite ;

- le régime de la preuve ainsi mis en place gtardtefois une réelle souplesse.
Il existe d’abord des matiéres dans lesquellesdaye est libre (matiere commerciale
ou contrats portant sur une somme inférieure a 100s, art. 1341 C. civ, par
exemple) ; le droit positif admet encore que dasventions de preuve dérogent aux
dispositions Iégales (art. 1316-2). Ces dispositiont d’ailleurs en harmonie avec une
jurisprudence libérale en la matiere : Cass. codé@mbre 1997 (15) « [un acte peut
étre] établi et conservé sur tout support, y compris fEécopie des lors que son
intégrité et I'imputabilité du contenu a son autealésigné ont été veérifiees et ne sont
pas contestées ou Cass. com. 4 octobre 2005 (16)U« écrit €lectronique non
sécurisé constitue une preuve des lors que la prest libre et que la sincérité du
détenteur de I'écrit ne peut pas étre suspecté

Ces dispositions a caractere probatoire, trés &nkes au développement du
commerce électronique, ont indirectement poséutstipn de I'écritad validitatem
(par opposition a I'écritad probatione Il est apparu inconcevable qu’'un acte
juridigue ne puisse étre conclu par la voie éleutpoe lorsque la loi pose une
condition de forme a la perfection de sa formaticmloi du 21 juin 2004 a tranché
par un nouvel article du code civil, I'article B8t : « Lorsqu’un écrit est exigé pour



la validité d’'un acte juridique, il peut étre étalett conservé sous forme électronique
dans les conditions prévues aux articles 1316-13t6-4... Lorsqu’est exigée une
mention manuscrite de la main méme de celui qualigle, ce dernier peut I'apposer
sous forme électronique si les conditions de agif@sition sont de nature a garantir
gu’elle ne peut étre effectuée que par lui-mémigécrit ad validitatemcomme [|'écrit
ad probationensont donc soumis aux mémes regles.

Dans le méme esprit de sécurité des échangesodliegtes, la loi du 21 juin
2004 (art. 27, devenu l'article L.134-2 c. consoma.)organisé l'archivage des
documents électroniques en obligeant le contractanfessionnel a assurer la
conservation de I'écrit constatant le contrat fgnar sur une somme égale ou
supérieure a 120 euros) pendant dix ans a cordptéa livraison du bien ou de
I'exécution des prestations convenus ; l'acces & dennées doit étre garanti au
contractant qui en fait la demande.

* Exécution des contrats électronigues.

» Larticle 15 de la loi du 21 juin 2004 prévoit uresponsabilité de plein droit
applicable dans deux cas distincts :

- Selon Tlarticle 15-1, toute personne physique morale (méme non
professionnelle) qui s’est engagée a fournir um lwe service est kesponsable de
plein droit a I'égard de I'acheteur de la bonne extton des obligations résultant du
contrat, que ces obligations soient a exécuter pde-méme ou par d’autres
prestataires de services, sans préjudice de soit deorecours contre ceux-ei le
responsable peut toutefois s’exonérer en rappoldgmteuve de la faute de I'acheteur
ou de I'existence d’'un cas de force majeure ouattudfun tiers assimilable a la force
majeure. Cette disposition générale qui imposeabligation de résultat semble ne
s’appliqguer qu'a la vente puisqu’l est fait memticde I'acheteur, mais cette
interprétation peut étre discutée puisqu’il est fissi mention de prestataires de
services. |l reste que cet article ne visant pasctsmsommateurs, il doit étre loisible
aux parties d’'aménager cette responsabilité.

- larticle 15-I prévoit aussi une responsabilide plein droit d'un
professionnel & I'égard d’'un consommateur de la bonne exécuties dbligations
résultant du contrat conclu a distance, que cesgakibns soient a exécuter par le
professionnel qui a conclu ce contrat ou par d’'agtiprestataires de services, sans
préjudice de son droit de recours contre euxette disposition vise tous les contrats
a distance conclus entre un professionnel et ursaomateur ; elle emporte une
obligation de résultat au profit du consommateurrgupeut étre écartée que par la
preuve d’'une faute du consommateur ou d'un casodse fmajeure ou du fait d’'un
tiers assimilable a la force majeure. La justiimatréside sans doute dans le fait que
la transaction électronique suppose pour son exécliintervention de plusieurs
professionnels (par exemple le transporteur dangetée de biens corporels) ; cette
nouvelle responsabilité, louable mais mal ageneémnd’observation de la doctrine,
évite au consommateur des recours en cascade temudférents professionnels qui
sont intervenus dans la transaction.



Pour une interprétation convenable de ce texte g€ opportunément suggéré
que la responsabilité de plein droit soit attacide seules obligations affectées par la
distance qui séparait les contractants lors deradtion du contrat et par le recours
aux réseaux numeriques.

» Deux effets des contrat électroniques ont plusiafeduoent attiré I'attention :
le respect des délais acceptés par le professiqumal I'exécution de sa
prestation, le paiement en ligne.

- le respect des délais.

« En matiére de commerce électronique, les princgalaintes formulées par
le consommateur sont relatives au retard dans Vaaison du bien commandé
(Forum droits de I'Internet mars 2005).

La richesse de l'offre sur de nombreux sites derneroe électronique favorise
la consommation tout en excitant l'impatience dunsmmmateur : transaction
immédiate emporte pour lui exécution rapide. Avérse, pour le cybercommercant la
livraison du bien commandé requiert une logistiqué si elle n'est suffisante en
quantité et en qualité, engendre des retards. dppsrtunément, l'article L. 121-20-3
du code de la consommation contient donc des gqgletectrices sur ce point du
consommateur : 8auf si les parties en ont décidé autrement, lenfeseur doit
exécuter la commande dans le délai de trente jaursmpter du jour suivant celui ou
le consommateur a transmis sa commande au foutmisde produit ou du
service».Le texte lui-méme ne prévoit pas expressémensatetion en cas de
dépassement du délai : la réponse se trouve saibs dans des dispositions générales
du code de la consommation sur les délais de $orginotamment I'article L. 114-1
du méme code qui dispose que le consommateur mangeut dénoncer le contrat
lorsque la date prévue est dépassée de sept jaocsf

Si le bien ou le service demandé est indisponiblepommercant doit informer
le consommateur et le rembourser dans les trents g le paiement a déja eu lieu.
Toutefois, le contrat a pu valablement prévoir professionnel peut livrer un bien
Ou un service comparable.

Il convient, en outre, de signaler I'apport deuagprudence en ce domaine qui
a jugé que la clause d'un contrat prévoyant unidalement indicatif ou qu’un
dépassement du délai n'engage pas la responsahilifgrofessionnel constitue une
clause abusive : le 4 février 2003, le Tribunal@®nde Instance de Paris en jugé
ainsi en matiere de commerce électronique (17).

- le paiement en ligne.

Ce type de paiement particulierement adapté au evoarelectronique ne fait
I'objet d’'aucune disposition particuliere dans laredtive sur le commerce
électronique, ni dans la loi qui la transpose, fdilldurs dans le code de la
consommation ; il est, revanche, mentionné dandirkctive communautaire sur la
commercialisation a distance des services finascamspres des consommateurs
(article 8). La crainte des titulaires de cartesda@&res de voir détournés les numéros
de cartes a l'occasion d’'une transaction éleafpomiest pourtant réelle, quoigu’en



diminution. Elle n’est en fait pas fondée en raigena sécurisation mise en place par
les sites commerciaux et I'extréme difficulté déntepter la transaction transmise par
I'Internet qui se fait par paquets. Les risquessubsistent sont en réalité des risques
liés a la carte bancaire elle-méme, quel qu’en Isorhode d’utilisation ou au choix
aventureux de sites commerciaux douteux.

Afin d’entretenir toutefois la confiance dans ¢arte bancaire et
favoriser le paiement par ce moyen dans le comméleetronique, la loi sur la
sécurité quotidienne du 15 novembre 2002 a inttagtuiarticle L. 132-4 dans le code
de la monétaire et financier ainsi rédigéLacresponsabilité du titulaire d'une carte
n'est pas engagée si le paiement contesté a éétwdf frauduleusement a distance,
sans utilisation physique de sa castée titulaire doit par écrit contester le paiement
en cause et son compte est alors crédité par lfémete la carte des sommes
contestées, sans frais et au plus tard dans unddétamois a compter de la réception
de la contestation (V. Cass.com 23 juin 2004).(18)

* Contrat électronique international

- La détermination en France de la loi applieahlx obligations contractuelles
se fait par application de regles issues de la@uimn de Rome du 19 juin 1980 ; s’agissant
de la loi applicable au fond, les régles sont amms a titre principal dans les articles 3 et 4,
eventuellement 7 s'il existe des lois de polic&nessées par le contrat litigieux. Larticle 3
laisse aux parties la faculté de choisir la loilagple a condition que le choix soit certain ; a
défaut l'article 4 prévoit d’appliquer la loi duymqui entretient les liens les plus étroits avec
le contrat (est présumée présenter de tels liehsi ldu pays dans lequel le débiteur de la
prestation caractéristigue c’est-a-dire non monetaist établi). L’article 5 prévoit une
solution propre aux contrats conclus avec les qonsateurs qui conduit dans des conditions
peu adaptées au commerce électronique a I'applicde la loi du pays ou le consommateur
est établi censée étre plus protectrice.

La directive du 8 juin 2000 a prévu le cas du minélectronique transfrontiére, du
moins dans le cadre communautaire, en recourargs afes débats difficiles au Parlement
européen, a la techniqgue de la clause de mardbéeur déja appliquée dans d’autres
directives. En effet, selon l'article 3 de la diree (qui prétend ne pas modifier les régles de
droit international privé, le contrat électroniqast régi par la loi du pays dans lequel le
prestataire (commercant électronique) est étalgliteCdisposition peut toutefois étre écartée
par les parties au profit de la loi gqu’elles onbiske, ce qui dans les rapports contractuels
entre professionnels revient a la solution prévaresda convention de Rome. En revanche, la
guestion est plus délicate en présence d'un consdeum car la directive prévoit une
exception a son article 3 qui ne s’applique pas @hligations contractuelles concernant les
contrats conclus par les consommateurs.

La doctrine n’a pas manqué d’observer la difficul@ concilier la convention de
Rome et la directive communautaire lorsque queolgrat électronique intéresse les Etats
membres de la Communauté européenne (dans ldsmslahpliquant un Etat extérieur, il est
clair que la convention de Rome reprend son emparajirective étant limitée dans son
application au marché intérieur européen). La frassion de la clause marché intérieur a été
faite en droit francais par la loi du 21 juin 208dus une forme trés généralel’activité
définie a l'article 14 (commerce électronique) estimise a la loi de I'Etat membre sur le
territoire duquel la personne qui I'exerce est diabsous réserve de la commune intention de



cette personne et de celle a qui sont destinédilss ou services... L'application dee
texte]... ne peut avoir pour effet ... de priver un consataar ayant sa résidence habituelle
sur le territoire national de la protection que lassurent les dispositions impératives de la
loi francaise relatives aux obligations contractes| conformément aux engagements
internationaux souscrits par la France

L'interprétation de ce texte est fort débattuelearconditions de mise en oeuvre d’'une
clause de marché intérieur restent encore incegaiau sein de la Communauté européenne
a propos des contrats du commerce électroniquejl fanettre d’abord en oeuvre les régles
de la convention de Rome et en corriger les résuftar les regles issues de la directive ou
ces dernieres regles doivent-elles le pas surdgkes conventionnelles (comme tend a le
suggérer l'article 20 de la convention ainsi rédigdé.a présente convention ne préjuge pas
I'application des dispositions qui, dans des maseparticulieres, reglent les conflits de lois
en matiere d’obligations contractuelles st qui sant seront contenues dans les actes
émanant des institutions des Communautés europgenneans les Iégislations nationales
harmonisées en exécution de ces acipsD’un point de vue pratique, il ne fait guere de
doute que cette derniére solution est beaucoupamés a mettre en ceuvre.

- S’agissant de la compégejudiciaire en matiere de commerce électronique
avec un consommateur, il convient de se référéni@rieur de la Communauté aux réegles
contenues dans le réglement du 22 décembre 200@\qrise la compétence des tribunaux
du pays du consommateur (lieu d’exécution de lgdilon qui fonde la demande : ainsi le
consommateur peut se prévaloir du lieu de livraidorbien ou du lieu de fourniture de la
prestation de services) ; toute clause attributleejuridiction est exclue dans un contrat
conclu par un consommateur sauf si :

- la clause est postérieure a la naissance de liti

- la clause permet au consommateur de saisir éautibunaux que ceux désignés par
les regles communautaires ;

- la clause attribue compétence aux tribunaux E&at’membre dans lequel les parties
ont leur domicile.

Lorsque le litige est extra-communautaire, il cemti d’appliquer les regles du
Nouveau Code de Procédure Civile transposées damiel international qui donneront
compétence aux tribunaux francais lorsque, saitefendeur demeure en France, soit le lieu
de la livraison ou le lieu d’exécution de la préstasont en France. (art. 46 NCPC).

Il convient enfin de considérer le jeu éventuelale de police au sens de l'article 7 de
la convention de Rome ; ainsi, l'article L. 311-8é code la consommation qui donne
compétence, en matiere de crédit & la consommadiontibunal d’'instance dans le ressort
duquel 'emprunteur a son domicile a-t-il été ¢fimde loi de police par la Cour de cassation
(Cass. civ. 23 mai 2006) (18), ce qui rend le teapplicable a ce type de contrats
internationaux qu’ils soient ou non en ligne.

lI-3. Les exigences de I'ordre public en matiére deommerce électronique.

Le commerce électronique peut, par la puissancstaekage et de traitement de
données des ordinateurs et le caractére trangrentdes réseaux numériques de
communication donner lieu a d'importantes es aésvdélictueuses : le risque qui, de fagon



plus générale, est attaché a I'Internet a étéesta@nt percu par les autorités francaises ainsi
gue par des organisations internationales comr@Slet le Conseil de I'Europe qui s’en sont
inquiétés.

Sous I'égide de ce dernier une convention a étgtadde 23 novembre 2001 ; elle a
été ratifiée par la France et publiée par décreR@umai 2006 : il s'agit du premier traité
international s’attaquant a la criminalité informate (notamment a la pornographie enfantine
sur Internet) ; il distingue quatre catégories fddnotions: les infractions contre la
confidentialité, I'intégrité et la disponibilité dedonnées ; les infractions informatiques
(fraudes et falsifications) ; les infractions relas au contenu des données (pornographie
enfantine) ; les infractions constituées par ddsirdes a la propriété intellectuelle. Un
protocole additionnel du 7 novembre 2002 est vamariminer les actes et propos racistes ou
antisémites sur I'Internet qui a été lui aussi gubpres ratification en 2006.

D’une facon plus générale, le commerce électraningl saurait ignorer les exigences
de I'ordre public comme le rappelle I'article 1588 code civil qui énonce le principe du libre
commerce des biens et services avec ses imit&sut«ce qui est dans le commerce peut étre
vendu lorsque des lois particulieres n'’en ont pashipé I'aliénation». Texte qui n’est
d’ailleurs qu’une application particuliere de liale 6 du méme code :@n ne peut déroger,
par des conventions particulieres, aux lis quiiagsent I'ordre public et les bonnes maosurs

Au-dela de I'ordre public général qui s'impose eatigre contractuelle, il existe, du
fait de la particularité des relations électrongjueles exigences particulieres pour le
commerce €lectronique qui visent a renforcer lagotion des personnes et a assurer le
respect de la réglementation des échanges toucedains produits.

Reste la délicate question, posée des le débuintkrmet, de la responsabilité des différents
acteurs lorsqu’il y a transmission de donnéesitdléc a I'occasion d’'une opération de
commerce électronique.

[I-3-1. Exigences spécifiques de I'ordre public.
» Protection des personnes.

* L’Internet en général et le commerce électronignearticulier, sont susceptibles de
favoriser des pratiques gravement répréhensiblesneola collecte et I'utilisation de données
a caractére personnel ou encore de porter at@ilagrotection due aux mineurs. La gravité
du risque a conduit le législateur a durcir seseseguridiques et a les adapter aux nouvelles
menaces.

Afin d’améliorer la protection de la vie privée, lai du 6 janvier 1978 dite
Informatique et libertés a été modifiée par land2004-801 du 6 aolt 2004 qui a notamment
transposé les directives communautaires du 24 wectb®95 et du 12 juillet 2002 (dite vie
privée et communications électroniques). Il s’agit Ia de prendre compte pour les combattre
ou les réglementer des techniques efficaces etoutables de collecte de données sur
Internet : recours augookies (logiciels de pistag@pur suivre la navigation de l'internaute
sur différents sites (en particulier dans un bumweercial pour connaitre ses centres
d’intérét) ou collecte automatique d’adresses @eajues sur des sites Internet.

L'idée générale est que ces collectes sur I'Intemeedoivent pas étre utilisées a l'insu
de l'internaute : elles doivent étre loyales, cesyypose l'intéressé informé et consentant (Cf
la recommandation de la CNIL « Je monte un siterht » 2005). Dans le méme sens, la
Cour de cassation (Crim. 14 mars 2006) (19) a pééque : <onstitue une collecte de



données nominatives le fait d’'identifier des adessélectroniques et de les utiliser, méme
sans les enregistrer dans un fichier, pour adresserdeurs titulaires des messages
électroniques...est déloyal le fait de recueillir,l€ur insu, des adresses électroniques
personnelles de personnes physiques sur I'espabdéicpd’internet, ce procédé faisant
obstacle au droit d’opposition

Il résulte de ces solutions juridiques que touteire illicite a la vie privée a
'occasion du commerce électronique peut engageedponsabilité civile voire pénale (art.
226-18 code pénal).

* Protection des mineurs

Si la lutte contre la pornographie enfantine a rétdéforcée pour tenir compte du
pouvoir malfaisant de I'lnternet en ce domaineXiste aussi le souci de protéger le mineur
contre certaines tentations des transactions éfegtres. En ce sens, on peut relever la
recommandation du Bureau de vérification de la ipitél (BVP) qui le 13 mai 2005 a
consacré une partie notable de ses directives aégiques a la protection du jeune
internaute ; elle incite notamment au bon respestrdgles juridiques et sociales : respect de
l'autorité des parents, non-exploitation de la otéé de ce jeune public, non-incitation a la
dépense sans sollicitation préalable des parents...

» Réglementation des produits.

Certains produits et services proposés sur Intefiordt I'objet de la part du droit
francais ou du droit communautaire d'une réglementaspécifique que linternaute,
professionnel ou non, en France ne peut ignorer.

Ainsi, sur le territoire national, l'activité suflrdternet ne saurait méconnaitre la
réglementation du commerce de I'alcool, du tabatestproduits pharmaceutiques.

La réglementation des jeux d’argent s'impose e eaix activités de jeux en ligne
développées sur Internet : les juridictions frasgaisont donc compétentes dés lors que le
sites (trés nombreux) établis a I'étranger ciblestinternautes francais

Dans le domaines des services, les produits dsufasce ne peuvent étre proposés
gue par une société d’'assurances agréée et soamisede des assurances ; de méme seule
une agence de voyages régie par le statut orgpaidé@ loi du 13 juillet 1992 peut proposer
une offre de voyages et de séjours.

Il en est de méme plus largement des servicesdi@aréglementés sur le fondement
de directives communautaires sous la surveillamseatitorités de régulation qui visent a la
transparence des opération par une exigence dinaftton de qualité a destination des
investisseurs. L’'Internet est devenu pour nomlereatiétés un mode d’'information de leurs
activités et de leurs résultats dans le méme tetapais la fin des années 90 le courtage en
ligne s’est beaucoup développé : il peut résuleeces deux faits de réels dangers pour les
investisseurs inexpérimentés. Le code de la consdiom dans des disposition spécifiques
aux services financiers, a imposé un devoir dfimfation, organisé un droit de rétractation
(de quatorze jours); de son coOté, lautorité deuigtion, en l'espece la COB
(recommandation 2000-02), a précisé que linforomafinanciere et le fonctionnement des
marcheés financiers étaient applicable aux forunartsites internet.

lI-3-2. Les responsabilités résultant de la préserecde données illicites sur I'lnternet.



La transaction électronique peut conduire adagmission de données contraires a
I'ordre public (pornographie, trafic de substanitkdtes, parasitisme commercial, pratiques
dolosives, mépris de la propriété intellectuelle.qdi conduit a s'interroger sur la
responsabilité respective des parties prenantestavité numérique. Ainsi a cété de I'éditeur
de contenu convient-il de relever la présence d@rdnts intermédiaires ; I'opérateur de
téléecommunications, le fournisseur d’acces a limé¢ I'hébergeur et les fournisseurs de
liens hypertextes.

- I'éditeur, surtout s’il est un professionneln@ le cybercommercant), est
responsable selon le droit commun des informatouig a décidé de mettre en ligne ; il est
donc de ce fait responsable aussi des informations il ne serait pas I'auteur. Il s'agit la
d’application nouvelle de principes connus queraitonteste.

- 'opérateur.

Selon l'article L. 32-15 du code des postes et c@m®munications électroniques,
l'opérateur «désigne toute personne physique ou morale exptoitam réseau de
communications électroniques ouvert au public

La directive du 8 juin 2000 a affirmé la regle dedsponsabilité de principe
du transporteur que la loi du 21 juin 2004 a exm#s®s son article 9-1 (art.32-3-3 du code des
postes et des communications électroniquedjaute personne assurant une activité de
transmission de contenus sur un réseau de comntiorisaélectroniques ou de fournitures
d’acces a un réseau de communications électronigagseut voir sa responsabilité civile ou
pénale engagée a raison de ces contenus que darsaseou soit elle est 'origine de la
demande de transmission litigieuse, soit elle sélece le destinataire de la transmission,
soit elle sélectionne ou modifie les contenus fdidabjet de la transmission. Cette
solution trouve sa pleine justification dans let fque I'opérateur n'a pas a connaitre le
contenu de l'information acheminée et qu'’il doitsebver une parfaite neutralité a I'égard de
celle-ci (art. L.32-1l-al 5 code postes et comnec#l.) : il s'agit la d’'une garantie essentielle
de la liberté individuelle des utilisateurs.

- le fournisseur d’acces a I'Internet.

Le commerce électronique postule que les clieatsrpiels puissent avoir un
acces a I'Internet et a ses services. C’est leddléournisseur d’acces a I'Internet d’exercer
cette fonction technique de connexion. La loi dywt 2004 le définit ainsi dans son article
6-1-1 : le fournisseur d’acces est le prestataidort I'activité est d’offrir un acces a des
services de communication au pubtidl en est tiré la conclusion logique que le négide
responsabilité doit étre calqué sur cette foncteshnique qui exclut la connaissance des
contenus. L’article 32-3-3 du code postes et comalactr. trouve donc ici une nouvelle
application).

Toutefois, la position stratégique de cet opérateahnique a conduit le |égislateur,
dans le respect de la directive du 8 juin 200(yEpeer deux corrections :

o S’il ne peut étre imposé au fournisseur d’accesabigation générale de
surveillance, la loi prévoit toutefois une obligetide surveillance limitée a
des cas spécialement déterminés afin de luttereotibpologie de crimes
contre 'humanité, l'incitation a la haine racial&pologie de crimes et
delits et la diffusion dimages pédophiles. Le patmre doit en
conséguence mettre en place des dispositifs pemmétttoute personne de
porter a sa connaissance de tels contenus (ai.l6i 21 juin 2004).



o La responsabilité du fournisseur d'acces peut é&ngagée si son
comportement entre dans le champ des exceptionagué 'article L. 32-
3-3 code postes et comm.electr. : s’il est a lioBgde la transmission
litigieuse, s'’il sélectionne le destinataire dernsmission, s’il sélectionne
ou modifie les contenus faisant I'objet de la traission.

Dans leurs contrats (qui sont aussi des contratdhé'sion trés largement répandus
dans le public), les fournisseurs d’acces ont sbdéhasérer des clauses limitatives (voire
exonératoires) de responsabilité ; elles sont toistérés discutées. Ainsi, la clause exonérant
le fournisseur d’acces de sa responsabilité a grdpm contenu fourni par un tiers a-t-elle
été jugée abusive par la jurisprudence (TGl Namt2 juin 2004 (20) ; TGl Paris 5 avril
2005).

- I'nébergeur.

Ces prestataires sont définis par la loi du 21 jAb04 (art. 6-1-2)comme des
« personnes physiques et morales qui assurent, raéitre gratuit, pour mise a disposition
du public par des services de communication auipu ligne, le stockage de signaux,
d’écrits, d'images, de sons ou de messages de taitee fournis par des destinataires de
ces services. La jurisprudence a précisé le propos en digtng plus nettement le
fournisseur d’acces et I'hébergeur Ag contraire du fournisseur d’accés dont le réle se
limite & assurer le transfert de données dans féntanéité et sans possibilité de contrdler le
contenu de ce qui transite par son service, ; larfigsseur d’hébergement effectue une
prestation durable de stockage d’informations gaedbmiciliation sur son serveur rend
disponibles et accessibles aux personnes désiredseles consultes (TGl Nanterre 8
décembre 1999 (21)).

Apres une premiere jurisprudence perturbée paflaisments Iégislatifs dus la loi du
1*" ao(t 2000 (annulée en partie par le Conseil doistinel sur la question de la
responsabilité de I'hébergeur), la loi du 21 jubD2 , reprenant les principes de la directive
du 8 juin 2000 a posé des régles qui tout en &btud précises, laissent subsister un
contentieux lié au caractére délicat du sujet.

* le principe posé par la directive et repris [@atoi du 21 juin 2004 est celui
de l'irresponsabilité civile et pénale qui est uygrantie de la liberté d’expression : toute
menace de responsabilité pesant sur I'hébergeut, peu effet, I'inciter a retirer des
informations dés lors qu’elles sont des sourcesibles de contentieux d’ou un risque non
négligeable de censure.

Ainsi, l'article 6-1-2 de la loi précitée disposeia): « les personnes physiques ou
morales qui assurent, méme a titre gratuit, pousara disposition du public par des services
de communication au public en ligne, de stockagsigieaux, d’écrits, d’images, de sons ou
de messages de toute nature fournis par des dé&stieside ces services ne peuvent pas voir
leur responsabilité engagéh fait de ces activités ou des informations stesla la demande
d’un destinataire de ces services» : l'article 6-1-3 précise que ces mémes perssrirkne
peuvent voir leur responsabilité pénale enga@eeaison des informations stockées a la
demande d’un destinataire de ces services

* A ce principe, des exceptions ont toutefoisaportées qui ont rendu moins
accessible le droit positif. En effet, l'article |2~ précité se poursuit ainsi: «si. elles



n'avaient pas effectivement connaissance de leuractare illicite ou de faits ou
circonstances faisant apparaitre ce caractere, sudés le moment ou elles en ont eu
connaissance, elles ont agi promptement pour netbes données ou en rendre I'acceés
impossible» ; dans le méme sens, larticle 6-1-3 ajoute:...s elles n’avaient pas
effectivement connaissance de l‘activité ou dediimation illicite ou, si, des le moment ou
elles en ont eu connaissance, elles ont agi promgué pour retirer ces informations ou en
rendre I'acces impossible.

il faut donc en conclure a contrario que | ‘hébergeeut a des conditions déterminées
voir sa responsabilité civile et pénale engagéennaissance du caractére illicite de
l'information, refus (ou simplement retard) de ddiner.

- I'hébergeur, pour étre déclaré responsable, dwdir connaissance des
données illicites ; il en est ainsi lorsqu’une dém judiciaire ordonne le retrait de données
illicites ; mais la loi prévoit aussi la notificati par un tiers intéressé selon les modalités
précisées par l'article 6-1-5 (date des faits, l@escription, les motifs du retrait demandé avec
les justifications juridiques, mention des contaptss avec I'éditeur....) avec mise en
demeure de retirer les données ainsi contestédte @etification vaut présomption de
connaissance des faits litigieux par I’hébergeur.

Ce dernier est évidemment fautif s’il ne respects a décision judiciaire ordonnant
le retrait. En revanche, la notification du tiels suffit pas a engager sa responsabilité : le
Conseil constitutionnel (Cons. const. 10 juin 20(®2D) a précisé que la faute de I’hébergeur
n‘est constituée que si l'activité litigieuse dénée est manifestement illicite. Ce caractere
manifestement illicite pouvant parfois donner lgediscussion, I'hébergeur peut saisir le juge
des référés pour obtenir son appréciation sur fitaadle illicéité de I'information dénoncée
ou, par prudence, la retirer, ce qui n’est guéverble a la liberté d’expression méme s'il est
vrai que la loi du 21 juin 2004 tente de réduirgisque en prévoyant que le tiers qui sollicite
de fagon abusive le retrait d'une information aéspd‘un hébergeur s’expose a des sanctions
pénales.

Si l'article 6-1-7 de cette loi rappelle que lesbhégeurs ne sont pas tenus d'une
obligation générale de surveillance, ils doiventtédois concourir (par une surveillance
ciblée) a la lutte contre I'apologie de crimes certhumanité, l'incitation a la haine raciale,
'apologie de crimes et délits et la diffusion dages pédophiles. Le prestataire doit en
particulier mettre en place des dispositifs peramttta toute personne de porter a sa
connaissance de tels contenus.

- les moteurs de recherche et fournisseurs de ligpsrtextes.

Ces prestataires n’ont pas été expressément meésiaans la directive, ni d’ailleurs
dans la loi du 21ljuin 2004. Pourtant la pratiqudigiaire récente révéle des actions en
responsabilité mettant en cause des fournitures auarisées de liens hypertextes ou le
comportement de moteurs de recherche.

L’hyperlien n’est pas juridiguement défini ; onpgeésente habituellement comme une
«connexion reliant des ressources accessibles paréseaux de communicatior pa partir
d’'un mot affiché a I'écran, il devient donc possildle facon visible ou invisible de passer
d’un site a un autre. On distingue toutefois I Igmple qui conduit & une page d’accueil
d’'un nouveau site et le lien profond qui introdyiarfois de fagcon imperceptible au sein d’'un
autre site, ce qui peut étre un moyen de violerdrtat d’'auteur, d’affecter les droits d’'un
producteur de bases de données ou de livrer ectessde parasitisme.



Le contentieux en cours ressortit souvent au comen@ntre entreprises surtout
lorsque la propriété industrielle (les marquesté&par les hyperliens méconnus. De cette
premiére jurisprudence, il ressort que :

0 «La raison détre d’Internet et de ses principes fdactionnement
impliquent nécessairement que des liens hypertegtefiypersites
puissent étre effectués liboremen{®BGl Nanterre 8 novembre 2000)
(23) ;

o le recours a des liens simples bénéficie d’'uneresatiion tacite et il n'y
a pas d'obligation préalable de vérification desiteaus illicites
pouvant se trouver au sein des sites vers lestpselens revoient (TGl
Paris 23 mai 2001) (24) ;

o lutilisation de liens profonds peut appeler unéoasation expresse car
a défaut, I'appropriation de données d’un site@ursi c’est invisible
pour l'internaute peut étre qualifié de contrefagmn de parasitisme
(TGI Paris £ septembre 2005) (25) ;

o les moteurs de recherche sont, en principe derigseurs de liens non
des indicateurs de contenus.

Le régime de responsabilité des moteurs de recherehété envisagé ni dans
la directive, ni dans la loi du 21 juin 2004. L'acd se fait pour considérer qu’ils ne
sauraient étre responsables du contenu des siliesigdiquent. Ainsi, il a été jugé
gu’'un moteur de recherche n'a pas commis de fawe ke contrlant pas le lien
hypertexte susceptible d’étre affiché lors des attasons par les utilisateurs (Paris
12 mai 2004) (26).

Toutefois, sur le fondement d’une faute prouvéegtponsabilité des moteurs
de recherche a pu étre retenue ; ainsi, le Tribd@&rande Instance de Nanterre le 17
janvier 2005 (27) a estimé que les moteurs de rebke«ne sont pas un simple
intermédiaire passif, d'autant qu’il se targuent dérifier que le référencement est
pertinent... » ; surtout, le Tribunal de Grande Instance disRl 12 juillet 2006 (28)
a estimé fautif le comportement d’'un moteur de eectie qui «n ne vérifiant pas
aprés le choix d’'un annonceur de mots-clés corsstituune marque ou une
dénomination sociale ou un nom de domaine que aéligation par I'annonceur est
licite tant au regard du droit des marques qu'awgaed des regles de loyauté du
commerce.

Des pays étrangers rattachent le régime de redpbtésaes fournisseurs de liens a
celui de I'nébergeur ; cette analyse est acceptabt®ndition de préciser que les regles
appliguées doivent tenir compte de la mission @alitire du moteur de recherche qui est
seulement d’indiquer des liens. Dans ces conditiestsune faute I'absence de contréle
préalable des mots-clés réservés, I'absence dermgwhsérieuse des droits éventuels des tiers
sur ces mots ainsi que le refus de déférencememt site manifestement illicite dans la
mesure ou le seul comportement qu'on peut exigernthteur de recherche est le
deférencement.

Cette analogie conduit encore a affirmer que leteare de recherche moins encore
gu'un hébergeur ne sont tenus a une obligation rgnéle vigilance car ils n'ont pas a
vérifier préalablement les effets des liens hypgetet donc le contenu des sites. Mais il peut
dans I'esprit de la loi du 21 juin 2004 leur éteachndé (comme pour les fournisseurs d’'acces
et d’hébergement) une vigilance ciblée (dans latdirde leur mission) a I'égard d’hyperliens



dans le but de lutter contre I'apologie de crimeste I'humanité, l'incitation a la haine
raciale, I'apologie de crimes et délits et la diffan d'images pédophiles. Ce prestataire doit
comme d’autres doit mettre en place des dispogiéifmettant a toute personne de porter a sa
connaissance de tels contenus.

Conclusion-. Afin d’avoir une vision fidele du droit appliqué&a&ommerce
électronique en France, il peut étre ajouté dewentations finales :

- les législations spécifigues au commerce élemjum qu'elles soient
communautaires ou nationales, ont fait une plagaegles issues de I'auto-régulation
(sous la forme de codes de bonne conduite adoprélep professionnels et prévus,
par exemple, par 'article 16 de la directive sucbmmerce électronique) et a la « co-
régulation » (autorités publiques —personnes pa}€29).

Les directives, notamment celle du 8 juin 200Q entoutre, entendu favoriser
le reglement des différends par des voies non ipidés (article 17 de cette derniere
directive) : il existe ainsi des médiations professels-consommateurs qui peuvent
étre aussi menées par la voie des réseaux (3Mot@rencore le rble décisif joué par
les associations de consommateurs, réponse collegtides activités contractuelles
massives (31).

NOTES

(1) Selon la Fédération des entreprises de ventdistance (FEVAD), le chiffre
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gu’en 2005. Mais en Grande-Bretagne, les achaiggee représentaient en 2005 le

double du chiffre d’affaires réalisé en France.

(2) Cf. I'étude sur « Les échanges entre particaibeForum des droits sur Internet
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(3) Internet et les réseaux numériques. Consethtl' Bocumentation francaise. 1998.
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(9) TGI paris 19 octobre 2004 Comm.Com.electr (Cfagy 2005 p36
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(24) TGI Paris 23 mai 2001
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(28) TGI Paris 12 juillet 2006 CCE

(29) Cf en France I'activité du Forum des droitsl4nternet).

(30) Entre professionnels, il y a déja I'arbitrage

(31) Leur intervention a été décisive dans lepastdirigées contre les fournisseurs
d’acces pour dénoncer les clauses abusives insgéa@ssles contrats conclus par les
consommateurs.
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