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Quel droit
pour le commerce
électronique ?

Brigitte MISSE, Avocat
Cabinet ALAIN BENSOUSSAN, AVOCATS

RESUME

Aujourd’hul, appréhender et respecter le droit du commerce électronique sur
Internet est devenu une nécessité pour Uentreprise. Une nécessité dont il im-
porte de tenir compte des la conception et l'organisation du site de commerce
électronique afin de veiller non seulement a un respect de la réglementation
mais également a la sécurité des transactions et a la qualité des relations
avec les clients.

Mots-clés : Droit du commerce électronique, Internet, Transaction a distance.

ABSTRACT

Today, the understanding and the respect of electronic commerce law on
the Internet is a need for corporations. A need that must be taken into
account _from the electronic commerce site design and organization in order to
respect the law and to insure the security of transaction as the quality of
customer relationship.

Key-words : Electronique commerce law, Internet, Distant transaction.
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Contrairement a ce que 'on au-
rait pu penser, le commerce élec-
tronique va se trouver soumis a
une multitude de regles juridiques
particulieres et différentes selon
les pays ol la transaction aura
lieu. Du droit de l'informatique au
droit des télécommunications,
sans oublier le droit de la con-
sommation ou de la concurrence,
une panoplie de regles deviennent
directement applicables a ce nou-
veau mode de commercialisation
des produits.

De cette multiplicité de droits est
donc né un droit spécifique, le
droit du commerce électronique.
Un droit qui commence a se dessi-
ner aujourd’hui, face a la recrudes-
cence des projets, tant nationaux
quinternationaux. En effet, méme
sl la tendance actuelle semble étre
de ne “pas créer un droit spécifique
a UInternet”, 1a nécessité de définir,
dans une convention internatio-
nale, un socle minimal de protec-
tHon du consommateur s'impose.
Socle, qui devrait se rapprocher,
selon le Consell d’Etat, des regles
de forme, d'ores et déja organisées
par la directive européenne sur la
vente a distance. En effet, I'un des

principaux enjeux du commerce

électronique reste, encore a ce
Jjour, la question de savoir quelle
est la réglementation applicable
aux transactions sur l'Internet.

L'autre problématique du com-
merce électronique consiste A con-
naitre et identifier les principales
modalités et contraintes liées tant
a ce nouveau mode de communica-
tlon on line qu'aux transactions
passées. Modalités et contraintes
qu'il importera d'identifier des la
conception et la définiton méme

du service de commerce électroni-
que envisagé, afin de pouvoir défi-
nir, tant du point de vue contrac-
tuel que du point de vue organisa-
tionnel, les obligations imposées
par ce nouveau média.

VERS UN CHOC DES DROITS

Une des caractéristiques du com-
merce électronique sur I'Internet
est de permettre d'offrir & distance
la vente de biens ou de services
dans un cadre international. Or,
cette caractéristique entraine un
véritable choc des droits entre les
différents pays de la plan¢te. En
effet, la plupart de ces droits de-
vraient avoir vocation a s’appliquer,
tant en ce qui concerne les mes-
sages diffusés sur le Web que les
transactions réalisées, des lors que
le diffuseur de l'offre et l'acheteur
se trouvent dans des Etats diffé-
rents. Le recours aux regles de
conflit de lois et aux conventions
internationales permettra de déter-
miner la loi applicable.

Une des principales conventions
Internationales, ayant vocation a
s'appliquer pour les échanges in-
ternationaux entre vendeurs et
consommateurs, devrait étre la
convention de Rome du 19 juin
1980(1). Ce texte privilégie le prin-
cipe de l'autonomie de la volonté
en prévoyant que le contrat sera
régi par la lol choisie par les par-
ties. Ce choix sera exprés ou de-
vra résulter de fagon certaine, des
dispositions du contrat ou des
circonstances de la cause. Néan-
moins, cette convention privilégie
la loi de protection des consom-
mateurs : le choix, par les par-

(1) Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles, entrée en vigueur le 1€ avril 1991, décret n° 91-242 du 23 février

1991, JO du 3 mars 1991,
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ties, de la loi applicable ne peut
avolr pour résultat de priver le
consommateur de la protection
que lui assurent les dispositions
impératives de la loi du pays
dans lequel il a sa résidence habi-
tuelle, si la conclusion du contrat
a été précédée, dans ce pays,
d'une proposition spécialement
faite ou d'une publicité et si le
consommateur a accompli, dans
ce pays, les actes nécessaires a la
conclusion du contrat.

Face a de telles incertitudes, la
convention de Rome devrait faire
I'objet de modifications pour tenir
compte de I'émergence de ce nou-
veau média, qu'est I'Internet. C'est
ainsi que le Conseil d’Etat a pro-
posé, dans son rapport, de nou-
veaux criteres afin de connaitre la
loi applicable, en sappuyant no-
tamment sur la destination du
message. Une autre solution, éga-
lement proposée par le Conseil
d’Etat, serait de prévoir une con-
vention internationale relative a
I'information et aux conditions
dans lesquelles le consommateur
s'engagerait via le commerce élec-
tronique. Quelle que soit la posi-
tion adoptée, reste toujours ac-
tuellement en vigueur un cadre
juridique particulierement riche
régissant I'Internet.

VERS UN MESSAGE
A DISTANCE

Apres l'apparition des premieres
vitrines sur llnternet, le réseau
est véritablement devenu un nou-
vel espace commercial, avec ses
spécificités propres, concernant
tant la publicité on line que les
transactions.

Aujourd’hui, énoncer que les re-
gles traditionnelles applicables
aux offres de publicité sappli-
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quent a l'Internet, devient un lieu
commun. Le Conseil d’Etat n'a
pas manqué de le préciser, dans
son dernier rapport, en rappelant
notamment les interdictions de
diffuser des publicités trompeuses
ou mensongeres, des publicités
contraires a la réglementation af-
férentes a lalcool, au tabac ou
bien encore aux médicaments...
De méme, l'achat d’espaces publi-
citaires, qu'il s'agisse d'espaces
dans des bandeaux ou dans des
liens, dés lors qu'ils passent par
I'intermédiaire de vendeurs d’es-
paces ou de serveurs ou bien en-
core d'agences de publicité, se re-
trouvent directement soumis a la
réglementation afférente & l'achat
d’'espaces, telle que prévue dans
la loi Sapin du 29 janvier 1993.
Des lors, l'obligation d’établir un
mandat s'appliquera lorsque ce
message publicitaire sera réalisé
au bénéfice d'entreprises fran-
caises et qu'il sera principalement
recu sur le territoire frangais.

Les publicités sur l'Internet font
également surgir de nouvelles
prob¥matiques juridiques, aux-
quelles désormais s’'intéresse le 1é-
gislateur, qui, dans son dernier
projet de directive sur le com-
merce électronique, est allé jus-
qu'a définir la notion de “commu-
nication commerciale”.

Sont considérées comme telles,
toutes communications destinées a
promouvoir, directement ou indi-
rectement, des biens ou des ser-
vices ou l'image d'une entreprise,
d'une organisation ou d'une per-
sonne ayant une activité commer-
ciale, industrielle, artisanale ou de
profession libérale. Sont exclues
“les coordonnées permettant l'accés
a lactivité de cette entreprise, l'or-
ganisation des personnes, notam-
ment un nom de domaine ou une
adresse de courrier électronique ou
bien encore les communications
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élaborées d'une maniére indépen-
dante sans contrepartie financtére”.

Cette définition se rapproche de
la définition frangaise de la notion
de publicité, qui devrait permettre
d'encadrer, par des régles spécifi-
ques, les publicités on line. Dé-
sormais, elles devront étre claire-
ment identifiables de la méme fa-
gon que les opérations promotion-
nelles. Toute diffusion de publicité
sur I'Internet se retrouve, des
lors, déja insérée dans le carcan
des réglementations, d'ores et déja
existantes, ou en gestation.

Mais, I'Internet n'est pas unique-
ment une zone de diffusion de
messages publicitaires. En effet,
grace aux nouvelles techniques de
segmentation comportementale, et
plus particulitrement aux cookies,
seront désormais ciblées les offres
commerciales destinées aux inter-
nautes. Aujourd’hui, le spamming
ou bien le push média, qui per-
mettent d'adresser des messages
électroniques personnalisés modi-
fient sensiblement les regles affé-
rentes 4 la communication com-
merclale. Si, par le blals de textes
de loi relatifs a la protection de la
vie privée ou a la loi Informatique,
Fichiers et Libertés, il est possible
de demander a4 ne pas recevoir,
par ces techniques, des messages,
aucune regle particulitre ne vise a
en interdire l'usage massif. Or, les
derniers projets de la Commission
des communautés européennes
envisagent de demander aux Etats
membres d'édicter des régles sur
la communication commerciale
non sollicitée par courrier électro-
nique, notamment en veillant 4 ce
que ces communications indivi-
duelles ne puissent étre utilisées
qu'en l'absence d’'opposition mani-
feste du consommateur.

Si le recours a ces nouvelles
techniques pose des problémes

httg/s/aisel.aisnet.org/sim/vol4/iss1/5

particuliers face aux droits des in-
dividus, il modifie également sensi-
blement le régime applicable aux
ventes susceptibles de découler de
ces messages. En effet, en adres-
sant directement une offre com-
merciale dans la boite aux lettres
de Tlinternaute, les transactions,
qui pourraient en résulter, ne rele-
veraient plus alors du régime clas-
sique de la vente a distance, mais
plutét du régime de démarchage.
Une position, en ce sens, a été
adoptée tant par le Conseil d’Etat
frangais que par Monsieur Francis
Lorrentz, dans son rapport sur le
commerce électronique.

Il est fréquemment évoqué le fait
que ces offres seraient, deés lors,
soumises aux regles particuliere-
ment contraignantes du démar-
chage a domicile qui empéche-
raient, par exemple, linternaute
d'acquérir en ligne le produit pro-
posé puisque aucun paiement ne
peut étre effectué... Néanmoins,
des régles plus souples, telles que
celles du démarchage téléphoni-
que, pourraient trouver a s'appli-
quer. Seule alors s'Imposerait une
conflrmation, par écrit, aux desti-
nataires du message afin que ces
derniers ne solent engagés que
par leur signature.

VERS UNE TRANSACTION
A DISTANCE

A Tlexception des techniques pu-
blicitaires, telles que le push mé-
dia ou le spamming, les régles tra-
ditionnelles afférentes a la vente a
distance pourraient s'appliquer
pour tout achat conclu sur I'Inter-
net. Ce principe, issu de la direc-
tive sur la vente a distance, se
trouve aujourd’hui confirmé tant
par les instances frangaises que
par le dernier projet de directive
sur le commerce électronique.
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Ainsi, pour toutes transactions a
distance, un certain nombre d'in-
formations doivent étre communi-
quées. Certaines d'entre elles s'ap-
pliquent tant aux professionnels
quaux consommateurs telles que
I'information sur le prix et l'objet.
D'autres sont plus précisément
destinées aux seuls consommas-
teurs, le droit européen ayant
complété le droit francais a cet
égard. Ainsi, outre la nécessité de
communiquer lidentit¢ du fournis-
seur, les caractéristiques essen-
tielles du bien ou du service four-
ni, le prix, les frais de livraison, il
importe également alors d’indiquer
I'existence du droit de rétractation,
la durée de validité de T'offre du
prix, la durée minimale du bien
ou encore les modalités de paie-
ment, de livraison ou d’exécution.
Bien évidemment, ces informa-
tions dolvent étre présentées de
maniere claire et compréhensive,
par tout moyen adapté a la tech-
nique de communication & dis-
tance, en temps utile “avant la
conclusion de tout contrat a dis-
tance et dans le respect des prin-
cipes, qui régissent la capacité des
personnes”.

Mais, si cette information est né-
cessalre dés lacces en ligne, une
nouvelle information doit étre effec-
tuée avant que les personnes ne
s'engagent définitivement. En effet,
il convient d’adresser au consom-
mateur une confirmation, par écrit
ou sur tout autre support durable,
avant la conclusion du contrat et,
en tout état de cause, en temps
utile, lors de I'exécution du contrat
et au plus tard, au moment de la
livraison en ce qui concerne les
biens. Cette information, ici encore,
est particulierement encadrée, les
personnes devant étre informées
sur les conditions et modaliiés de
rétractation, l'adresse géographique
de l'établissement du fournisseur
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ol le consommateur peut adresser
une réclamation, les garanties
aprés-vente et garanties commer-
clales existantes ainsi que les
conditions de résiliaion du con-
trat lorsque celui-ci est a durée in-
déterminée ou a une durée supé-
rieure a un an.

La nouvelle directive sur le com-
merce électronique impose égale-
ment un certain nombre d’informa-
tions particuliéeres sur les diffé-
rentes étapes a suivre pour la con-
clusion du contrat par voie élec-
tronique. Désormais, les modalités
de formation du contrat devront
étre explicitées par le prestataire,
de manieére claire et non équivo-
que, préalablement 4 la conclusion
du contrat. Devront, par exemple,
étre portées a la connaissance du
futur acheteur sur le Web, des
informations sur les différentes
étapes a suivre pour construire le
contrat, sur l'archivage du contrat,
sur son accessibilité et enfin, sur
les moyens permettant de corriger
les erreurs de manipulation.

De nouvelles contraintes s'impo-
seront pour démontrer la conclu-
sion du contrat. En effet, il semble
acquis que “cliquer” sur une icone
constitue un premier élément ma-
térialisant I'acceptation de l'offre du
prestataire. Toutefois, le destina-
taire du service devra ensuite
confirmer la réception de l'accusé
de réception pour que le contrat
solt définitivement conclu.

Ces contraintes devront étre en-
visagées des la conception du site
et lélaboration du cahier des
charges. Enfin, pour renforcer la
preuve du consentement du con-
sommateur, il conviendra d’'envisa-
ger la problématique de la signa-
ture électronique notamment lors-
que la signature est imposée par
un texte de loi.

89



Systémes d'Information et Management, Vol. 4 [1999], Iss. 1, Art. 5

SYSTEMES D'INFORMATION ET MANAGEMENT

Une avancée sensible a été ef-
fectuée, a cet égard, par la Com-
mission des communautés euro-
péennes qui a désormails reconnu
la validité d'une telle signature.

CONCLUSION

Identifier la régle applicable, réa-
liser le cahler des charges du ser-
vice en y intégrant les informa-
tions obligatoires, construire le
systétme de preuve permettant de
démontrer laccord du client ou
du consommateur en ligne, ne
sont pas les seules contraintes

http://aisel.aisnet.org/sim/vol4/iss1/5
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dont il faut tenir compte lors de
la mise en place d'un site de
commerce électronique.

En effet, encore conviendra-t-il
d'envisager et d'imaginer un vérita-
ble schéma directeur des flux in-
formationnels, car une commande
en ligne ne peut étre isolée mais
doit étre rapprochée des autres
systétmes informationnels de l'en-
treprise. Par exemple, il faudra sa-
voir si le produit présenté en ligne
est réellement disponible a la vente
au sein de l'entreprise. D'une fagon
générale, des liens avec les bases
de données de l'entreprise devront
étre établis.
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