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INTRODUCTION

L'infrastructure du réseau Internet correspondirfrBstructure d’une multitude de
réseaux informatiques. Un réseau informatique estnecté a un deuxieme réseau
informatique, lui-méme connecté a un troisiemeies$i de suite, de telle maniere que chaque
ordinateur d'un des réseaux peut communiquer alnaporte quel ordinateur appartenant a
un autre réseau.

Cette connexion généralisée est rendue possiblel'piisation de protocoles
communication dit « TCP/ IP ».

Il est difficile d’évaluer la taille d’Internet anumoment donné, mais on peut constater
néanmoins sa formidable croissance en quelqueseanrgn 1981, mois de 300 000
ordinateurs étaient reliés a I'Internet, on en aéoi@it plus de 12 millions en 1996 et depuis
sa croissance est exponentielle, les transactiorgme notamment, augmentent de plus de
50% chaque année selon une étude de Benchmark.Group

Ce formidable média offre a une population de massmdiale le moyen de
communiquer en un clic avec les populations du ra@tier, de s’informer en tant réel, de
s’instruire et de conclure de transactions saresloduteur physique et sans bouger de chez
soi. Les distances et les frontieres sont abolies.

Les entreprises ne pouvaient se désintéresserppestonitées offertes par le « World
Wide Web » en matiére de développement des échahgesommerce sur Internet se
développe sans cesse, et la mise en place d’'uewséiVeb est devenue un outil de marketing.

Le commerce électronique differe du commerce ftiadiel par la maniere dont
I'information est échangée et traitée. Il y a unedification du support d’échange, mais pas
de la nature juridique du rapport entre les pagiggeste un contrat.

La premiére question qui se pose concerne la qualdn de ce contrat. L’Internet
permet I'échange et la vente de biens et de sargaes la présence physique des parties au
contrat. On peut donc le qualifier de contrat detee& distance.

La Directive communautaire du 20 mai 1997 concdrnin « protection du
consommateur en matiere de contrat a distancesa gansposition en droit interne francais
dans le code de la consommation défini la notiocatdrat a distance. Selon l'article L121-
16 du Code de la Consommation, est un contrattangie « toute vente d’'un bien ou toute
fourniture d’'une prestation de service conclue slangrésence physique simultanée des
parties, entre un consommateur et un professioguelpour la conclusion de ce contrat
utilise exclusivement une ou plusieurs techniqdestance ».

Est donc visé tout contrat conclu en dehors déagmce physique des parties. De plus
selon l'article 14 de I'arrété du 3 décembre 198atif a I'information du consommateur sur
les prix, est considéré comme soumis au régim&adente a distance «toute technique
permettant au consommateur, hors des lieux habitdel réception de la clientele, de




commander un produit ou de demander la réalisatlm service. Sont notamment
considérés comme des techniques de communicatiistance la télématique, le téléphone,
la vidéotransmission, la voie postale et la distidn d'imprimés ».

Par extension, cette définition s’applique aux @stpasses sur un site Internet.

Traditionnellement un échange s’effectue par untrabndirect et personnel, la
présence simultanée des deux contractants esiséadml’engagement. Dans le contrat de
vente en ligne, du fait de I'absence des partissgiestions juridiques se posent a toutes les
étapes du contrat, de sa formation a son exécuiomment faire pour que l'intégrité du
consentement ou la capacité de celui qui s’obligiens respectées dans la formation du
contrat ? Peut-on tout vendre sue Internet ? Quebtiat les garanties attachées a un paiement
en ligne ? Plus généralement, quelles sont legeseagplicables a ces contrats conclus sur le
réseau, et les regles traditionnelles sont-ellédfisantes pour protéger le consommateur
contre les abus d’entreprises ou vendeurs peudewp?

La matiere est vaste, nous avons donc choisi de atbaicher a I'étude de la formation
du contrat de vente en ligne. La formation du ainést la premiere étape du processus
contractuel, la phase ou la transaction se déddeles consentements s’échangent pour
aboutir & un contrat valide et équilibré.

Les réseaux ne sont qu’'un vecteur pour la passaliomontrat, pour le reste on
retrouve les schémas connus et notamment les cmrglde 'article 1108 du code civil selon
lequel quatre conditions sont nécessaires pouteqoentrat soit valablement forme :

- le consentement de parties
leur capacité

- un objet licite

- Une cause licite.

Les conditions de formation du contrat sont donsngar le principe de 'autonomie
de la volonté, selon ce principe, compte avantetatiose la volonté des parties. En matiére
de contrat de vente en ligne, 'autonomie de lantd est relative du fait de la facilité et de
'anonymisation de la transaction. Faire ses caussg Internet, commander des produits ou
des services partout dans le monde est un jeuatiendine simple pression du doigt sur le
bouton de la souris suffit pour que I'internaut@s@mmateur ait exprimé son consentement a
la vente. Le risque est alors qu'il se retrouveplg un contrat sans que les termes de celui-ci
n'aient été portés a sa connaissance. La facilg@é cdntracter dénature un peu le
consentement, nécessitant alors linstauration lpar textes de mesures spécifiques de
protection.

L'offre en ligne et l'acceptation, dont la rencantforme le contrat, doivent étre
strictement réglementées afin que le consommatsties mesure de consentir librement et
expressément a une offre claire, compréhensibldéttrminée. Les mesures classiques du
droit commun des contrats ont donc dQ étre présjsEgaptées et complétées par des textes
spécifiques.

La construction du contrat de vente en ligne neespond a aucun standard, mais le
fait est que la formule consistant & associer desditions générales et des conditions
spécifiques est assez fréquente.




Le commerce sur Internet ignore les frontieresffrio peut concerner la France
comme la Chine, on voit alors apparaitre des ctnfpaévoyant expressément le «lieu
d’ouverture de l'offre ». Le contrat de vente egné d’Infonie par exemple mentionne que
« les offres ne sont valables qu’en France Métitgne », de méme sur le site d’Apple il est
mentionné « the Apple store sells and ships preduay within the continental United states,
Alaska and Hawai™»

C’est également I'option retenue par le contraetglp commerce électronique élaboré
par la Chambre de Commerce et d’Industrie de Raris998, annexé a cette étude. La clause
restreignant les lieux de livraison participe asoncis analogue, mais doit étre distinguée car
il s’agit d’'une modalité d’exécution du contrat.

Dans le souci d’assurer la sécurité de la trarmacili est également bon de préciser la
loi applicable au contrat, méme si cela ne suffis @ se prémunir contre le jeu de lois de
police étrangéres, en particulier les lois proteesyr du consommateur. Les regles
internationales ne doivent donc pas étre écareesettle étude. Cependant nous avons décidé
de nous attacher plus précisément aux régles appE aux consommateurs francais, au
regard de la récente évolution des textes et notarntas transpositions en droit francais des
directives sur le commerce électronique au trastertadoption de la loi pour la confiance en
I’économie numeérique du 21 juin 2004 et de la tpasgion de la directive relative a la
protection des données personnelles du 24 oct@®® dar la récente loi du 6 aolt 2004.

La formation du contrat suppose qu’une offre endigsoit formulée par le vendeur et
que cette offre soit acceptée par un internautressé. Offre et acceptation doivent toutes
deux répondre a un certain nombre d’exigencesdégat notamment aux quatre conditions
de validité de l'article 1108 du code civil évogséglus haut. Cependant ces conditions
générales doivent étre étudiées a la lumiere despicificité de I'Internet et d'une
communication au travers des réseaux.

Nous consacrerons une premiére partie a I'offréigere, étudiant au travers de deux
chapitres les caractéristiques spécifiques deréoéin ligne et leur aptitude a protéger le
consommateur, puis nous compléterons le dispasititractuel de formation du contrat en
ligne en consacrant une deuxiéme partie a l'actieptaen ligne de l'offre par le
consommateur, étudiant dans un premier chapitredesctéristiques de cette acceptation et
dans un deuxieme chapitre les modalités de celle-c

! « la boutique Apple vend et distribue ses prodséislement sur le territoire des Etats-Unis, erskdaet &
Hawai »




PREMIERE PARTIE :

LES CONDITIONS SPECIFIQUES DE L'OFERE EN
LIGNE

Au sens technique, I'offre s’entend d’'une propositierme de conclure un contrat
déterminé & des conditions également déterminégeslo® la distinguer de I'offre & entrer en
pourparlers qui vise seulement a instaurer une aiggon d’ou naitra peut étre un contrat
mais sans que les éléments ne soient encore prAves.stade le contrat apparait encore
comme une perspective assez lointaine. L'offre isingue donc par sa précision et sa
fermeté.

L'offre en ligne ne déroge pas a ces deux conditiessentielles, I'Internet n’est pas,
comme certains profanes le pensent, une zone ddrodnlLe droit commun des contrats va
trouver a s’appliquer en matiére de contrat enelignais va nécessiter certaines adaptations
du droit a la pratique et la mise en place de ¢ spécifiques.

En effet en matiére d'offres en ligne, certainegdions fondamentales se posent
quant a lI'application des traditionnelles condifiae I'offre dans le domaine particulier de
I'Internet et des réseaux.

Le but de cette partie est de lever le voile ssickenditions spécifiques, posées par les
textes et la pratique, nécessaires a I'évolutiordcut dans ce domaine. Dans un premier
chapitre nous nous attacherons a I'étude des éaesctle I'offre dans le contrat de vente en
ligne, et nous verrons I'adéquation entre les door traditionnelles de I'offre, nécessaires a
la formation du contrat, et les exigences et spm#é$ d'une offre dématérialisée. Notre
deuxieme chapitre sera consacré plus spécifiquetknprotection du consommateur, partie
faible au contrat.




CHAPITRE 1

LES CARACTERES DE L'OFFRE DANS LE CONTRAT
DE VENTE EN LIGNE

Les caracteres de I'offre dans le contrat de ventdigne, ne sont pas différents du
droit commun dans leur principe. Pour constituee offre au sens juridique du terme, le
message affiché sur le site commercial ou envoy&€qarier électronique doit contenir tous
les éléments nécessaires a la conclusion d’'unatmmmme la désignation du produit, ou
encore son prix.

Traditionnellement I'offre doit répondre a certaneonditions essentielles, elle doit
étre ferme, ce qui entraine certaines conséqugmaiesiues pour l'offrant en terme de délais
de validité, claire, précise et compréhensible.

Dans le contexte d’'Internet, les échanges sontipliélf, instantanés et internationaux.
Conscient de I'immense capacité d’'Internet en matide commerce électronique, mais
également des nombreuses difficultés aussi bidmigaes que juridiques qu’il engendre, le
législateur est intervenu afin de poser une réghtatien spécifique et adaptée a l'offre en
ligne.

Cela va nous conduire a nous interroger tout délsor la mise en ligne de l'offre,
I'interprétation que nous pouvons en faire, et adéquation avec les regles traditionnelles du
droit commun francais, ce sera I'objet de notrerpeee section.

Nous consacrerons ensuite une deuxieme sectiorcawactéres de I'offre en elle-
méme. Ceux-ci ont une grande importance car I'afgele premier contact du futur acheteur
avec le produit qu’il convoite, elle se doit aldfétre précise, claire, et compréhensible.

Nous verrons au cours de ces deux sections quguessions qui pourraient paraitre
simples au regard du droit traditionnel, se comifieax lorsque nous les sortons de leur
contexte habituel pour les appliquer dans un doengqure les rédacteurs de 1804 étaient bien
loin d’'imaginer.




Section 1 — Les questions relatives a la mise egrie de |'offre

Une offre de contracter peut figurer sur un sitermet marchand ou résulter d’'une
sollicitation au moyen d’un courrier électronique.

Dans le premier cas, elle s’adresse a un publiétémchiné quant a son origine
territoriale (nationale, régionale ou internati@)aét quant a son caractere professionnel ou
non.

Dans le deuxiéme cas, elle est dirigée volontairenwers une entreprise ou un
individu. L’offre pouvant étre délimitée dans lenjes et dans I'espace, il conviendra que ses
limites apparaissent clairement (81).

L'offre mise en ligne devra également avoir un oligte pour que le contrat qui
résultera de sa rencontre avec I'acceptation deaaomateur soit valablement formé (82).

81 Une offre en ligne permanente

Dans les pays de droit civil, quand un commercamp@se des produits en ligne, il est
en état d'offre dite « permanente ». En effet, siéss marchands renouvellent régulierement
leurs offres compte tenu de la tres grande capaetcomparaison avec les offres de sites
concurrents qui sont a la disposition du consomunater le réseau.

L'offre en ligne est spécifique du fait de son suppelle est présente en permanence
sur le site (A), et a pour vocation de toucher waximum de personnes, en France et dans le
monde entier (B)

A. Les questions posées par une offre permanente

L'offre en ligne ne peut étre considérée comme iticathelle. La trés grande
concurrence qui regne sur le réseau Internet dohtes vendeurs a faire preuve de créativité
afin que leurs offres soient affichées en permam@tsurtout compétitives. Cependant il est
de la vocation d’'une offre, en ligne ou non, d'é&térée une fois acceptée le contrat étant
valablement formé. Malgré tout, certaines peuvemé ®ubliées, quelles en sont les
conséquences juridiques ?

1. Spécificité de I'offre en ligne : une offre permanete

Des sites marchands commenww.Ebay.fr» offrent tous les jours des offres de biens
ou de services. S’ajoutent a cela les entreprisesnerciales qui sont de plus en plus
nombreuses a profiter de la formidable opportugit®ffre Internet pour se faire connaitre et
proposer leurs produits partout dans le monde.
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Ce phénomene a pour effet d’accroitre la concuerenlaligeant les sites marchands et
les entreprises a innover et proposer toujours géduservices et de produits nouveaux. lls se
retrouvent donc en position d'offre permanenteleeeil étant destinée a un public a la fois
régional, national, voir international. Cette sitoa implique de la part des « cyber-
marchants » une forte mobilisation en matiere diéevaoncurrentielle.

Cependant l'offrant est tenu de maintenir son offe:mdant un certain temps. La
majorité de la doctrine classique admet la libreoc@bilité de I'offre, car selon elle seul
l'accord de volonté est « générateur d'obligatibnlsoffre mise en ligne par I'offrant ne
manifeste que sa propre volonté tant qu'elle n'a @& acceptée. Cette opinion est tout de
méme contraire a la seécurité juridique des trarmakt Celui qui recoit l'offre, en se
connectant par exemple au site marchand, risqusuldie un préjudice s'il ne dispose pas
d’un délai raisonnable pour examiner I'offre avéertion.

La jurisprudence a été sensible a ces considésapiatiques et admet que l'offre doit
étre maintenue pendant un certain telngs I'absence de délais mentionnés dans l'offre, |
jurisprudence affirme souvent que l'offre est liment révocable si elle est adressée au
public. Elle reconnait tout de méme I'existencendtélai dit « raisonnable » au regard des
circonstances, de la nature du contrat et des sisage

Cependant la nature du réseau est susceptible dlevboser la notion de délai
raisonnable en matiere d'offre. En effet, le rerelement fréquent des sites peut avoir pour
conséquence que l'offrant, suivant de trop presviasations des offres concurrentes, en
matiere de prix par exemple, risque de retireripitanment son offre et de commettre le cas
échéant une faute vis a vis des visiteurs de $en si

A l'inverse, une offre commerciale désuéte qui sestée en ligne par négligence,
pourra engager contractuellement le responsablesitduvis a vis d'un client qui aura
manifesté son consentement et accepté I'offre.

2. Les solutions posées par la Loi pour la Confiance ne ’lEconomie
Numérique

La Loi pour La Confiance en 'Economie Numériquepitge le 21 juin 2004 intégre
un nouvel article 1369-1 alinéa 1 au Code civibedequel « Sans préjudice des conditions
de validité mentionnées dans l'offre, son autewstereengagé par elle tant qu’elle est
accessible par voie électronique de son fait ».

Le vendeur doit donc avoir une parfaite maitrise défres figurant sur son site
marchand pour éviter tout engagement di a unegesgle de son fait.

Il sera alors judicieux pour le consommateur cl@gme préconstitué une preuve de sa
commande, notamment par le procédé de signatwgaraue, qui sera étudié plus loin, et
par un archivage sécurisé de ses échanges électesnEnfin une impression papier demeure
une précaution supplémentaire et facile qui carestit un début de preuve par écrit.

! Flour et Aubert, « Les Obligations » page 92
% Req. 28 février 1870
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B. La nécessité d'un public déterminé

Selon les textes et notamment la Convention de ndede 1980 sur la vente
internationale de marchandises, I'offre doit s’adiex a un public déterminé, or un des buts du
commerce électronique est au contraire d’attiredettoucher le maximum d’individus,
I'Internationalité du réseau remet en cause unadeacteres essentiels de I'offre en droit
francais.

1. l'offre doit étre faite a des personnes déterminée&onvention de vienne
du 11 avril 1980)

La spécificité de I'Internet est que la notion dentiere n’existe pas. Le commercant
qui va mettre ses produits en ligne va s’adre&ser ou plusieurs consommateurs situés sur
les territoires du monde entier. Par conséquefdul prendre en considération des réegles
spécifiques a la vente internationale de marchasdis

Selon l'article 14 de la Convention de Vienne dualtil 1980 sur les contrats de
vente Internationale de marchandises, «(...) camstitne offre si elle est suffisamment
précise et si elle indique la volonté de son auwétre lieé en cas d’acceptation. Une
proposition est suffisamment précise quand ellegdésdes marchandises et, expressément
ou implicitement, fixe la quantité et le prix ourshe des indications permettant de le
déterminer. Une proposition adressée a des persanadéterminées est considérée seulement
comme une invitation a l'offre, a moins que la parse qui a fait la proposition n’ait
clairement indiqué le contraire

En matiere d’Internet, le vendeur poste une offiresen site ou sur un site marchand.
Celle-ci va pouvoir étre lue par toutes les pergsroonnectées au réseau et plus précisément
au site du vendeur ou du site publiant I'offregst difficile alors d’affirmer que I'offre a été
adressée a une personne déterminée.

La Commission Economique des Nations Unies pouurbpe, dans son projet
« Electronique Agreement »approuvé en mars 2000 dispose dans son arti2lé & A
message constitutes an offer if it includes a psapéor concluding a contract addressed to
one or more specific persons which is sufficientdfinite and indicates the intention of the
sender of the offer to be bound in case of acceptat’

Une telle clause pourrait étre introduite sur ke siu vendeur ou le site marchand,
I'offre serait valable a condition d’étre suffisaramt précise et ferme pour que l'internaute
intéressé, sache a quoi s’engager et contracteués tconnaissance de cause. Le vendeur doit
egalement démontrer son intention d’étre lié endéasceptation par I'internaute.

! « Contrat électronique » CEFACT mars 2000 arfick1

2 « un message constitue une offre s'il inclut preposition de conclure le contrat adressée a ur@usieurs
personnes spécifiques, la proposition étant suffisant définie et indiquant I'intention de I'offradttre lié en
cas d'acceptation »
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2. Un concept s’appliguant aux contrats «intuitu persnae » en droit
francais

En droit positif francais, la jurisprudence rappetjue «l'invitation a entrer en
pourparlers » est un concept qui ne trouve a s@pgl que dans les contrats « intuitu
personae », c'est a dire conclu en en fonctiorcdeactéristiques de la partie contractante, ses
capacités professionnelles, son savoir faire...

Ce type de contrat semble a priori exclu en matiereelations contractuelles par le
réseau Internet. En effet le contrat de vente gneli nous I'avons vu en Introduction,
s’analyse comme un contrat a distance, entre abskimternaute du fait de la Iégislation
protectrice en matiére de contrats a distndispose d’'un certain nombre d'informations
obligatoires, nous le verrons plus loin, lui pertaet a priori de savoir avec qui il contracte.
Le vendeur cependant par l'offre en ligne balayepublic non seulement national, mais
également international. La notion de contrat intypersonae cadre mal avec ['utilisation
d’Internet.

Cependant ce propos pourrait étre nuancé, car idteexdes marchés virtuels
spécialisés, par exemple le marché de la chimieyiga a supprimer les intermédiaires et a
mettre en relation directe les acheteurs et leslenns qui se connaissent déja parfaitement
car ce site est d'initiative commume

Par conséquent la mise en ligne d’'une offre pareledeur ne s’analyserait non pas
comme une invitation a entrer en pourparlers, migis comme une offre réelle de contracter.

Cette offre en tant que telle doit de respectectaslitions de validité du contrat, et avenant
toute chose son objet qui doit étre licite.

82 Une offre devant avoir un objet licite

Internet ressemble a une immense sphére de lihet&gnment du fait de la facilité
avec laquelle il est possible a tout individu depmser des produits ou des services divers et
variés, sans contréle apparent. Cependant cegtditm’est qu'illusoire, car pour que le
contrat soit valablement formé, il faut qu’il amtamment un objet licite.

La lettre méme de l'article 1108 s’applique ici,isihreste a en étudier les contours :
gue peut-on vendre concrétement sur Internet (lje?net nous I'avons déja évoqué, est un
réseau sans frontiere, or les Iégislations diffedmn pays a l'autre, I'objet du contrat licite
dans un pays, peut étre illicite dans un autre. i@ent surmonter ces difficultés ? Quelle loi
s’applique alors ? Nous allons nous efforcer demélpe dans ce paragraphe a ces différentes
guestions.

! hotamment le code de la consommation
2 |les Echos 18 mai 2000, a chercher...
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A. Les caracteres de I'objet

L'objet du contrat est « ce & quoi le débiteurtests envers le créanciet.>Dans un
contrat synallagmatique comme le contrat de vaniefait naitre a la charge des parties des
obligations réciproques, pour le vendeur il s’agiedivrer la chose conforme a I'offre faite et
pour l'acheteur d’en payer le prix, I'objet est dodouble. Cet objet doit correspondre
différentes caractéristiques pour que le contratvadablement formé. Il doit étre déterminé
ou déterminable (1) et licite (2).

1. Ladétermination de I'objet dans le contrat de verg en ligne

Selon I'article 1129 du code civil « Il faut quelbligation ait pour objet une chose au
moins déterminée quant a son espece. La quotit@ dbose peut étre incertaine, pourvu
gu’elle puisse étre déterminée ».

Cette exigence semble naturelle, I'acheteur neotev@r s’engager valablement que
s'il sait sur quoi précisément.

Dans le domaine de l'Internet, cela va se tradp@eun certain nombre de mentions
obligatoires que le responsable d’'un site marchandevoir apposer sur son site quant au
produit ou au services offerts. Il en est de mémer ples sites mettant en ligne des offres
diverses venant d’Internautes: devront figurer sdda corps méme de [Ioffre les
caractéristiques essentielles du produit ainsisgueprix.

2. Laliceité de I'objet

L’article 1128 du code civil dispose que « Il n'ygae les choses qui sont dans le
commerce qui puissent étre I'objet de convention ».

Le commerce électronique permet a priori I'échadgeous produits matériels sans
distinction aucune. Pourtant si certaines marclsmsdpeuvent étre commercialisées en ligne
sans restriction majeure, d’'autres considéréessgae » font I'objet de restrictions, tel est le
cas par exemple des éléments du corps humain fjuorsidéré comme hors commerce du
fait du principe d’ordre public d’indisponibilitéudcorps humain.

Cependant force est de constater que ce princgst pas toujours suivi sur le réseau.
Les exemples restent rares mais existent tout ageem®n pouvait trouver par exemple sur le
site d’enchére en ligne « ebay » début décembr® 18@ offre pour la vente d'un rein
humain, qui, pour 'anecdote, avait atteint 5.7lionis de dollars au moment de la suspension
de I'enchére par « ebay.»

! Flour et Aubert, « les obligations », p164
Z Article de Maitre Etienne Wery, avocat aux barrede Bruxelles et Paris, Cabinet Ulys, paru en oifxe
1999 sur le siteyww.droit-technologie.org trafic d’organe sur le net : jusqu’ou aller tiom ? »
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Dans des cas comme celui-ci, qui restent asse@neaty, 'immoralité et l'illiceité du
contrat du fait de la vente d’un produit hors comoaeentrainent sa nullité.

B. Les difficultés posées par l'internationalité d’Internet

Tout ne peut étre vendu par Internet. L’article & 21 code civil prohibe la vente de
ce qui est hors commerce, nous I'avons vu, maigueela loi francaise réprime et prohibe
n'est pas prohibé et réprimé partout dans le mohilgernaute francais a acces du fait du
web a des produits de toutes origines, Un vendayrouvoir mettre en ligne un produit licite
dans son pays d’origine mais considéré commetéli@u hors commerce) dans d’autres pays
du monde. Quelles regles s’appliquent dans ceacas |

L’affaire « Yahoo $ donne un exemple de la difficulté posée par lima¢ionalité du
réseau Internet.

Dans cette affaire, la Ligue Internationale comgr&acisme et I'Union des Etudiants
Juifs de France reprochaient la mise en vente queidienne d’objets et de trophées nazis
sur le site « Yahoo ». Ces deux organismes onbdibhppelé a un boycott général de Yahoo,
puis ont porté le litige de devant le Tribunal den@le Instance de Paris.

Le 22 mai 2000 une premiére deécision a été renddenaant d’'une part a Yahoo
incorporation de « prendre toutes les mesures tleena dissuader et a rendre impossible
toute consultation sur « www.yahoo.com » du serdie vente aux encheres d’objets nazis et
de tout autre site ou service qui constituent (paagie du nazisme ou une contestation des
crimes nazis » ; et d’autre part que Yahoo Framré®ignne tout internaute consultant son
site, avant de faire usage du lien lui permettast gbursuivre ses recherches sur
« Yahoo.com », que si le résultat de sa rechefahehe a « pointer » sur des pages, des sites
ou des forums dont les contenus constituent « ofraction a la loi frangaise », il doit
« immeédiatement interrompre la consultation du itecerné ».

Cette affaire est renvoyée au 24 juillet 2000. Laes’'audience, Yahoo appuyée par
un expert, expose que les mesures techniques déesmisdnt impossibles a réaliser. A la
suite de cela, dans une ordonnance du 11 aolt 200@&xpertise est confiée a un college
d’experts afin de décrire les « procédures deafitr pouvant étre mises en ceuvre par la
société Yahoo inc. Pour interdire 'acces aux maetes opérant a partir du territoire francais
des rubriques qui pourraient étre jugeées illicgasles autorités judiciaires francaises ».

Du point de vue du droit international privé, daeste affaire le Tribunal de Grande
Instance de Paris était-il compétent et pouvappliquer le droit frangais ? Selon le juge, la
simple visualisatiorest une faute sur le territoire francais, ce cauise un dommage au
demandeur, ce qui justifie I'intervention de trilaux francai

! Association « Union des Etudiants Juifs de Franeela « ligue contre le racisme et I'antisémitsmcontre
Yahoo incorporation et Yahoo France, tribunal dar@e instance de Paris, ordonnance de référé da(itl
2000.

2 Ordonnance du 20 mai 2000 : « la simple visuatisagn France de tels objets constitue une vialadi®
l'article R 645-1 du code pénal et donc un troubl®rdre public interne (...) en outre cette vissation cause
a I'évidence un dommage en France aux associallemanderesses »
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Cette décision est justifiée par le fait qu'une @enconnexion au site d’encheres de
Yahoo réalisée a partir d'un poste situé en Frapeemet a la société de savoir qu’elle
s’adresse & un public francais. En effet 'adrd®3gc’est & dire une adresse généralement
sémantique (composée de 4x4 chiffres espacés ddspgiermettant de localiser les
ordinateurs connectés au réseau, permet de dégronigine géographique des appels.
Mais d’autres indices peuvent étre pris en comptaame par exemples les « cookies »,
petits logiciels espions, qui permettent de réuwes informations sur les habitudes de
consommation ou de navigation de l'internaute. Mes f'ordonnance retient que Yahoo

répond par le renvoi d bandeaux publicitaires réslign Francais.

De ces éléments elle déduit un lien de rattachemnest la France suffisant pour que
la juridiction francaise soit compétente. Cependantains auteurs dont maitre Etienne Wery
dans un de ses articles commentant cette &fadtiment que le juge francais aurait du
décliner sa compétence, car la simple possibitt&idualisation était un élément insuffisant
pour fonder sa compétence. De plus, admettre lgpétance du juge francais du fait de la
simple visualisation de l'offre en ligne proposantobijet illicite dans un ou plusieurs pays du
monde, implique la compétence de tous les triburdas<pays dans lesquels cet objet sera
percu comme illégal ou troublant I'ordre publidet bonnes meeurs, a partir du moment ou il
sera visible sur l'ordinateur d’un internaute looainsi le vendeur qui mettrait son offre en
ligne devrait penser a sa perception dans tousrtires juridiques au sein desquels son offre
sera accessible. Cela risque de constituer un @eitaille au commerce électronique méme
pour les internautes les plus chevronnés.

Enfin il faut préciser qu’aprés la décision du Tkl de Grande Instance de Paris de
se deéclarer compétent pour juger de cette affeliest la Cours d’Appel de Paris qui vient de
rendre les mémes conclusions. Dans cette affairgufidiction de premiére instance avait
déclaré que la « mise a disposition du public dita de vente aux enchéres d’objets nazis,
qui peut étre vu et recu sur le territoire natiostahuquel I'internaute peut accéder du fait de
la simple existence d’un lien informatique « sedseltaractérise I'élément de publicité qui
constitue le délit d’apologie de crime de guerrece sans besoin que l'internaute soit
spécialement démarché par le propriétaire dussites juges d’'appels se sont proposés dans
le méme sens dans un arrét du 17 mars 2004.

Les mémes critiques que celles faites lors dediadfYahoo peuvent se retrouver ici.
Le critére du lieu d’hébergement du site pourraiistituer un critére de rattachement afin de
déterminer la loi compétente, cependant ce cripereg sembler trop restreint et surtout peu
protecteur du consommateur, frangais notamment, puirrait se voir appliquer une
législation moins favorable.

En revanche, le critere retenu en I'espece, comans tlaffaire précitée, a savoir la
visualisation sur le territoire national sembleptrarge, admettant qu'une multitude de
législations soit compétente en fonction du teingtgur lequel sera visualisé le site ou la page
litigieuse.

L’internationalité d’Internet pose donc des questidondamentales, et les solutions
retenues, bien que critiquées ont cependant letendei protéger le consommateur francais,

! « Internet Protocole »

2 « Yahoo (re)condamnée en référé : a probléme @mpsolution boiteuse », 22 novembre 2000, wwwtdroi
technologie.org

% chercher
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qui pourra se placer sous la protection des teftascais régissant le droit de la
consommation.

Celle-ci s’appliquant alors, devront étre respettésautres conditions de l'offre, qui
doit étre précise, claire et compréhensible.

Section 2 — Une offre en ligne qui se doit claired eompréhensible

L'offre va donner naissance a un contrat a comlititétre acceptée. Pour cela elle
doit étre suffisamment précise et compréhensildear gue I'acceptation puisse provoquer ce
résultat. Ce méme principe s’applique en matiedfré¢® en ligne. L'offre postée par le
vendeur doit pouvoir se rapporter a un objet ou pnestation précisément décrite pour qu’il
puisse contracter en toute connaissance de cause.

Cependant en matiére d’Internet, la question npest si aisée, car l'offre va se
disperser aux quatre coins du globe via le réseamment la rendre compréhensible partout
dans le monde ? Un élément de réponse nous estt@amao la jurisprudence et notamment
les affaires précitées (81). De plus la loi impesematiére d’Internet I'apposition sur le site
d’un certain nombre de mentions et d’'informatiaés fprécises par le vendeur (82).

81 La question de I'emploi de la langue francaise

Selon la jurisprudence Yahoo, la simple visual@apar I'internaute francais d’un site
ou d'une page Web appelle la compétence des jtiadg francaises. La loi francaise
s’appliguera donc notamment si le site du vendsuh&bergé en France.

Par conséquent les informations véhiculées padeau et I'offre notamment doivent
étre en Francais, conformément a la loi du 4 a68# kur I'application de la langue francaise
et tendant de renforcer le droit de la consommafdn Cependant, une fois encore des
difficultés se posent du fait de l'internationalité réseau (B).

A. Une offre devant étre compréhensible par linternate Francais: la loi pour
I'emploi de la langue francaise

L'offre doit étre « compréhensible », c’est a dijge celui qui en prend connaissance
doit pouvoir sans difficulté, et nous nous adressonau standard du « bon pere de famille »,
comprendre les conditions essentielles de cella-sgavoir, son prix, le produit en lui-méme,
et les conditions d’achat.

La loi du 4 aodt 1994 relative a I'emploi de ladae francaise est un texte imposant
une quantité de mesures sur des domaines diveis tonanés vers un but unique : maintenir
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ou renforcer l'usage de la langue francaise, ceillétant reconnue depuis 1992 comme
« langue de la Républiqué. »

La loi sur I'usage de la langue francaise a vocadiqorotéger le consommateur dans
ses relations avec les diverses personnes sudesafibbuser de leur position notamment le
vendeur surtout s’il s’agit d’un professionnel.

Il faut tout de méme préciser qu'un tel disposiiiest pas propre a la France,
beaucoup de pays disposent d’un tel instrumentdsfiprotéger leurs consommateurs en leur
faisant bénéficier de I'emploi de la langue qu’ditnise le mieuX

La loi sur l'usage de la langue frangaise impose adligations spéciales
d’information : l'information du consommateur, gigetjue soit son origine (offre de produits
ou services, mode d’emploi, garantie ou publicég) impérativement réalisée en frantais
Cependant cette obligation n’est pas nouvelle darétait déja définie dans le code de la
consommation a l'article L 121-68 Il résulte de ce texte que I'offre afin d'éparfaitement
comprise par le consommateur, doit étre écrite danangue, et en francais s’il s’agit d’'un
citoyen frangais.

Ces régles s'appliquent — elles a Internet ? Léoffe biens ou de services lors d’'une
transaction sur le réseau n’échappe pas aux digpssiégales. Cela va dans le sens de la
directive du 20 mai 199%ur la protection du consommateur en matiére deats a distance
qui impose que l'information aux consommateurs saitaire et compréhensible, par tout
moyen adapté a la technique de communication araistutilisée dans le respect notamment
des principes de loyauté en matiere commerciakas.conséquent lorsque les internautes

francais on la possibilité de souscrire a une offoenmerciale en ligne les obligations
réciproques en découlant doivent étre rédigéesanchis.

Cependant qu’en serait-il d’'une offre visible emarice via le réseau Internet, mais
non dédiée au public francais ? Il semblerait @am de la jurispruden&eque du simple fait
de l'accessibilité du site ou de I'offre en Framgeoule 'emploi de la langue francaise. Un
commercant ne souhaitant pas subir les rigueurtadei francaise en la matiere aurait

tarticle 2 de la constitution francaise de 1958

2 Loi de 1976 sur les médicaments en Allemagnesl&tpn imposant des modes d’emploi en japonais au
Japon...

® Article 2 alinéa 1 de la loi du 4 ao(t 1994

* « Lorsque le consommateur réside en France oguere bien ou I'un des biens est situé sur
le territoire francais, I'offre est rédigée en laadrancaise.

L'offre est en outre rédigée, au choix du consoranratians la langue ou l'une des langues
de I'Etat membre dans lequel il réside ou dondtiressortissant, parmi les langues officielles
de la Communauté européenne.

Lorsqu'en application des alinéas qui précedetfitd'est redigée en deux langues le
consommateur signe, a son choix, l'une ou l'awdrsian.

Lorsque le bien ou I'un des biens est situé darautne Etat membre de la Communauté
européenne que la France et que le contrat n'ssédmé dans la langue de cet Etat en
application du présent article, une traduction oonk dans cette langue est remise au

consommateur »
5 JOCE 4 juin 1997 n° L 44 p19
6 voir infra
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toujours la possibilité d’interdire les livraisorar le sol francais ou en refusant le paiement
des cartes bancaires souscrites en France. Lacttaorsne pourrait jamais étre réalisée.

B. Les difficultés posées par I'internationalité du ré&eau

Nous avons vu que les informations concernant odypt ou un service en vente sur
le réseau doivent étre rédigées en francais dulsifap de leur accessibilité sur le territoire
francais par les internautes nationaux.

Cependant beaucoup de responsables de site, notammarchands, réalisent ceux-ci
en langue anglaise, de facon a toucher un plus laigplic de consommateurs, et afin
également que leur site ou leurs offres soientreéféés dans un plus grand nombre de
moteurs de recherche.

Sur un réseau a vocation mondiale, la notion daalaement national est difficile a
cerner, qu’en est-il d’'un responsable de site g&aigui désir vendre a un public largement
deéfini ? A ce propos la loi du 4 aolt prévoit dana article 4 une possibilité de traduction en
langue francaise, a condition que celle —ci seible, audible ou intelligible. La traduction
doit étre fidele.

Une autre question se pose : un site destiné aaipeasur 'ordinateur d’internautes
situés aux quatre coins du monde doit-il étre fitexlonultanément dans toutes les langues des
pays dans lesquels l'offre a la possibilité d'étisualisée ? Il existe des procédés de
traduction automatique permettant de se conforrogrdispositions |égales en vigueur : la
Traduction Assistée par Ordinateur. Cependant ggoditif ne permet pas de satisfaire a la
protection du consommateur du fait de ses résustaigent imparfaits qui peuvent semer le
trouble dans l'esprit de l'internaute ou établir clentresens avec I'offre réelle. Celle ci-
devient alors incompréhensible, empéchant la faomatlu contrat de vente en ligne, le
consommateur ne pouvant donner un consentemeirgecla

Avec le développement d’Internet et du commercet&aique, le consommateur se
retrouve en danger, confronté a une langue qu'itaraprend pas forcément bien. Ce sujet
n'est pas encore résolu, les différents rappontdasguestion ne proposant pas de solution
pratique satisfaisante. Cependant la réalité estiliternaute consomme et contracte via le
Web. Si le mystére de la langue n’est pas réseltiaines mesures ont pour but d'assurer sa
protection en lui permettant de donner un conseste@clairé sur la chose objet de l'offre et
sur la personne avec laquelle il contracte.

82 les indications devant obligatoirement paraitresur le site

Pour le législateur l'information des parties esk wondition essentielle pour un
contrat équilibré formé par la rencontre d'une effprécise et déterminée et dun
consentement libre et éclairé. Pour cela la LoirpauConfiance en I'Economie Numérique
promulguée en juin 2004, transposant en droit &ini@ directive « commerce €électronique »
du 8 juin 2000, et le code de la consommation natdéigla directive sur les contrats a distance
de 1997, imposent au responsable du site I'apposiur celui-ci d’'un certain nombre
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d’informations indispensables (A), celle-ci devétre facilement accessibles aux internautes

(B)

A. lidentification du vendeur et les caractéristiquesessentielles du bien ou du
service vendu

L’article 19 de la loi pour la confiance en I'éconi@ numérique impose au vendeur
désireux de vendre des produits ou services sarniet une série d’informations relatives a
lui-méme, a sa société et aux produits ou servierdus.

1. les informations préalables

Selon l'article 4 de la directive de 1997 sur lemtcats a distance, I'obligation
traditionnelle d’information a été renforcée. Lermations suivantes doivent étre fournies :

- les noms et prénoms du vendeur s'il s’agit d’'uns@aene physique,

- sa raison sociale s’il s'agit d’'une personne mQradnsi que Son NUMEro
d’'immatriculation au registre du commerce et deséiés,

- son adresse, numéro de téléphone,

- Enfin, le prix du produit ou du service ainsi qaenention des taxes et frais de
livraison.

Ces informations ont pour but de permettre au consateur de savoir avec qui Il
contracte, et éventuellement de rechercher s'gistiiune société sérieuse et non fictive. Les
informations communiquées peuvent également serviester la situation financiére de
I'entreprise du commercant afin par exemple de bicelui-ci ne se trouverait pas en
redressement judiciaire, ou liquidation, donc danes situation ou il ne serait pas en mesure
d’exécuter ses propres obligations, notammentligrdéce du produit acheté sur le site.

2. Les informations relatives aux produits et servicegendus en ligne

Le vendeur a l'obligation de fournir également addsrmations sur la prestation elle-
méme. Cette obligation est posée par les texteérgéx, mais s’appligue également aux
contrats conclus en ligne.

Tout d’abord, selon I'article 1602 du code Civié Yendeur est «tenu d’expliquer
clairement ce a quoi il s'oblige », mais il existes dispositions plus précises dans le cadre
d’'un contrat de vente conclu avec un consommateumme l'article L111-1 du code de la
consommation imposant au vendeur de permettre aisootmateur de connaitre les
caractéristiques essentielles du bien ou du sesviceDe méme il doit indiquer la période

1 L111-1 « Tout professionnel vendeur de biens estataire de services doit, avant la conclusiooatrat,
mettre le consommateur en mesure de connaitratastéristiques essentielles du bien ou du sesvice
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pendant laquelle les piéces indispensables aidatibn du bien seront disponibles sur le
marché.

Ensuite, Il est indispensable que le consommataespode d’une information
« précise( ...) par tout moyen faisant preuve, al@ebnclusion du contratssur le prix du
produit ou du service mis en vente en ligne. Le@dé retenu pour l'information importe peu
ici, il doit seulement étre adéquat. En généralsiarnet cela se fait comme sur un catalogue
par la simple mention du prix, avec mention de éwisk utilisée, cette information est
nécessaire au cadre international d’Internet.tigéaéralement apposé a coté d'une photo du
produit (bien souvent suivie de la mention « nont@xctuelle ») reproduisant fidelement le
produit et indiquant ses caractéristiques de tailée poids et de couleur. Ce prix apparaitra
sur I'écran de l'internaute de fagon a ne laissmuae ambiguité quant au produit auquel il
est associe.

B. un acces facile aux informations obligatoires

La directive sur le commerce électronique, tranépan droit francais par la Loi pour
la Confiance en I'Economie Numérique de juin 20P#évoit un acces facile, direct et
permanent aux informations.

Cet « acces facile » implique que le destinataioyan, le « bon pére de famille »
pour reprendre les standards du droit, ne doithascher en vain les informations sur le site.
Celles-ci doivent donc étre accessibles a l'intetegossédant les connaissances basiques en
informatique et connaissance des réseaux. Celaigu#plque l'internaute consommateur
puisse facilement revenir, tout au long de son gssgs de commande, aux informations,
notamment celles relatives au produit. Cette miseseivre dans l'univers électronique est
facile. Cela peut étre mis en place par des ligpeiiextes permettant un acces immeédiat au
produit ou aux informations, ou encore par un sgsté’onglets toujours visibles tout au long
du processus de conclusion du contrat.

C. La sanction de I'obligation d’'information du vendeu

Le défaut d'information du consommateur peut émeut pour une tromperie : le
vendeur n’est pas ce qu'il prétend, le produit nfess conforme a la description donnée... le
doP® pourrait méme étre caractérisé.

La jurisprudence cependant va plus loin puisqu’gliee que cette obligation est de
nature contractuelle et non pré contractuelle, bigm'on se situe dans la phase de formation
du contrat. Elle la rattache a I'obligation de loiéaet de bonne foi qui existe au stade de
I'exécution du contrat.

1 L111-2 « Le professionnel vendeur de biens meutéts en outre, indiquer au consommateur la périod
pendant laquelle il est prévisible que les piéndgspensables a I'utilisation du bien seront disiples sur le
marché »

2 Arrété du 3 décembre 1987 article 14

% |l s'agit ‘un comportement destiné & induire ueesenne n erreur pour la décider & conclure lerabnt
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Par conséquent un manquement a cette obligatiom cpaduire a 'anéantissement du
contrat.

CONCLUSION :

Le droit de I'Internet peut paraitre spécifique ianbdes égards en ce qui concerne
I'offre en ligne, ces spécificités existent, nédass un régime renforcé, mais non exorbitant
du droit commun applicable aux contrats. Cependastdifficultés et des questions restent
posées notamment du fait de I'internationalité elen@dia, dans la vision plus particuliere de
la protection du consommateur.
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CHAPITRE 2

La protection du consommateur dans le contexte
international de I'lnternet

Le commerce dit « B to C », c’est & dire « Busirtes€onsumer %doit respecter les
regles protectrices des consommateurs applicalales contrats a distance, celles-ci étant
d’ordre public, c’est a dire qu’on ne peut y démge

Ces regles sont issues du droit interne, nous ensadéja étudié, du droit de la
consommation, du droit communautaire (directive2@umai 1997 sur les contrats a distance),
mais également des conventions de Rome et de la Hdgtives a la loi applicable aux
contrats. En effet le droit de I'Internet aboli eentiéres, on ne peut faire abstraction des
regles internationales.

Cependant du point de vue spécifique de la pratectu consommateur dans le cadre
de I'offre en ligne, certains points méritent noéittention. Nous avons vu dans le premier
chapitre de cette partie consacrée a l'offre eneligjue certaines informations devaient
obligatoirement paraitre sur le site Internet manch ces informations ayant pour but
d’éclairer le consommateur sur le vendeur et ledpitoproposé, lui permettant ainsi de
conclure le contrat en toute connaissance de calmes avons étudié ces informations d’un
point de vue national, mais nous ne pouvons passeté d’'une étude de ces informations
dites « obligatoires » d’'un point de vue internadip nous placant de ce fait du coté du
vendeur établi en Europe ou ailleurs dans le m¢&detion 1).

De méme nous ne pouvions achever cette étude fleelen ligne sans étudier la
protection du consommateur du point de ses dorperssnnelles. L'internaute qui « surfe »
sur Internet laisse derriere lui des traces de passage, ces traces renseignant les
responsables de sites, vendeurs ou non, sur sewidesb de navigations, et donc par
déduction sur le type de produit gu’il peut cons@nmQuelles mesures de protection
s’appliguent contre la collecte de ces données, $mevent a I'insu du consommateur ? Quels
sont les moyens de lutte ? C'est ce que nous essaigle déterminer dans la deuxieme
section de ce chapitre.

! Entre un professionnel et un consommateur
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Section 1 — Une information obligatoire a I'égard d consommateur
nuancée en fonction des pays concernés

Nous avons vu dans le premier chapitre de cettéepansacrée a I'offre en ligne que
toute offre adressée a un consommateur doit étrécyl@&rement précise, claire et
compréhensible. Ces exigences sont imposées padé&de la consommation et la directive
du 20 mai 1997 relative aux contrats a distancar Btye tout a fait précis dans cette étude il
faut distinguer trois cas : le cas du cyber — congar@ installé en France, celui du cyber
commercant installé dans I'Union Européenne, atiakl cyber commercant installé dans un

pays tiers ; Ces trois cas feront I'objet de tpasagraphes distincts.

81 Le cas du cyber-commercant installé en France

En ce qui concerne le cas du cyber commercantllinsga France, nous ne nous
étendrons pas, I'obligation pesant sur lui ayadtdétaillé dans le chapitre précédent.

Nous nous contenterons de rappeler qu’outre lesrndtions relatives au produit
vendu, le vendeur doit selon le code de la consdiomat la directive de 1997 précitée
indiquer toute information le concernant : nom @mtkeprise, adresse, téléphone, numéros
d’inscription au registre du commerce, numeéro dewpparaitre de plus sur les notes de
commandes, tarifs et les notes publicitaires.

La Chambre de Commerce et d’Industrie de Parigbliain contrat type de vente a
distance (annexe) au sein duquel elle prévoit laese d’identification de I'auteur de I'offre,
selon lagquelle doivent apparaitre le numéro d’ifieation unique et I'adresse du siege social
si celle —ci est différente de I'adresse de I'éss@ment de I'auteur de I'offre.

82 Le cas du cyber-commercant installé dans un page I'union européenne

Le régime des obligations pesant sur le vendeuopé&an est défini par le droit
communautaire et le méme texte que celui applicablErance. Les obligations restent donc
similaires, mais l'article 4 de la directive de T98ur la vente a distance et la protection du
consommateur précise que dans le cas d'un vendehbli &u sein de I'union européenne,
doivent étre indiqués « en temps utile avant laclkumion de tout contrat » I'identité du
vendeur et son lieu d’établissement.

Que pouvons nous entendre par «en tant utile aaaobnclusion du contrat » ?
L’internaute doit étre informé du caractere europda vendeur avant d’accepter I'offre en
ligne, le contrat étant formé par la rencontre’diré et de I'acceptation. Cela suppose donc
que l'adresse du siege social du vendeur ou I'sdrelsi commercant soit immédiatement
disponible sur le site, par exemple au niveau dealge d’accueil du site, et non a la fin du
processus de commande.

Cette précision est importante car contracter aweaccommercant national ou un
commercant étranger n'a pas la méme portée porgrisommateur, notamment au stade de
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I'exécution du contrat. Les délais de livraisores faranties, et la loi applicable en cas de
litige doivent donc étre expressément mentionnegessite.

83 Le cas d’'un cyber-commercant installé dans un pa tiers

Il n'existe pas de texte international spécifique l'identification du vendeur
professionnel. Cela impose de se référer aux hesnes éventuellement applicables, ce qui
pose des problemes de conflit de loi.

Le groupe de travail sur le commerce électronigiégnir a Vienne du 17 au 21
novembre 2003a cependant apporté quelques éclaircissemente domaine. L'article 11
de ce rapport traite des informations généralesamteétre fournies par les parties et
notamment le nom de la partie au nom de laquellenbnce ou I'offre est faite, ainsi que sa
dénomination sociale compléte s'il s’'agit d’'une gmeme morale ainsi que son lieu
d’enregistrement, son centre organique et sordigeconstitution.

Ces éléments sont importants car ils permettent garkes de déterminer si une
opération particuliére, la vente dans le cas quisnooncerne, serait considérée comme
nationale ou internationale, et quelles mesuresaitels alors prendre pour protéger leurs
droits, notamment en cas de litige.

Ces mesures, nationales, européennes ou interalgsoconcourent a un seul but : la
protection du consommateur en assurant la séquritBque, la transparence et la confiance
dans le commerce électronique. Selon certains mesmr groupe de travail ces mesures sont
jugées trop rigides impliquant une immixtion exeesspouvant porter atteint a certaines
pratigues commerciales existantes, d’autant pleslgs opérations commerciales effectuées
dans un environnement non électroniques n’étaiagtspumises a des obligations similaires.
Enfin, il a été également retenu que sur les siteischéeres en ligne notamment, vendeurs et
acheteurs avaient I'habitude de s’identifier ad&ide pseudonymes pendant la phase de
négociation.

Les divergences restent importantes en la matiareneilleure sécurité pour le
consommateur désireux de contracter en lignet d&afaire attention aux sites sur lesquels il
porte son choix, préférant peut étre les sites eRR«> ou la |égislation francaise est
applicable, le « .FR » étant un critere de rattadre au territoire francais et donc a la loi
francaise.

Une autre solution a été préconisée par le Cod4&tiat dans son rapport « Internet et
les réseaux numériques e conseil d’Etat préconise dans son rapportikeran place de
« labels », sorte de marques de qualité, qui geraglivrées par des organismes
professionnels ou des associations de consommagguysi attesteraient de « I’honorabilité »
des sites concernés. Ce label pourrait étre rg@tleéresponsable du site venait a étre déloyal a
I'égard du consommateur.

! Assemblée générale des Nations Unies — commigginérale des nations unies pour le droit commercial
international - trente septieme session — New Mdrkuin — 2 juillet 2004
2 Consultable sousttp://www.internet.gouv.fr
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En matiere de protection du consommateur, une @ufisemation devrait apparaitre
sur le site marchand : l'utilisation par le respaie du site de « cookies »: ce sont des
fichiers qui sont stockés sur le disque dur dddlimaute et qui permettent au serveur de le
reconnaitre lorsque l'internaute reviens surte. uel régime s’applique a ces « espions » ?
Le consommateur doit-il craindre pour ses donnéesopnelles ?

Section 2 — L’offre en ligne et la transmission dedonnées personnelles du
consommateur

bY

Selon la CNIL, «constitue des données & caractére personni toformation
relative a une personne physique identifiée ou prut étre identifiée, directement ou
indirectement, par référence a un numéro d’idexifon ou a un ou plusieurs éléments qui
lui sont propres ; pour déterminer si une persastedentifiable, il convient de considérer
'ensemble des moyens susceptibles d’étre raisdamant mis en oeuvre, sois par le
responsable du traitement, soit par une autre peescs

L’internaute qui va contracter en ligne va le pamivent remplir un formulaire de
commande, une fois son choix du produit effecttiél'vn simple clic envoyer ce formulaire
au vendeur via le réseau. Ce formulaire contiers dennées a caractere personnel le
concernant et la protection de celle-ci est tresadrée en droit national et communautaire.
Cependant des questions restent posées dans legnédantarnational (81).

Parallelement a la commande, dans laquelle le ocomateur va indiquer
volontairement ses données personnelles, I'intéenaa laisser derriere lui, au fil des sites
visités a la recherche d’'un produit particulieyttan tas d’'informations sur ses habitudes de
consommation (adresses des sites visités...), I'adrds sa machine (adressd),IBui vont
permettre de I'identifier et de lui proposer defad personnalisées, notamment par voie de
courriers électroniques. Bien souvent ces offresirnerciales ne sont pas sollicitées et
viennent polluer la boite aux lettres électroniqdedeur destinataire (82).

81 Un domaine sensible trés encadré

La protection des données personnelles du consaumedt un domaine sensible trés
encadré, notamment du point de vue national et aomantaire (A). En matiere internationale
des mesures ont été mises en place, mais ellesstent guere convaincantes du point de vue
de la protection des consommateurs (B).

A. La protection des données personnelles des consontewas sur Internet d'un
point de vue national et communautaire

! Commission Nationale de I'informatique et des kibe
% Projet de loi de transposition de la directive2duoctobre 1995 sur la protection des données peeties.
% Internet Protocole
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La France avait fait figure de précurseur en matiée protection des données
personnelles, et ceci bien avant 'avénement déefhet.

La loi du 6 janvier 1978, dite « Informatique dddités » mettait en avant le droit des
individus a étre informés de tout traitement dedalonnées personnelles. Cependant avec la
transposition de la directive du 24 octobre 19@%tecloi devait étre amendée.

Depuis le 6 aolt 2004 la loi relative a la protattdes personnes physiques a I'égard
des traitements de données & caractére perddararepose enfin la directive communautaire
du 24 octobre 1995, et modifie la loi du 6 jan\iéi78 relative a I'informatique aux fichiers et
aux libertes.

Cette loi est immédiatement applicable, sauf partames dispositions nécessitant
des précisions par décret, comme par exemple tesspmndants a la protection des données.

La nouvelle loi nous donne une définition du tnaiémt & caractere personnel :
« constitue un traitement de données a caractésorpeel toute opération ou tout ensemble
d’opérations portant sur de telles données, quelspit le procédé utilisé et notamment la
collecte, I'enregistrement, I'organisation, la cenation, I'adaptation ou la modification,
I'extraction la consultation, l'utilisation, la camunication par transmission, diffusion ou
toute autre forme de mise a disposition, le ragpeotent, m’interconnexion ainsi que le
verrouillage, I'effacement ou la destructioA.€ette définition est relativement large, et
s’applique a I'Internet.

En effet par le biais du formulaire mis en ligne fE|acommercant, le consommateur
va indiquer ses coordonnées ainsi que d’autresnr#tons considérées comme nominatives.
Ces informations vont ensuite étre transmisesevié$eau au commercant afin que celui-ci se
conforme & ses propres obligations, notammentvdgidon. Face a la collecte de ses données
personnelles, l'internaute n'est pas démuni. lipdge de certains droits listés par la loi
précitée, destinés a protéger ses données trassmigsée réseau, notamment en réponse a
une offre en ligne.

1. Le caractére des données pouvant étre collectées pmcommercant

Selon l'article 6 de la loi de 2004 les donnéedectdes doivent étre collectées et
traitées de maniére loyale et licite, elles doiv&ing exactes et complétes et ne pas concerner
directement ou indirectement les origines sociaasethniques, les opinions politiques,
philosophiques ou religieuses. Cela suppose notamque le consommateur sache qu’elles
sont les données qui sont collectées et pour filedkté.

L’article 2 de cette loi défini une donnée persdigneomme « toute information
permettant directement ou non d’identifier une peng physique, notamment par un numero
d’identification ». Ces éléments de définition starges et on peut estimer sans se tromper
que cela comprend les cookies, ces logiciels esgjonrenseignent le responsable du site sur
les habitudes de consommations de l'internautetiftieigrace au numéro de son ordinateur.

1 JO n°182 du 7 ao(t 2004 p 14063
2 Article 2 loi du 6 ao(t 2004
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Peut-on dans ce cas parler d’'une collecte loydla ?plupart des internaute n’ont pas
conscience des traces qu'ils laissent derriére eux.

La loi de 2004 de ce point de vue innove, car piend en compte explicitement les
réseaux de télécommunication électroniques dansaxmbe 32. Elle impose notamment au
responsable du traitement d’informer de maniérgecket compléete la personne qui utilise le
réseau de l'action consistant a stocker dans somrtal de connexion des informations, de
leur finalité et de la maniére de s’y opposer. Aérme titre que les informations obligatoires
devant apparaitre sur le site marchand, ces intowngdoivent apparaitre clairement. Cela
sera le plus souvent fait grace a la présence dhglet « confidentialité » ou un lien
hypertexte renvoyant a la politique du site en iéne.

2. Le droit d'accés du consommateur a ses données penselles transmises dans
le cadre d’'une réponse a une offre en ligne.

Selon la loi précitée, toute personne justifiansde identité a le droit d’interroger les
organismes mettant en ceuvre des traitements deedemersonnelles dans le but de savoir si
ces traitements portent sur des informations a ct@e@ personnel, nominatives, les
concernant, ainsi que sur la finalité de ces tnadtets.

Ainsi tout consommateur a donc la possibilité démmr aux informations transmises
lors de la commande d’un objet en ligne, notamnaentoment de remplir le formulaire de
commande. La seule exigence est qu'il justifie stntité. Cependant il faut préciser que
I'exercice du droit d’acces sur Internet est égmmiént lié a I'obligation d’'information du
vendeur ou du responsable de site.

En effet d'une part ce droit d’acces, ainsi quexcgue nous allons voir plus loin, doit
étre mentionné sur le site au méme titre que lesnmations obligatoires devant étre fournies
par le cyber commercant. Il doit donc étre facilatreccessible. En pratique les responsables
de sites marchands, et les autres, mettent en ptaoaglet intitulé « confidentialité » ou un
lien hypertexte accessible sur la page d’accueilcleguant sur cet onglet ou sur ce lien,
I'internaute accedera a une page sur laquellersersionnée la politigue de confidentialité de
I'entreprise et notamment la présence ou non dkiesoainsi que la maniere de les éviter.

D’autre part pour que l'internaute puisse exercer droit d’acces, encore faut-il qu'il
sache ou s’adresser. Les informations obligatail@sant paraitre sur le site mentionnent
notamment l'identité du vendeur, son siége socibab'agit d'une personne morale, autant
d’'informations permettant de situer le responsdhléraitement et d’exercer son droit.

Le responsable du traitement est—il toujours oblijgcceéder a la demande de
I'internaute ? La protection des consommateursiestujet délicat, et en cas de refus express
du responsable, la Commission Nationale de I'Infatique et des Libertés peut intervenir et
inviter le consommateur & s'adresser a“ellee Conseil d’Etat a dailleurs reconnu sa
compétence, l'autorisant a adresser des avertisgeraax sociétés refusant le droit d’acces

aux données collectées, afin qu'elle prenne « sole®mesures nécessairds »

L article 39 de la loi du 6 ao(t 2004
2 délibération CNIL £ avril 1980 — JO du 29 mai 1980
% CE 14 juin 1999 — Expertise 2000 n°234
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Selon Tlarticle 45 de la loi du 6 aoldt 2004, la QGoission Nationale pour
I'Informatique et les Libertés peut prononcer antentre du responsable du traitement
plusieurs types de sanctions :

- une sanction pécuniaire allant de 150 000 eurd@)Z080 eurds

- une injonction de cesser le traitement,

- Ilinterruption de la mise en ceuvre du traitemenirpme durée qui ne peut excéder 3
mois,

- Le verrouillage de certaines données traitées, paupériode qui la encore ne peut
excéder 3 mois.

La CNIL depuis I'avenement de ce nouveau texte aaleszeaux moyens d’agir afin
de faire respecter la protection des données peeties.

Le droit d’accés se prolonge par un droit de compation, sans frais des
informations collectées sur le site. Cette commatioo doits se faire selon la lettre de la loi
« sous une forme accessible ». cela pourra éttedif@ctement sur le site, ou encore par
I'envoi d’'une copie des données.

Une fois ses données a disposition, I'internautescommateur va pouvoir exercer un
troisieme droit : il va pouvoir rectifier ou effacges données.

3. Le droit de rectification des données personnelletransmises par le
consommateur

Toute personne physique justifiant de son identtdt pouvoir demander la
rectification ou I'effacement des ses donnéesebes-ci sont incomplétes ou périméelse
responsable du traitement doit alors justifier amédndeur qu’il a effectué les opérations
demandées. En cas de contestation la charge deuaeplui incombera. Cette disposition est
tres protectrice des individus. Il faut tout de neénuancer car si les informations contestées
ont été communiquées par la personne concernégeausan accord, ce sera a elle d'établir
que les informations ne correspondent pas a ldaéeal

B. La protection des données personnelles des consontewas sur Internet d'un
point de vue international

Au moment de la multiplication des échanges rapdlegormations par Internet, la
directive européenne du 24 octobre 1995 et maintdaahapitre 12 de la loi du 6 aolt 2004,
posent le principe selon lequel les données peedlesnne peuvent étre transférées hors
union européenne gque si le destinataire des dorméds pays de destination assurent un
niveau de protection « adéquat ».

L article 47 loi de 2004
2 article 40 de la loi du 6 ao(t 2004
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A ce titre I'article 68 de la loi énonce que lepessable du traitement peut transférer
ces données a caractére personnel vers un autr@'&bpartenant pas a la communauté
européenne que si cet état assure un niveau decpoot suffisante. Un tel transfert peut se
rencontrer dans le cadre d’'une entreprise intemnake, ayant un siege en France, mais dont
les fichiers sont centralisés au siege internaltigiué par exemple aux Etats-Unis.
L’entreprise francaise devra bien sOr s’acquittersgs obligations aupres de la CNIL et
déclarer les fichiers constitués, notamment cewntet@mnt les coordonnées des
consommateurs, mais le transfert de ce fichierena agutorisé que si le siege étranger assure

une politique de protection des données suffisante.

Le texte pose toutefois des dérogations a ce pencautorisant le transfert des
données si la personne visée a expressément donngssentement au transfert, ou si ce
transfert correspond a des conditions stricteméhinéitées. Le droit international a envisage
des solutions qui cependant restent insuffisantespaint de vue de la protection du
consommateur.

1. Le consentement express du consommateur au transfede ses données
personnelles vers un pays hors Union Européenne

Le consommateur peut autoriser expressément guinseges soient transmises dans
un état tiers, notamment en dehors de la Communeutépéenne Comment peut
s’exprimer cette autorisation express sur IntePnet

La Loi pour la Confiance en 'Economie Numériqudimié le consentement comme
« toute manifestation de volonté libre, spécifiqeteinformée par laquelle une personne
accepte que des données a caractére personnehdaricant soient utilisées a des fins de
prospection directe ».

Plusieurs options sont possibles pour que le vendbtienne le consentement du
consommateur au transfert de ses données :

- Recourir au systeme de la case a cocher, cetteodettite de «l'opt-in » est
consacree par la loi pour la confiance en I'écomomimeérique, les données n’étant
envoyées que si le consommateur coche la case affeet Pour le transfert des
données a [linternational, cela suppose qu'appsgaisur le site marchand,
préalablement a I'envoi des informations, par edemgu bas du formulaire de
commande, une clause mentionnant les droits dwoamateur en matiére de données
personnelles, ainsi que la possibilité du trangfertelle-ci vers un pays ne se situant

pas dans I'Union européenne.

- Téléphoner a la personne visée et lui demanderesgs@ment si elle autorise le
transfert de ses données dans un pays tiers. @stteique est extrémement
contraignante pour les entreprises du commercééegue.

L article 69 de la loi du 6 ao(t 2004
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La solution de l'opt-in consacrée en droit francatseuropéen reste la meilleure
protection pour les données personnelles du consbeum Cependant des dérogations ont
été mises en place par la loi elle-méme.

2. Les dérogations a ce principe

L’article 69 de la loi du 6 ao(t 2004 pose un darteombre de dérogations au principe
de consentement express de la personne visée panifert de ses données hors Union
européenne : toutes n’intéressent pas le commégceanique, mais on peut retenir parmi
ces exceptions :

- I'exécution d’un contrat entre le responsable ditdment et I'intéresse,
- La conclusion ou I'exécution d’'un contrat conclu @wonclure, dans lintérét de la
personne concernée entre le responsable du traitenen tiers.

Notre étude se situe dans la phase pré contrastuklhe semble donc pas qu’en
matiere d’'offre en ligne, le responsable du tragetrpuisse s’appuyer sur ces exceptions, qui
ont d’avantage trait a I'exécution du contrat. Dales relations entre professionnels, la
guestion des relations suivies d’affaires poutraiiver un écho ici, mais dans le cadre d’'une
relation dite « B to C », c’est a dire « businessdnsumer », entre un professionnel et un
consommateur, il semblerait néfaste pour le consateun que l'entreprise puisse aussi
facilement détourner les régle en prétextant qaari®mrmations recueillies le sont dans le
cadre de la conclusion du contrat de vente, etllgg’eentrent donc dans I'exception.

La question est d’autant plus importante que cesées vont étre envoyées dans un
pays tiers.

3. La notion de protection « adéquat »

La facilité des flux transfrontieres avec Internedt en avant les risques encourus par
les consommateurs européens notamment, du faitddgmrités entre les régimes de
protection juridique des données personnelles endifféerents pays du monde, notamment
avec les Etats Unis.

La directive européenne du 24 octobre 1995 tramspen droit francais par la loi du 6
aolt 2004, fait obligation aux états membres d#leved ce que les transferts de données
personnels vers un pays tiers n'aient lieu queespays assure un niveau de protection
« adéquat »

Pour apaiser les différentes inquiétudes en laémtles Etats-Unis ont mis en place
un systéme dit de « Safe Harbor Principles ». Geuent pour objectif d’assurer une
protection adéquate en posant un code de conduitatiere de transfert de données a
caracteére personnel.

L article 25 de la directive 95/46/CE
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Ces principes de la "sphere de sécurité" élal#esl 998, visent a définir un niveau
de protection proche de celui de notre directivegéenne, donc « adéquat ». Les regles de
« Safe Harbor » seront reconnues comme suffispatels Commission européenne dans une
décision du 26 juillet 2000. Ces principes songbkasur I'autorégulation et le volontariat. Les
entreprise ameéricaines qui choisissent d’y adhgrennent officiellement I'engagement de
respecter un certain nombre de regles, reprenamt lpoplupart les grandes lignes de la
directive de 1995.

Les entreprises adhérant a ces principes s’engagefdrmer les personnes visées de
la raison de la collecte et de I'utilisation derledonnées personnelles, de maniére ¢laee
qui correspond avec I'exigence posée par la dirediindiquer la finalité du traitement. Le
respect de la finalité du traitement est un posseatiel de la directive européenne et de la
protection des données personnelles. La colledtettte Iégitime, justifiee par le traitement.
Or les principes de la sphére de seécurité parléntodmation des personnes visées. Une
simple information n’est pas garante de la provectie la personne concernée, celle-ci n'a
pas donné son consentement au traitement et ejlestifee pas forcément le traitement.

L’article « Choice » des « Safe Harbor Principle&sneonce que I'entreprise adhérente
doit offrir aux individus I'opportunité de choissi leurs données pourront étre divulguées a
un tiers ou pourront étre utilisées pour un tragemautre que le traitement d’origine. la
clause prévue a cet effet est une clause dite pt-0at » selon le texte. Cela signifie que les
informations pourront étre divulguées ou utilisgerir une finalité autre si la personne
concernée n’'a pas coché la case interdisant cemsicLe systeme de I'opt-out en matiere de
consentement est dangereux, car il s’agit d’un eatesnent par défaut. Le consentement est
présumeé a tous les coups, sauf si la personne w@eceoche la case. Nous avons la une
différence importante avec les principes posédepdroit européen et notre droit national en
la matiére qui a consacré la clause de l'opt-in.

Enfin, les entreprises doivent également offrir @@xsonnes concernées la possibilité
de s’opposer a un usage de ces données qui secainpatible avec les finalités du
traitement, ainsi qu’a la communication de ses éesra un tiers pour une autre finalité que
la finalité principale. Cependant le document ao#@n multiplie les exceptions au droit
d’acces « Under the Safe Harbor Principle, thetrighaccess is fundamental to privacy
protection..._nonethelesthe obligation of an organization to provide ascisssubject to the
principle of proportionality or reasonableness ahds to be tempered in certain
circumstances c’est a dire qu’est reconnu le caractere fondamhedu droit d’accés en
matiere de protection des données, MAIS ce pringipat étre tempéré dans certaines
circonstances. Les Principes de la Sphére de s&@ont suivis de ce qui est appelé les
« Frequently Ask questions » ou questions poséesiédmment. La huitieme de ces questions
a trait a ces exceptions. Elle reconnait que lisema de refus de I'acces aux données doivent
étre spécifiques : contradiction avec des intépéilics, colt de I'acces disproportionné,
violation d’intéréts légitimes... les formules redtemagues, permettant une large
interprétation de cette question.

bY

Ces principes ont été abondamment critiqués, et ramhérons a ces critiques,
d’autant plus que ces principes qui adherent deltim a la protection posée par notre droit
restent d’application incertaine et basée sur lentariat. L'entreprise souhaitant adhérer a de

! « NOTICE » Safe Harbor privacy Principles — US Brment of Commerce — juillet 2001
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tels principes passe par un mécanisme d’autoatiibin, qui bien qu’entouré de garanties,
laisse planer le doute.

La protection des données personnelles des consmsaest un domaine, nous
I'avons vu, tres encadré. Les réglementations gaetir n'empéchent cependant pas certaines
informations d’étre véhiculées sur le réseau rgmseit certains cyber commercgant sur les
habitudes de consommation des consommateurs.rtsalars se servir de ces informations et
notamment de I'adresse électronique, pour envoggoffres ciblées.

82 La délicate question des offres commerciales ngollicitées

L'offre en ligne a diverses manieres d’atteindre aamsommateur. La premiére est
volontaire : le consommateur va visiter différesites afin de trouver un produit déterminé, il
répondra a une offre en ligne correspondant auyitrddsiré. La deuxiéme est involontaire, il
s’agit de la publicité sur Internet. Le cyber mauoth ou le responsable du site marchand va
envoyer des offres par courrier électronique a angd public de consommateurs. Cette
méthode est I'équivalente du dépot dans notre lawitelettres d’un trac publicitaire vantant
les mérites d’un produit.

Avec Internet le vendeur va ainsi pouvoir prospeatgres de milliers de personnes a
moindre codt. L’envoi des ces milliers de courriélectroniques non sollicités par les
consommateurs est une source d’'inconvénients podiskau Internet, mais surtout pour ses
utilisateurs. Il a donc fallu mettre en place degles spécifiques protectrices des
consommateurs.

A. La forme et le contenu de la publicité en ligne

La publicité sur Internet se caractérise de plusienaniéres : par des bandeaux
publicitaires quand le consommateur est connectéesieseau, des bannieres, et surtout par
I'envoi de courriers non sollicités. Ce type de Imiteé se traduit le plus souvent par un
encombrement des boites aux lettres électroniquas eolt de connexion supplémentaire.
La Loi pour la Confiance en I'Economie Numérique 2i juin 2004 ne donne pas de
définition de la publicité en ligne, la jurisprudenest intervenue : « constitue une publicité,
tout moyen d’information destiné a permettre a lient potentiel de se faire une opinion sur
les résultats qui peuvent étre attendus du bietuaervice qui lui est proposé »

1. Laforme de la publicité

hY

Une offre commerciale destinée a promouvoir un pitodéterminé envoyée par
courrier électronique par exemple peut donc éserakee a une publicite.

! Cass Crim. 12 novembre 1986 : bull crim n°861
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La publicité en ligne doit correspondre a un carteambre de critéres. Elle doit étre
identifiable et transparente, l'article 20 de laHNC énonce qu’elle doit étre « identifiée
comme telle et qu’elle doit rendre clairement idetile la personne physique ou morale
pour le compte de laquelle elle est identifiée. @étement, cette obligation Iégale sera
acquittée a partir du moment ou I'émetteur de tofaura apposé son logo ou un lien
hypertexte permettant d’avoir acces a cette inftiona

2. Le contenu de la publicité en ligne

Nous avons vu dans le premier chapitre de cettgepgue tout ne pouvait étre vendu
sur Internet, or il est fréquent que les internsutzoivent dans leur boites aux lettres des
offres commerciales pour des produits dont la vesteillicite ou prohibée en France ou la
publicité interdite. Prenons I'exemple des médicaisieselon le code de la santé publigle
publicité de médicaments auprés du grand publiseng concerner que des médicaments qui
ne sont pas soumis a prescription obligatoire emhoursables par les régimes obligatoires
d’assurance maladie. Or il est courant de recalasroffres pour des médicaments distribués
ou non en France l'offre proposant le plus souvamossibilité d’acquérir ce produit sans
ordonnance.

Ces publicités sont illicites et bien souvent nailigtées par les internautes.
Fleurissent dans les boites aux lettres des offsesmerciales pour des produits et services en
tout genre, pour perdre du poids, pour acquérir gtesluits miracles non disponibles en
France, ou encore des services a caractere poptogua. Le contenu de ces messages n’est
pas illégal en soi, mais de tels messages condtituee atteinte a la protection des données
personnelles du consommateur dont 'adresse deieoétectronique aura été transmise ou
collectée contre sa volonté.

Il est donc devenu urgent d'intervenir afin de v le phénoméne dit du
« Spamming », c’est a dire I'envoi intempestif deirciers commerciaux non sollicités.

B. La prévention des offres commerciales non sollicies

Afin de prévenir les actes dits de « spamming »xd&gstéemes ont été envisagés :
celui de I'opt-in et celui de I'opt-out. Ces deuations ont déja été évoquées plus haut et
nous les retrouverons tout au long de cette étades enjeux étant fondamentaux en matiere
de commerce électronique.

1. Consécration du principe de I'opt-in

Le systeme de I'opt-out peut étre actif ou pa$dins le cadre de I'opt-out actif il faut
cocher une case ou sélectionner un menu déroulaut pe pas recevoir de message
ultérieurement. On considére alors que l'accord I'tieernaute est acquis par défaut,

! article L5122-6
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implicite. Dans le cadre de I'opt-out passif, lémaute est automatiquement inscrit sur une
liste de diffusion en s’inscrivant sur le site. @sinscription ne pourra se faire qu’aprés son
inscription.

De la méme maniere il existe un systeme d’opt-tif acun systéme d’opt-in passif. Il
s’agira d’'une clause d’opt-in actif si I'internauteche volontairement pour que son adresse
soit utilisée ultérieurement a des fins commersialnfin, il s’agira d’opt-in passif si la case
est déja cochée a la question « souhaitez vousaieakes sollicitations ultérieures ? ».

L’article 22 de la loi pour la confiance en I'éconi@ numérigue consacre le principe
de I'opt-in. L'ordonnance du 25 juillet 2001 tramspnt la directive du 15 décembre 1997
relative au traitement des données personnellespebtection de la vie privée dans le secteur
des télécommunications, interdisait la prospedtiioecte(...) d’'un abonné ou d’un utilisateur
de réseau de télécommunication n'ayant pas exmgoné&onsentement a recevoir des appels.
Il s’agit la d’'une clause d’opt-in. Cependant selm méme texte, les autres moyens de
communication a distance demeuraient soumis ameéde I'opt-out. C’était notamment le
cas pour le courrier électronique.

La loi pour la confiance en I'économie numériquesacre le régime de I'opt-in aussi
pour les courriers électroniques : « est interdééeprospection directe au moyen d’un
automate d’appel, d’un télécopieur ou d’'un couréiectronique utilisant, sous quelque forme
gue ce soit, les coordonnées d’'une personne phe/sjgun’a pas exprimé son consentement
préalable & recevoir des prospections directesearoyef ».

Ce texte vise expressément les personnes physitg&gplique donc parfaitement a
la relation dite « B to C », entre un professiontella vente et un consommateur dans le
cadre d’'un contrat de vente en ligne. Le vendesiralét prospecter par voie €lectronique doit
donc s’assurer dorénavant de posséder le consearttpnéalable des consommateurs.

Seulement comment demander ce consentement pecalald consommateur n’a
jamais été sur le site ou n’a pas recu un prenoierrier non sollicité ?

Plusieurs solutions seraient envisagedhles

- ouvrir un lieu d’enregistrement volontaire, seuwdeliste des personnes enregistrées
serait exploitable pour I'envoi d’offres commereiglpar courrier électronique,

- une case a cocher, c’est le systeme retenu pargarpdes sites marchands,

- Teéléphoner a la personne visée afin de demandec@wentement pour I'envoi de
toute offre commerciale, un systéeme qui s’'avéerdoaitd en terme de temps, de codt
et de personnel, alors qu’Internet favorise lesnénues.

La solution idéale n’a pu étre trouvée, la loi @store trop récente et le débat est loin
d'étre clos.

! nouvel article L33-4-1 du code des postes etélésammunications

Z article L121-20-5 du code de la consommation

% Maitre Thiebault Verbiest « loi pour la confiare|'économie numérique : examen du nouveau régime
commerce éléctroniquewww.droit-technologies.org
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2. Les exceptions au principe

La loi pour la confiance en I'’économie numériquastauré une exception au principe
de l'opt-in : « si a I'occasion d’'une vente ou wkuprestation de services, la prospection
directe concerne des produits ou services analoiguesis par la méme personne physique
ou morale, et si le destinataire se voit offrir, rdaniere expresse et dénuée d’ambiguité, la
possibilité de s'opposer, sans frais, et de marsiinle... $. Quatre conditions cumulatives
sont donc nécessaires pour que cette exceptiapili puisse jouer :

- les coordonnées électroniques du consommateur rdoiagoir été collectées
directement aupres de lui a 'occasion d’'une prénéslvente ou prestation de service,
et ceci dans des conditions satisfaisant a lauob caolt 2004 sur la protection des
données personnelles,

- I'offre commerciale non sollicitée doit concern&sdoroduits ou services analogues a
ceux qui ont déja été proposés ou vendus, la nal@oproduit analogue reste floue,
mais I'on peu supposer qu'il s’agit de produits service appartenant a la méme
famille (électroménager, hi-fi...),

- ces services doivent étre fournis par la méme paesghysique ou morale, cela
s'oppose a la notion de tiers, ou des entreprigestaune personnalité juridique
différente,

- Le destinataire doit pouvoir s’opposer sans fragea prospections futures, il s’agit
d’'une clause d’opt-out, le consommateur pourra @spr a recevoir des offres
commerciales non sollicittes en cochant, par exgmphe case a cet effet. Cela
suppose en suite que ses coordonnées soient wdfeetnt effacées de la base de
données.

L’exigence de quatre conditions cumulatives, reingiaifficile I'utilisation de I'opt-
out, et garantie une meilleure protection du comsateur contre le phénomene du
« spamming ».

Cependant pendant encore quelques mois, les daaggmte commerce électronique
vont bénéficier d'un régime transitoire permettdiaidapter leur politique a ces nouvelles
exigences. Cela va constituer un travail énorme poettre en conformité des fichiers qui
étaient jusque la légaux.

La loi a alors posé a cet effet une présomptidmtilibation de la prospection directe
va pouvoir étre utilisée pendant les six prochamss. A lissue de ce délai, toutes les
personnes qui nauront pas donné expressémentcdgsentement, seront présumées avoir
refusé que leurs coordonnées puissent étre utl&seéet effet.

! article 22 loi 21 juin 2004
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CONCLUSION :

Cette partie a été consacrée a l'offre en lignaysnbavons vu, les conditions
traditionnelles de cette offre destinées a gardmtaonsentement du consommateur, ne sont
aucunement remises en cause ici. Cependant degeintiens |égislatives ont été nécessaires
afin d’adapter le droit a ce nouveau média, protigae le L'Internet, comme certains aiment
le croire, n’est aucunement une zone de Non Droit.

Les adaptations nécessaires a I'évolution de lanigae de I'offre en ligne vont étre

également nécessaires au cours des autres étapésnugion du contrat, permettant
d’achever le processus pré contractuel et de préskers intéréts de parties en présence.
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DEUXIEME PARTIE

LES CONDITIONS SPECIFIQUES RELATIVES A
L'’ACCEPTATION EN LIGNE

L’'acceptation d’'une offre en ligne est le deuxiééhé&ment nécessaire a la formation
du contrat de vente. C’est un élément essentialetinataire de I'offre va manifester son
consentement, son accord a la transaction et sérgpau consentement de I'offrant, afin de
former valablement le contrat.

Selon Four et Aubert, I'acceptation est «l'expies de lintention définitive du
destinataire de I'offre, de conclure le contrat aconditions prévues par I'offrant'.
L’acceptation peut donc étre assimilée a la natierconsentement qui exprime la volonté et
I'accord de chacun des contractants a la concludipoontrat. L’acceptation tout comme le
consentement restent 'expression d’une volont&atérale, indépendante.

En matiere électronique, et plus précisément denoente électronique, Les termes et
conditions de I'acceptation restent les mémes gdreit commun. Le consentement doit étre
libre et éclairé, non vicié, afin que I'accord swdlablement formé et que I'exécution du
contrat puisse se faire correctement. Cependard @anontexte particulier des réseaux la
question n’est pas si simple.

En effet il s’agit, nous I'avons vu dans le cadeesla premiére partie, d’'un contrat a
distance, impliquant que les parties ne se reneohpas. De plus le réseau Internet rend les
transactions anonymes. Comment dans ce contexaatgde libre consentement non vicié
des parties, comment ce consentement peut-il sragpia ou I'écrit papier n’existe pas et ou
les parties se retrouvent seules devant leur épaafois a des milliers de kilométres de
distance ? Enfin comment déterminer le lieu de &iom du contrat, qui permettra de
déterminer par la suite la loi applicable a la ferdu contrat, voir parfois la loi applicable au
fond ?

C’est a I'ensemble de ces questions que nous atkpwndre dans le cadre de cette
deuxieme partie, étudiant l'impact de [IInternetr sles caractéres traditionnels de
I'acceptation, et leurs conséquences pour la faomatu contrat de vente en ligne et surtout
la protection de la partie faible au contrat : tmgommateur. Dans ce but nous consacrerons
un premier chapitre aux conditions de l'acceptagonligne, et un deuxieme chapitre aux
modalités de celle-ci.

! Flour et Aubert, « Les Obligations » p 96
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CHAPITRE 1

L es caracteres de I'acceptation en ligne

L’acceptation en ligne ne differe pas dans le ppecde l'acceptation de droit
commun, élément essentiel a la formation du canti@tdestinataire de I'offre va exprimer
son accord sur les conditions de I'offre. L’accéiptapeut étre trés sommaire et consister en
un simple « oui ». Le consentement doit donc @tre kt éclairé, non vicié.

L’'acceptation doit étre identigue a l'offre. Ces ndidions sont également
indispensables en matiére électronique, mais deeties regles ont da intervenir afin de
protéger le consommateur des « pieges » du réseaera I'objet de notre premiere section.

Le contrat de vente sur Internet a pour partictdagiue les parties ne se rencontrent
jamais, et que la transaction peut rester anonimeuestion qui se pose alors, est celle de la
capacité des parties a exprimer leur consentemiéffra@ postée sur un site marchand.

Nous avons vu que tout ne peut pas étre vendunseimet, et certains produits ne
peuvent étre destinés qu’'a une certaine catég@i@aisonnes, notamment interdits aux
mineurs. Comment alors pouvoir s’assurer que |aqmere qui a donné son acceptation a
I'offre est bien celle qu’elle dit étre ? L'importee question de la capacité des parties, fera
I'objet de notre deuxieme section.
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Section 1 — Un consentement libre et éclairé

L’article 1108 du code civil pose comme conditioaup la formation valable du
contrat le « consentement de la partie qui s’obkigea forme dématérialisée du contrat passé
sur Internet implique certaines exigences. Le eptesnent ne doit pas étre donné par efreur
or sur Internet l'automatisation des processus demdtion du contrat augmente
considérablement le risque d’erreur, notamment aitt d'une mauvaise utilisation des
formulaires automatiques de commande, ou d’'une aise\compréhension des conditions de
I'offre en ligne.

C'est pourquoi le législateur est intervenu avecltd pour la Confiance en
'Economie Numérique qui insere depuis son adopéiorjuin 2004, un nouvel article 1369
dans le code civil. Cet article, ajouté aux dispass du code de la consommation, en prenant
en compte les particularités du réseau Interngiua objet de permettre au consommateur de
donner un consentement libre et éclairé lors dandaction en ligne.

81 Les informations sur le processus de commande

L’article 1108, nous I'avons vu, pose quatre candi pour la validité du contrat : le
consentement des parties, leur capacité, un objeieecause licite. L'article 1109 du méme
code apporte des précisions en ce qui concermenentement : le consentement ne doit pas
avoir été donné par erreur, violence ou daDans ce but la loi pour la confiance en
I’économie numérique a mis en place des dispositspecifiques (A) afin de garantir le
consentement du consommateur (B).

A. La nouvelle disposition de I'article 1369-1 du cael civil

Le consentement libre et éclairé du consommatesse au préalable, outre les
informations obligatoires relatives a I'offre, qneus avons vues dans la premiere partie de
cette étude, par une bonne information sur le psacede commande.

A ce titre, le nouvel article 1369-1 du code cpiécise que « I'offre énonce en outre
1° les différentes étapes a suivre pour concluredetrat par voie électronique, 2° les
différents moyens techniques permettant a l'utéisg avant la conclusion du contrat
d’identifier les erreurs commises dans la saisgedtmnées et de les corriger, 3° les langues
proposées pour la conclusion du contrat, 4° le éd®eant, les modalités d’archivage du
contrat par l'auteur de l'offre et les conditionaates, 5° les moyens de consulter par voie
électronique les régles professionnelles et comalescauxquelles 'auteur de I'offre entend,

le cas échéant se soumettre ».

! article 1109 du code civil
2« Il 'y a point de consentement valable, si lasentement n’a été donné que par erreur, ou été @xtorqué
par la violence ou surpris par le dol » - articl®9 du code civil
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Cet article vient compléter les informations relas a I'offre elle-méme. Si ces
informations sont nécessaires pour le consentendentconsommateur a [offre, les
dispositions de l'article précité viennent les cdéigr efficacement. Le consentement sera
ainsi complet : sur la chose d’'une part et suatoh de contracter d’autre part.

L’interactivité du réseau Internet a pour effetftiidlir la notion de consentement.
Les modalités d'acceptation peuvent étre variéegeut s’'agir d’'imprimer un bon de
commande et de le renvoyer signé, ou remplir lentdaire directement en ligne et le
renvoyer par voie électronique au vendeur. Aucloredition de forme n’est imposée par la
loi. Dans ces deux cas le processus de prise denaode ne devra pas laisser la place a la
moindre ambiguité sur la volonté du contractant.

L’avantage de l'article précité est que le consomemmava étre informé pas a pas du
traitement de sa demande, comment elle va étreyénydraitée, et conservée le cas échéant
par le vendeur. Pour que I'on n’ait pas a fairemaonsentement « réflexe » du consommateur
il ne faudrait pas que le processus de commanderepi simple, comme le fait remarquer
tres justement la Commission Nationale de I'Infotiquee et des Libertés, on ne doit pas
pouvoir se retrouver engagé dans un contrat pgslsimadvertance, en cliquant simplement
sur un lien hypertextt En pratique cette obligation d’information compkntaire des
obligations d’informations relatives a l'offre elleéme, doit étre respectée rigoureusement.
Cela va se traduire au niveau du site Internetpbasieurs pages de formulaires avec un
formulaire final récapitulant la totalité de la coxande avant I'envoi final. Le fait pour
l'internaute de relire ses informations et de acomér a chaque fois, permet de lui faire
prendre conscience de la transaction qui est andeas’effectuer.

Cela constitue également un moyen de lutter cdefrevices du consentement, qui
peuvent étre facilités par I'interactivité du résea

B. Un moyen de lutte contre les vices du consentement

Selon l'article 1109 du code civil le consenteméoit étre libre et éclairé. Or celui Ci
peut étre faussé par une erreur, soit fortuitd, ovoquée par des manceuvres frauduleuses,
c’est ce que lI'on appelle le dol. Ces deux vicesigitent le consentement dans son ordre
intellectuel, le contractant n'a pas consenti emnaissance de cause. Les différentes
obligations pesant sur le vendeur notamment cedliedgives a la chose objet de I'offre ont
pour objet d’éviter I'erreur sur les qualités derhiLes informations relatives au processus de
commande, par leur transparence, évitent que ltaohae fasse d’erreur sur le produit, et lui
offrent notamment la possibilité de corriger sesixh

De maniére classique, le contrat pourrait étre Enaul’acheteur arrivait a prouver

qgu’il a été victime d’erreur, de dol ou de violence

1. L’erreur sur les qualités substantielles de la chasmise en ligne ou sur la
personne du commergant

! Rapport CNIL 1996 « Voix, image et protection desinées » - Documentation francaise p 50
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L’erreur est une « fausse appréciation de la gdiit c'est a dire qu’elle consiste a
croire vrai ce qui est faux et vice et versa. Cdpah cette notion n'est pas si simple a
appréhender, ce qui appelle la sanction (la nutlté contrat) c’est que ce que croyait
I'acheteur n’est pas conforme a la réalité, c’astanviction qui compfe

Dans le domaine de I'électronique et de I'immatéta notion d’erreur devient
complexe, notamment en matiere de preuve des Eitgas de litige, la réalité a prendre en
compte sera celle que le juge peut appréhendeoatent ou il va statuer. Or un site Internet
est facilement modifiable & posteriori. Le respatesalu site peut donc effacer ou modifier le
prix, ou n'importe quel élément se rapportant &jeb ou au service en cause.

Le client a donc alors tout intérét a se ménagerprauve, par exemple une capture
de son écran au moment de la commande récapirila@i@le-ci ne constituera qu’'un début
de preuve, mais montrera la distorsion entre Isehme sur le site et la chose effectivement
livrée.

Cependant il faut préciser que toute erreur ne pasitconduire a la nullité du contrat
de vente en ligne pour vice du consentement.

Tout d’abord I'erreur pour pouvoir conduire a l'amation doit étre suffisamment
grave, on en distingue deux principales : I'errenipstacle et I'erreur vice du consentement.

a. L’erreur obstacle

La formule d’ « erreur obstacle » est purement rittade. Elle désigne les cas ou
I'erreur est telle que la formation du contrat iestoncevable. Il s’agira par exemple d’'une
erreur sur la nature du contrat, par exemple anteelocation et une vente. Cela pourrait étre
envisageable sur Internet par exemple sur un édéda I'immobilier. Il peut encore s’agir
d’'une erreur sur lidentité de la chose objet datcat, ce cas pourrait étre beaucoup plus
fréquent sur Internet, ou le cocontractant ne peuier gu’a une photographie du bien, bien
souvent celle-ci étant suivie de la mention « pmaio contractuelle ».

Dans ce type d'erreur le cocontractant serait foadéemander I'annulation de la
vente.

b. L’erreur vice du consentement

La encore nous avons deux types d’erreur possli@eeur sur la substance et I'erreur
sur la personrie

! Flour et Aubert — « les obligations » p 129
2 cf. la célébre affaire « Poussin » 1987
3 Article 1110 du code civil
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L’erreur sur la substance est celle qui porte augualité substantielle, c’est a dire la
qualité que les parties ont eu particulierementwh. La question qui se pose est la suivante :
le client aurait-il contracté s'il avait connu katité ? Une réponse négative serait suffisante a
faire prononcer la nullité du contrat. En matiém ebntrat en ligne cette erreur sur la
substance trouve parfaitement a s’appliquer. Il ddautant plus facile de tromper son
cocontractant que le bien n’est accessible queuwmig&cran d’ordinateur. Il peut donc étre
modifié a volonté, ou ne pas correspondre a largie®mn qui en est faite. Le client n’a aucun
moyen de vérifier avant la livraison. Les exemm@&gent déja nombreux avant I'avenement
de l'Internet, ils vont avoir tendance a ce muitiplavec ce media qui multiplie de facon
exponentielle les échanges.

Un autre type d’erreur est I'erreur sur la persorarticle 1110 alinéa 2 du code civil
pose comme principe que l'erreur « qui ne tombe grela personne avec laquelle on a
I'intention de contracter n'est pas une cause ditdn(...) a moins que la considération de
cette personne ne soit la cause principale de teertion ». Ce type d'erreur est donc
consacré aux contrats conclu « intuitu persona&éest a dire en considération de la personne
du contractant. Or ce genre de contrat est diicént envisageable sur l'Internet, Les
Internautes qui utilisent ce média pour contraletdont, soit pour raison de facilité, soit pour
trouver des prix moins chers, du fait de I'énornoaaurrence entre les différents site. Le
choix se fera non pas en fonction d’un site mardhem particulier ou d’'une entreprise, mais
le plus souvent en fonction du prix du produit aurdpport qualité prix. Il est donc difficile
d’envisager ici un contrat intuitu personae.

Cependant la question peut étre discutée, notamawentl’apparition de sites Internet
ayant un « label qualité » décerné par exempleiparganisme de consommateurs a un site
marchand. Ces sites peuvent étre la vitrine d'ungeprise ou d'un commercant en
particulier. Les consommateurs recherchant la gégpeuvent vouloir ne contracter qu’avec
ce type de site pour une guestion de confiancé.s®vere par la suite que site choisi ne
comporte pas effectivement le label mentionné, gaitton invoquer une erreur sur la
personne ? Il s’agit d'un site Internet, et au @raviui un commercgant, personne morale ou
physigue. Mais lI'extension du concept est trop irtgde pour étre valablement retenue,
I'erreur doit étre faite sur une personne, et ngrusie entité juridique.

2. Le dol ou la réticence dolosive de I'acheteur englhe

Le dol n’est pas défini par la loi. Il s’agit d’'uncomportement destiné a induire une
personne en erreur pour la décider & conclure ntratof. L'élément caractéristique du dol
se trouve dans les manceuvres destinées a trompéureocontractant. La preuve de celui-ci
sera donc plus facile a rapporter car il s’agitfdiés objectifs et non subjectifs comme
I'erreur. Le contexte immatériel de I'Internet faige le dol. Il nous faut analyser dans ce
contexte les faits constitutifs du dol et les ctinds de I'annulation du contrat pour dol.

! Formule de Pothier
2 Flour et Aubert — Les Obligations — p 144
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a. Les faits constitutifs du dol sur Internet

Les faits constitutifs du dol sont les manceuvreseeensonge Les manceuvres
évoquent l'idée d'un acte intentionnellement comrais vue de tromper l'autre partie,
I'emploi de certains artifices. Mais selon une gprudence constante, cette notion peut étre
entendue plus largement, comme un simple mensaélgEd¥. Cependant une nuance est &
apporter, notamment en matiere commerciale, ledexgs ont bien souvent tendance a vanter
les qualités de leurs produits dépassant quelquéapealité.

Le dol peut aussi étre caractérisé par la réticemodonner une information au
contractant, encore faut-il que le silence soitdgaintentionnellement par le vendeur. Le
principal critere d’appréciation sera la gravitérede de I'acte ou de I'abstention.

En matiére d’Internet, ces principes restent leme® sauf que le dol est rendu plus
facile et plus séduisant au travers du monde desav&. Leur configuration fait que les
parties ne contractent qu’a distance sans jamaisrsmntrer. Le cocontractant va baser sa
transaction et son consentement sur un produinaetvice qu’il n'aura pu juger que sur son
écran. Par conséquent le mensonge ou encore ¢anédi d’'information est facile pour le
vendeur. Ce que cherchent la majorité des achetursontractant via le Web, c’est la
rapidité des échanges. lls auront donc tendanoatéacter en accordant moins d’'importance
aux détails du produit.

Les manceuvres dolosives sur Internet pourront te¥sdu trafic d’audience sur un
site, ou dans le cadre d’'un site marchand commeeyeeu nombre de produits ou d’acheteurs
satisfaits par I'achat de leur produit en lignes@alicateurs permettent a l'internaute de se
repérer et de choisir un site par rapport a unealia jurisprudence relative aux compteurs
kilométriques pourrait s'appliquer ici par analogie : selon lambre commerciale de la cour
de cassation, le dol est caractérisé par le faitafiguer le numéro de moteur ou le compteur
en vu de réduire le kilométrage d’'une voiture. @easaux juges du fond disposant d'un
pouvoir souverain de dire si les éléments du dot séunis, il sera bon alors de tenir compte
du contexte particulier de 'Internet.

b. Les conditions d’annulation du contrat de vente efigne pour dol

La nullité du contrat de vente en ligne pour dolpmurra avoir lieu que si deux
conditions sont réunies : Le caractére détermidartol et le caractére de son auteur.

Le dol doit avoir été déterminant, c’'est a dire ga@s les manceuvres dolosives, le
contractant n’aurait pas contracté, il ne s’agg panplement du fait que le contrat aurait été

! Article 1116 du code civil « le dol est une cadsenullité du contrat lorsque les manceuvres prégg par
I'une ou l'autre des parties sont telles qu’il @gident que sans ces manceuvres, l'autre partieaitquas
contracté »

2 Cass civ 6 novembre 1970 — jcp 1971 n°16942

% Cass Com 19 décembre 1961
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conclu a des conditions différentes. Il pourradrals’agir d’'un mensonge sur le prix, qui est
souvent déterminant pour I'acheteur, ou encorelsarconditions de livraison.

Cependant le dol n’entrainera la nullité du contatvente en ligne que s'il a été
commis par I'un des cocontractants, la nullité sdoas considérée comme la réparation du
préjudice subi par I'acheteur. En matiére d’Intérhgourra s’agir du responsable du site,
personne physique ou personne morale, s’il s’agih dite marchand ou d’'une entreprise
vendant ses propres produits via le web, mais éstipn deviendra plus compliquée sur des
sites ouverts a tout individu qui pourra posterdibent son offre sur le site. Les transactions
sur Internet restent bien souvent anonymes etddsep peuvent étre internationales, ce qui
rend difficile lidentification des parties au futwcontrat. Les internautes désireux de
contracter via le réseau doivent donc observerguarede prudence et garder une trace de leur
passage sur le site et de I'annonce en ligne afinlg suite d’apporter la preuve des faits
constitutifs du dol.

3. Laviolence

La violence contrairement a l'erreur ou au dolgiatt le consentement dans son
élément de liberté : le cocontractant sent bienlgu®ntrat qu’il est sur le point de conclure
n'est pas bon, mais il se résout a le conclure pobapper a un mal pire encore.

Pour que la violence soit retenue comme viciantdasentement, il faut que le
cocontractant ait été menacé et éprouve de lateraelle-ci peut-étre appréciée de facon
individuelle par rapport a la personne du contractai méme, ou de facon générale, en
référence a un contractant moyennement impresditandn autre critére vient compléter
celui-ci : la violence doit étre illégitime et exée par I'autre partie.

En matiere d’Internet, la violence parait étre ws difficlement envisageable,
notamment par la nature méme du contrat qui estoatrat a distance. Cependant compte
tenu des avancées technologiques, ce vice ne aoiétpe écarté. Peut-étre que d'ici quelques
annees, equipé d’appareils sensoriels, le consosumsatpourra se promener dans un
supermarché virtuel et ressentir, interagir et i@mér directement avec le vendeur. De fagon
plus réaliste, certaines publicités et pratiquedlipiaires de plus en plus agressives
pourraient étre assimilées a du harcélement et & d@®ntrainte morale, par exemple un
« Sspamming » intempestif.

L’ information compléte du consommateur mise erc@lpar les textes lui permet de
donner un consentement libre et éclairé, évitant tme possible, pour le consommateur
raisonnable, de faire des erreurs et de conclueetnamsaction qu’il n’aurait pas voulue, ou
sans connaitre les informations essentielles siprdeluit et le processus de commande.
Cependant selon les sites et les commercants fi@sniations peuvent étre plus ou moins
completes, les processus différents. Ceux-ci ont dlobligation de mettre a la disposition de
tout individu un document mettant en lumieres lexmsditions particulieres.

82 Les conditions générales de vente en ligne
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Les conditions générales de vente constituent wardent généralement défavorable
a I'acheteur, au sein duquel le vendeur impose@edgitions a la conclusion, I'exécution et la
résiliation du contrat. Il est alors essentiel faeheteur puisse en prendre connaissance, afin
gu'il sache exactement a quelles conditions il @mte. Ces conditions sont strictement
réglementées dans le code de la consommation dymment dans le but d’éviter que la
partie forte, le vendeur, n'abuse de la partieléa#tu contrat, 'acheteur (B)

le respect des conditions de l'article L113-3 ddecde la consommation par le Cyber-
commercant

Lorsqu’un consommateur conclu un contrat de vdrerisent a I'essentiel, c’est a
dire a la chose et au prix, mais également a digegigtres clauses accessoires dénommees
« conditions générales », chacun sachant bienauest ces clauses ne sont pas lues
jusqu’au bout et que le consommateur signe les jeaaxés.

Ces clauses sont réglementées par l'article L1d8-8ode de la consommation selon
lequel tout vendeur de produits ou de services idformer le consommateur par voie de
« marquage, d'étiquetage, d’affichage » ou par tutte moyen approprié des conditions
générales de vente du produit pratiquées par &prige’.

La Loi pour la Confiance en 'Economie Numériquanspose cette obligation dans
I'univers numeérique en insérant un nouvel artick869-1 dans le code civil selon lequel :
« Quiconque propose, a titre professionnel, pag @téctronique, la fourniture de biens ou la
prestation de services met a disposition les cimmdit contractuelles applicables d’une
maniere qui permettent leur conservation et lepraguction. Sans préjudice des conditions
de validité mentionnées dans I'offre, son autester@ngage tant qu’elle reste accessible de
son fait ».

Ces deux textes, et surtout le nouvel article 1B684 code civil, imposent une
nouvelle étape dans le processus de commanddicHaje des conditions générales de
vente. En pratique celles-ci pourront se trouvernapage d’accueil du site ou accessibles de
celle-ci par un lien hypertexte conduisant I'achietsur une page spécialement dédiée aux
conditions générales de vente. Cependant rien ur@asgue I'acheteur en a réellement pris
connaissance au moment de valider sa commandeerdiit salors bon afin que son
consentement soit complet de les incorporer a hantande elle-méme, si besoin en cochant

une case spécialement concue a cet effet par lagliatheteur assurerait avoir pris
connaissance de ces conditions générales.

Les conditions générales de ventes sont établietepgendeur, en général selon les
usages de la profession ou de I'entreprise. Ebedosvent de ne pas abuser de la position de
faiblesse de I'acheteur.

! L113-3 code de la consommation : « Tout vendeuprdduit ou tout prestataire de services doit, yuae de
marquage, d'étiquetage, d'affichage ou par toue qubcédé approprié, informer le consommateutesuprix,
les limitations éventuelles de la responsabilitétiaxtuelle et les conditions particulieres dedate, selon des
modalités fixées par arrétés du ministre chargd'é@®nomie, aprés consultation du Conseil natiatalla
consommation.
Cette disposition s'applique a toutes les &é8vivisées au dernier alinéa de larticle L.113-2.
Les régles relatives a l'obligation de renseigemts par les établissements de crédit et les @mmas
mentionnés a l'article L. 518-1 du code monétdinancier sont fixées par les | et Il de l'artidl. 312-1-1 du
méme code. »
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A. La prohibition des clauses abusives

Par limposition de ses conditions générales detevem l'acheteur, le cyber
commercant est incontestablement en position defdela peut engendrer un déséquilibre
contractuel né de I'absence de négociation. Leslgtgiur a prévu dans cette situation des
regles spécifiques qui vont s’imposer au vendeGur Internet les clauses abusives ou
|éonines vont avoir tendance a se développer plcigement, notamment par la rapidité des
transactions, un simple « clic » suffit a congenti

En effet en matiere de commerce électronique &siltes de négociation du
consommateur sont quasi inexistantes, on se rapprda contrat d’adhésion, le commerce
électronique force a la contractualisation des igbsa et des relations, le consommateur
devant adhérer aux conditions générales du site.

Ces clauses peuvent avoir pour objet ou pour eaffetcréer, au détriment du
consommateur un déséquilibre significatif entre desits et les obligations des parties au
contrat. Le code de la consommation annexe une liste deses considérées comme
abusives. Il s’agira notamment de clauses limiggtide responsabilité du vendeur, comme par
exemple une clause excluant ou limitant la respuhta du professionnel en cas de
dommage corporel, ou de déces du consommateur,nooree une clause l'autorisant a
modifier unilatéralement les clauses du contrat lesucaractéristiques du produit, ou enfin
limitant le droit a agir du consommateur en castuye.

Les sociétés « Pere-noél.fr » et « voyage-perefneébnt fait parler d’elles a ce
sujet. Leurs sites proposent des biens de consaomettdes voyages a forfait. Elles ont été
assignées en juillet 2002 par I'association « Handié France » afin que le tribunal déclare
abusives sur le fondement de l'article L132-1 ddlecale la consommation, certaines de
clauses figurant dans les conditions générales elgevdes sites. Elle demandait la
suppression de ces clauses, de telles clausegépatdes non écrites.

Le Tribunal de Grande Instance de Paris par décidio 4 février 2003, a reconnu
comme étant abusives plusieurs clauses des camlitygnérales de vente des sites, et
notamment celles par lesquelles le site Internegservait la possibilité de modifier a tout
moment les présentes conditions générales de vmn&ncore la clause concernant la faculté
de rétractation du consommateur, stipulant quee dattulté ne pouvait jamais jouer si les
produits avaient fait I'objet d’'une utilisation méstement durable. Il s'agissait ans ce cas de
quelques minutes. Les autres clauses concernasritais restant a la charge du client ou des
clauses limitatives de responsabilité.

Le Tribunal a ordonné la suppression de ces cldasgageant abusives et a ordonné
des mesures réparatrices pour I'association.

Les clauses abusives présentes sur Internet bierplgg faciles, sont punies de la
méme maniere que les clauses abusives présentesini@mcument papier : par la nullité de
la clause. Cependant le juge pourra tenir compgectfeonstances et notamment du contexte

! Article L132-1 du code de la Consommation
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électronique du contrat et de I'éloignement degigmrlLe contrat ne sera pas annulé, les
clauses seront anéanties mais le contrat demeappli@able s’il peut subsister sans elles.

Le consommateur protégé par les textes va pouwning son consentement libre et
éclairé a la transaction. Les multiples informasioobligatoires ainsi que les conditions
particulieres du vendeur ont pour objet la libeltéson consentement et surtout son intégrité.
Cependant pour que le contrat soit valablement dopar la rencontre de l'offre et de
'acception, un élément est essentiel : les partievent pouvoir avoir la capacité de
contracter.

Section 2 — La capacité de contracter des parties

L’aptitude a contracter est posée comme condit®wvalidité du contrat par l'article
1108 du code civil. L'inaptitude a contracter resependant I'exception. En effet, selon
l'article 1123 du code civil, «toute personne peontracter si elle n'‘est pas déclarée
incapable par la loi ». La capacité se définie cemul’aptitude a posséder et a exercer
'ensemble des droits subjectifs reconnus a I'hominelle est donc générale, car elle

concerne tous les droits, et virtuelle car elletpeujamais étre mise en ceuvre.

Tout individu peut étre a un moment ou a un autréépde la capacité a contracter.
Cette incapacité peut étre une incapacité de jandss si I'individu est privé d’'un droit,
notamment d’accomplir un acte juridique comme untred de vente, ou une incapacité dite
« d’exercice », qui est beaucoup plus fréquentmnskaquelle I'individu, qui posséde les
mémes droits que les autres individus, ne peuéxescer lui méme librement. Cet individu
pourra étre partie a un contrat mais ne pourréglees lui-méme, il devra étre représenté. Ce
type d’incapacité frappe les individus en raisorale age (les mineurs non émancipés), les
majeurs protégés ou les incapables majeurs emrdisdaltération de leurs facultés mentales
ou corporelles si celles-ci empéchent I'expressiwmmonsentement.

Le commerce électronique a pour inconvénient lditécles transactions qui se font a
distance sans que jamais les parties ne se reanbrf@omment s’assurer que I'acheteur n’est
pas un mineur ou un majeur incapable ? Le coneest séputé formé deés lors que le
consentement des parties sur la vente se serarexpar simple clic. Cependant I'élément
essentiel de formation du contrat que constituedasentement reste aléatoire dans ce
contexte. Les parties a la transaction devront sggement étre authentifiées (81), ce qui
nécessitera dans le contexte particulier de I'tréerdes solutions exorbitantes du droit
commun (82)

81 Le probleme de l'authentification des parties

Comme en droit commun, la personne qui est amernggasser une commande sur
Internet doit avoir la capacité juridique de cootea. Lorsqu’elle est majeure et qu’elle n’est
pas sous le régime de protection des incapabliesnegose pas de probléme (A).

48




Cependant, compte tenu de la nature du réseast ires difficile de contrbler en
amont la capacité juridique de I'internaute quiargh a une offre en ligne, d’autant plus que
certains sites en raison de leur contenu vontéaerprohibés (B).

A. L’interdiction pour les mineurs et les majeurs incgables de conclure un contrat

L'article 1124 du code civil énonce que les misenon émancipést les majeurs
protégés sont incapables de contracter. Ce régipmse sur un souci de protection contre la
faiblesse ou l'altération (présumée) de leur coreseant. Cependant les régles de droit
commun en matiére d’'incapacité sont nuancées ectidondu mode de protection et de
I'étendue de I'incapacité. Ces nuances sont inapbes car dans certains cas le consentement
exprimé, notamment par voie électronique pourra\é&table et former le contrat.

1. Protection des incapables et étendue de leur incapte

Les mineurs non émancipés et les majeurs protégéspouvoir conclure des contrats
a condition d’étre représentés ou assistés. Lepaides qui vont pouvoir étre représentés ne
vont pas pouvoir contracter par eux-mémes, un septant, tuteur ou administrateur légal,
sera désigné pour signer le contrat en leur nom.

Les incapables pouvant étre assistés, ont besdiauderisation d’'une autre personne,
généralement un curateur pour pouvoir conclure amtrat. Si les mineurs non émancipés
sont systématiquement placés sous le systeme mpiésentation, les majeurs incapables
pourront étre soit représentés soit assistés.

L’incapacité peut étre plus ou moins étendue. Lol est générale elle s’applique
en principe a tous les actes juridiques. Elle feappen général tout incapable représenté,
notamment les mineurs non émancipés. Cependankistee des exceptions qui sont
directement édictées par la loi. Elles concernesrtacis actes prévus par des textes
particuliers, ou les cas ou les usages autorissninineurs a agir eux mémes : les actes de la
vie courante.

La question qui se pose alors est celle de saeoguest un acte d la vie courante
dans I'ere numérique. Celui-ci est décris par leewrs comme étant « d’'une importance
minime . Télécharger un logiciel pourrait étre considésgme un acte de la vie courante,
surtout vu la précocité des internautes, mais cwaaln contrat par voie d’Internet ne peut
étre considéré de la sorte, au regard de ses gtfathques le contrat est une source
d’obligations qui repose sur la volonté de sesreatants, celle-ci ne doit en aucun cas faire
défaut.

Enfin, I'incapacité peut étre spéciale, c’est & die s’appliquer qu’'aux actes énumérés
par la loi ou par le juge. Ce type d’incapacitégpfrara en majorité les incapables assistes, et

! L'émancipation est une institution qui confére#pacité au mineur. Elle résulte de plein drointariage, ou
peut étre prononcée par le juge des tutellesmirieur a atteint I'age de 16 ans.
2 Flour et Aubert — Les obligations p 160
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notamment les majeurs en curatelle. Ceux —ci patiqonclure un contrat de vente en ligne a
la condition d’étre assisté dans cette tache.

2. Nullité du contrat pour incapacité et dérogations

Le contrat conclu avec un incapable pourra étrallénti s’agit d’'une nullité relative,
qui pourra étre invoquée uniguement par la pers@omeernée, c’est a dire l'incapable ou
son représentant légal.

La regle selon laquelle la nullité doit s’appliquartout contrat conclu par tout
incapable, du seul fait que celui-ci a agi de ld@nme alors qu’il devait étre représenté ou
assisté, doit cependant étre nuancée dans deux cas

- En cas d’existence d’'une lésion, c’est a dire d’pade pécuniaire : en cas d’absence
de Iésion dans le contrat, celui-ci va devenirtatptable, malgré I'irrégularité qui
I'entache du fait de l'incapacité d’un des cocociizats. Cela se justifie par le fait
gu’en concluant une affaire normale, I'incapabldémontré ses capacités a défendre
ses intéréts. Il n’est plus besoin de lui accola@rotection Iégale.

- En cas de dissimulation frauduleuse de l'incapasidon l'article 1307 du code civil
la simple déclaration de majorité faite par le enin ne fait pas obstacle au prononcé
de la nullité, a moins de fournir un acte de naisedalsifié par exemple. Dans ce cas
il y aurait faute de I'incapable et I'annulation dontrat entrainerait un préjudice pour
le vendeur.

L’authentification de I'acheteur est donc primotdipour que le contrat de vente soit
valablement formé. Cependant le contexte d’Interaet difficile cette authentification. Le
vendeur ne peut jamais étre réellement sur querkopne qui répond a son offre et consent a
bien la capacité de le faire.

B. L'acces limité a certains sites en raison de sonmenu

Internet est le média de référence auprés de jedndsit de son interactivité et de la
diversité des informations et des contenus. Cepgndartains sites vont proposer des
produits et des services qui sans étre illicitast @bre interdits ou strictement réglementés par
exemple la vente d’alcool, de médicaments...

Cependant on ne peut pas réguler le contenu migyes aussi facilement que ca.
L'internationalité d’Internet rend difficile les sfpositions nationales notamment réglementant
la vente d’alcool, monopole de I'Etat, ou la vemte médicaments (dans des officines
pharmaceutiques). De plus il parait essentiel dér teompte de la diversité du public
concerné, nous lavons vu, il existe différents rdsgd’incapacité, ce qui pourra étre
accessible a un majeur sous curatelle, pourra sd'iee pour un mineur non émancipé. La
limitation du contenu va plus loin que le simpleitde la vente. Les |égislations nationales
ont tres a coeur la protection des mineurs surnatemotamment en raison des contenus
pornographiques et violents. Selon le rapport lesfants du Net » rendu public le 11 février
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2004, 17% des internautes francais de moins de 18 ringup au cours d’un mois, au moins
une page a contenu pornographique. Le méme caestatrouve en Europe et dans le reste
du monde.

Il est donc essentiel que ces contenus soient mégigs, notamment si une
transaction est possible afin d’acquérir un prodwitun service présentés sur de tels sites.
Cependant la limitation du contenu, et la nécessdentification des parties nécessitent des
mesures exorbitantes des mesures traditionneldgpté@es au contexte international et
interactif d’Internet.

82 Les solutions envisagées

Dans I'ere numérique, la réalité et la pratiqueasd8pnt les concepts et les solutions
traditionnels. Cependant le contréle systématiqee lal capacité a contracter alourdit
enormément la procédure d’achat en ligne et comt@@dsi les objectifs du commerce
électroniques qui sont la rapidité et la faciliggsdransactions. L'authentification des parties
est tout de méme un élément indispensable a laigepuidique de la transaction. Différents
moyens, adaptés au contexte particulier d’Intesnat envisageables.

A. La signature électronique

La valeur probatoire de la signature électroniquéadéfinitivement consacrée dans
le code civil a l'article 1316-4 82. Selon cet @eti« lorsqu’elle est électronique, elle (la
signature) consiste en l'usage d’'un procédé fialitdentification garantissant son lien avec
'acte auquel elle s’'attache. La fiabilité de ceoq@dé est présumée, jusqu’'a preuve du
contraire, lorsque la signature électronique esieci’identité du signataire assurée et
I'intégrité de I'acte garanti, dans des conditifinées par le conseil d’Etat ».

La signature électronique est donc un bon moyerssdi@r l'identification du
signataire et la manifestation de son consentemenbntenu de I'acte.

Cependant toutes n’ont pas le méme niveau de if@abiDn peut distinguer les
signatures « simples » l'utilisateur devra démormgeielles sont fiables, et les signatures
sécurisées pour lesquelles la loi pose une préesomge fiabilité du procédé. La deuxieme
semble la plus appropriée et la plus sure pour ggrenune identification du consommateur
ou du vendeur. Mais le procédé doit remplir cedaiexigences.

La signature électronique doit étre établie au enog’un dispositif sécurisé de
création de signature certifféeCette signature est créée par une autorité déicaion
chargée de créer et d'attribuer les clés et lesficats électroniques. Le certificat est un
registre informatique revétu d’'une signature étmutiue qui identifie 'émetteur du certificat,
identifie le souscripteur, et donne sa clé pubfigar analogie il s’agit d’une sorte de carte

! www.foruminternet.orgnquéte juin 2003

% Décret n° 2001-272 30/03/2001 article2

® L'utilisateur A signe avec sa clé privée son mgesaout le monde peut vérifier qu'il en est biemteur en
comparant la signature du message avec la cléquebdorrespondant a I'expéditeur ainsi identifié.

51




d’identité électronique émise par un tiers indépendet neutre. La signature est présumée
appartenir a la personne mentionnée dans le cattifi

En l'absence de certification la question d’échanggcurisés et de l'identification des
personnes reste entiére. En I'absence de cerswdédentité du cocontractant, la transaction
peut étre contestée.

La signature électronique permet donc de vérifiglemtité d’'une personne mais
€également sa capacité a conclure le contrat

B. L’identification par numéro de carte bancaire

Des sites d’'implantation américaine, proposantaegenus interdits au moins de 18
ans, exigent que les visiteurs de leur site s'ifient via leur numéro de carte bancair€es
sites vérifient I'age de leurs clients en contrbléan validité de leurs numéros de carte
bancaire.

Cependant ce systéme ne peut pas étre fiableaoarde nombreux pays, comme en
France, on peut disposer d’'une carte bancaireags dle 16 ans. De plus il n’est pas difficile
pour le mineur de se procurer le numéro de caredige de ses parents afin de pouvoir aller
sur le site et contracter. L'élément essentiel manta ce type de contrble est un lien entre le
numéro et la personne elle-méme présente sueldisit que fait la signature électronique.

C. L'autorité de certification

Nous avons vu le role du certificat dans le cadeeldttribution d’'une signature
électronique. En dehors de ce cadre, de nombreus tt de confiance » délivrent des
certificats électroniques de nature a attestefidentité de leurs porteurs. Si cette pratique se
fait le plus souvent au profit des entreprises, application aux particuliers n’est pas a
négliger.

Le processus de ces certificats est complexe miaislef. il comprend une
confrontation physique du porteur du certificat @um des agents disposant du pouvoir
d’attester de son identité. Cette procédure perdogic d’exclure que ce certificat soit
distribué a un mineur ou a un majeur incapable) bigaucun texte ne semble l'interdire. Ce
processus, avec la signature électronique, sentdobe dn moyen sOr de s’assurer de la
capacité d'une des parties contractantes. Un @uadrimoyen reste a envisageé : le contrdle
parental.

D. Le contrble parental

! |ssu de la recommandation du forum des droit$lsternet le 11 février 2004
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Les outils comme la signature électronique ou Idiftmt restent complexes et
colteux. Concernant la minorité ou I'incapacitd’deheteur un des moyens reste le contréle
a priori de ceux qui le représente: les parente oeprésentant Iégal.

Difféerents outils sont a la disposition des paremiisdes représentants légaux afin
d’exercer un contréle plus ou moins strict des eons$ et des sites, et ceci en fonction du
degré d’incapacité. Les logiciels dits « de comtrplrental » fonctionnent de différentes
fagons.

Le contenu ou les sites peuvent étre filtrés parmdets clé, ou une liste de sites peut
étre proscrite des le départ, qui peut étre évatnent enrichie par la suite. Enfin un autre
systeme peut consister en une liste des sitek ditcseptables » par exemple ceux ayant recu
un label de la part d’organismes de consommateurs.

Les dispositifs de contréle a priori ne pourronnstttuer une mesure efficace de
protection et surtout méme s'’ils permettent dereasdre I'accés a certains sites marchands
pour les mineurs et les incapables majeurs, ceeree absolument pas une garantie pour le
vendeur de la capacité de I'acheteur.

CONCLUSION :

La question du consentement des parties est fontaleea la formation du contrat.
Cependant en matiére numérique garantir un consentelibre et éclairé est d’'une grande
difficulté, et les conditions traditionnelles duodrcommun se doivent d’évoluer et de
s’appliquer a un média dont les maitres mots suatactivité, réactivité et internationalité.

Dans ce contexte garantir que le consommateur auraen main toutes les
informations essentielles lui permettant de comdraen toute conscience, lutter contre la
facilité et la rapidité des échanges, respecterdgkes de capacité des parties, constituent un
défi quotidien pour les législateurs nationauxnéerinationaux, ceux ci- adaptant les textes a
la pratique et a la technique afin que les contratigne puissent étre valablement formés.

Les conditions de I'acceptation nous I'avons vu,subi des adaptations au regard des

usages et de la technique de I'Internet. Des queste posent dorénavant sur les modalités
de cette acceptation.

53




CHAPITRE 2

Les modalités de |'acceptation de I'offre en lign@ar le
consommateur

Le contrat selon l'article 1108 du code civil négitssun consentement libre et éclairé
des deux parties pour étre valablement formé. ooss vu dans le premier chapitre de cette
partie consacrée a l'acceptation en ligne, quetaon méme de consentement libre et éclairé
était difficile & appréhender dans l'univers élestque, notamment du fait de I'immatérialité
des transactions.

Ce chapitre sur les modalités de l'acceptation wra érienté vers I'aspect plus
technique et pratique de celle-ci. En effet Interiest pas un support contractuel comme les
autres, d’'une part par I'éloignement des parties,affaibli déja considérablement la notion
d’acceptation, et d’autre part par I'expression reé&m consentement, qui en pratique peut
s’exprimer de multiples manieres : signature étestue, pour les plus rigoureux, ou simple
clic.

Nous arrivons a la fin de la phase pré-contraduatbmment dans un contexte
immatériel, la manifestation du consentement p#et-&alablement s’exprimer? Le
phénoméne du consentement par «clic » ou douluic = permet-il de s'assurer du
consentement complet du consommateur a une offligrea a I'heure ou les exigences sont
rapidité et interactivité ?

C’est a ces différentes questions que nous allseayer d’apporter une réponse au
sein de ce chapitre, en consacrant une premieti®rsex necessaire consentement en deux
étapes du consommateur (section 1) et une deuxg®ogon au moment et au lieu de
I'acceptation en ligne, cette question étant d'importance toute particuliere au regard de
I'internationalité de I'Internet (section 2).
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Section 1 — Vers un consentement en deux étapes

L’'acceptation peut étre expresse ou tacite. L'atateEm expresse est celle qui résulte
de tout acte ou tout geste qui ne peut avoir éténapli qu'en vue de faire connaitre la
volonté du consommateur.

La forme la plus courante de I'acceptation esidaature des parties, qui apposée sur
I'acte exprime directement leur agrément a la catiwa. Hocher la téte ou se taper dans la
main constituent également des signes d’acceptatargquant le consentement.

L’acceptation tacite suppose un acte a partir dugueeut raisonnablement déduire
la volonté de contracter. La plus caractéristica€te I'exécution méme du contrat.

Sur Internet I'expression du consentement n'estaussi évidente, les parties ne se
rencontrent pas, et il se peut quil n'y ait rietautre d’échangé que des documents
immatériels. Comment dans ce contexte assurer urseatement non eéquivoque, ne
permettant pas de douter de la volonté de son rRRt&lest ce que nous verrons dans un
premier paragraphe.

Le contexte dans lequel va se conclure le conteatinposer certaines mesures

particuliéres, sur I'expression méme du consentérertravers du réseau, nous verrons ce
point dans un deuxiéme paragraphe.

81 la nécessité d’'un consentement hon éguivoque

Selon larticle 18 de la Convention de Vienne sar ente internationale de
marchandise « Une déclaration ou autre comportendentdestinataire indiquant qu'il
acquiesce a une offre constitue une acceptationsileace ou l'inaction a eux seuls ne
peuvent valoir acceptatiort.»

Ce texte comme Internet se situe au niveau dertevaternationale, ce principe est
donc a retenir et a envisager dans le cadre aer@ation du contrat de vente sur Internet (A).

Cependant, loin des mécanismes traditionnels dedjatation, le contrat va étre formé
par un simple clic, mécanisme qui comporte a I'dghr consommateur bien des dangers (B).

A. Le principe : le silence ne vaut pas acceptation

En droit commun national, tout comme en droit comrmiernational, le principe est
que le silence des parties ne vaut pas acceptatiarproverbe dit « qui ne dit mot consent »,
cependant en matiére contractuelle cela est comtaala sécurité juridique des transactions.

! convention des nations unies sur les contrats de\eternationale de marchandises (1980)
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Ce principe s’explique par le fait que l'acceptatisuppose, nous I'avons vu, une volonté
certaine dont le silence ne peut apporter la preuve

Cependant il existe en droit commun des exceptionolamment dans le cadre de
relations d’affaires suivies entre les parties. De@d cas lorsque I'offre a trait a un contrat qui
est habituellement conclu entre elles, par exemplelient commande une marchandise a son
fournisseur habituel, cela manifeste la volontédersuivre le contrat en cours et le silence
dans ce cas peut perdre son caractere équivoque.

De méme selon les usages commerciaux, il se peutleqa@éfaut de réponse soit
considéré comme une acceptation. Il faut tout denen@réciser que de tels usages restent
rares.

Enfin, il reste a préciser que dans certains cgarigprudence admet que le silence
vaille acceptation si I'offre a été faite danséail intérét du destinataire, mais ce point de vue
reste des plus discutables de par son caractéeenpat subjectif.

Dans le cadre du commerce électronique il ne faitia doute que le silence ne peut
valoir acceptation, surtout dans le cadre d’'unradrgvec un consommateur qui dispose d’'une
|égislation et d’'un statut extrémement protectées exceptions légales ou jurisprudentielles
mentionnées ci dessus se prétent trés mal au ¢ertex’ Internet, ou les relations antérieures
d’affaires vont n'étre qu’exceptionnelles avec omsommateur. Elles pourraient en revanche
trouver a s'appliquer dans la relation dit « B to»,B« Business to Business » entre
professionnels, dans le cadre particulier de lanéaction d’un contrat de vente en ligne.

Le consentement du consommateur va devoir donpsie®r par un acte positif. Sur
Internet cela va passer nécessairement par liotdiimatique.

B. Le danger du consentement par simple « clic »

Nous I'avons évoqué plus haut en matiere électranpusieurs moyens s’offrent aux
consommateurs pour valider une commande et expteueconsentement.

Le premier de ces processus est celui qui regpuetraditionnel : le consommateur
va imprimer son bon de commande récapitulant Iémeéhts essentiels de I'offre, va le
remplir et le renvoyer par voie postale ou parcapée. Ce systeme est de loin le plus fiable
en matiere de consentement car le consommateut deasigner de facon manuscrite la
commande va pouvoir s’assurer des informationsecm#s sur le bon, cela prend plus de
temps mais lui permet de reconsidérer la trangac@iette méthode, bien que trés protectrice,
ne correspond pas (ou peu) aux attentes des intemat des professionnels sur Internet.
L’avantage de ce média, sa rapidité notamment, restis en cause par les voies
traditionnelles empruntées par le courrier.

Bien souvent, nous pouvons méme dire dans la nwjdes cas, l'acceptation de
I'offre par le consommateur se traduira par un $mgplic sur le bouton ou licone
« envoyer », Cette expression de I'acceptatiorat qui « cadre » le plus avec Internet et le
commerce électronique la commande va transiteguaiques secondes via le réseau et
arriver chez le commercant. L'offre et 'acceptatise seront rencontrées et le contrat sera
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valablement formé. La rapidité est ici a la fosviantage et I'inconvénient majeur. Conclure
une transaction est enfantine, extrémement rapidesedistances sont abolies, cependant
cette facilité risque d’induire l'internaute enar. Le risque alors est que le consentement ne
devienne un réflexe : « cliquer » est un acte nmathde la part d'un consommateur habitué a
travailler sur I'outil informatique, c’est un actmpersonnel, bien différent d’'une signature
manuscrite.

L’erreur est alors facile, nombre d’entre nous déja « cliqué » par erreur sur un

bouton ou un onglet, or ici, I'erreur devient diffement réparable le contrat étant formé et
producteur d’obligations.

82 Un systéme renforcé : la nécessaire confirmatiau consentement

Nous venons de le voir, un simple clic, est insaffit pour garantir le consentement
clair et entier du consommateur, c’est pourtanhg/en le plus usité. Le consentement par
« clic » étant tout relatif, il est nécessaire @ssurer que l'autonomie de la volonté est bien
présente et que le consommateur n’a pas donnésgerement par mégarde. La Loi pour la
Confiance en I'Economie Numérique a donc intégr&ade civil un nouvel article 1369 -2
qui va permettre d’éviter au possible un consentér@on voulu » (A).

Cependant on peut se demander qu’elle valeur rgalleon pouvoir accorder a ce
consentement «informatique » et quelle adéquapent-il y avoir réellement avec
I'autonomie de la volonté du consommateur (B)

A. Les dispositions de l'article 1369-2 du Code civ{A14-2 LCEN)

Le législateur consacre avec la loi pour la cortgaen I'économie numérique le
principe du double « clic » comme modalité du catsment des consommateurs lors d’'une
vente en ligne. Mais celle-ci n’est pas suffisast@)écessite une confirmation du vendeur a la
transaction.

1. Consécration du systeme du « double clic »

Le nouvel article 1369-2 du code civil, mis en plgmar la loi pour la confiance en
I'’économie numérique du 21 juin 2004 dispose dams @emier alinéa que « Pour que le
contrat soit valablement conclu, le destinatairéafére doit avoir eu la possibilité de vérifier
le détail de sa commande et son prix total, et aleiger d’éventuelles erreurs, avant de
confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation ».

Le premier alinéa de cet article est un moyen tterlgontre le consentement « reflex
du consommateur ». Il impose une nécessaire raatiiin des informations transmises par le
consommateur par un premier «clic », le deuxiée intervenant pour confirmer ces
informations.
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Le Iégislateur consacre ainsi le systeme du « @ocli » : le contrat n’est formé que
lorsque le destinataire de I'offre aura cliqué dénis. Ce dispositif lui permettra de prendre
conscience des obligations mutuelles du vendede &ii méme.

Cependant cet article va plus loin en imposantaouse réception venant confirmer la
commande a posteriori.

2. La nécessaire confirmation de la transaction par leendeur

L’article 1369-2 poursuit ainsi dans son alinéa<L’auteur de l'offre doit accuser
réception sans délai injustifié et par voie éleujae de la commande qui lui a été transmise
et adressée. La commande, la confirmation de lf#atien de I'offre et I'accusé réception
sont considérés comme recgus lorsque les partieguall@s ils sont adressés peuvent y avoir
acces ».

L'obligation d’accuser réception de la commandenet au consommateur d'étre
certain que sa commande est bien arrivée et reeprdaila méme maniere qu’'une lettre
recommandée avec accusé réception, car le plussbliaccusé réception reprendra un
récapitulatif de la commande passée.

Le dispositif de l'article 1369-2 du code civil imge un certain formalisme a des
contrats de vente en ligne qui comme les autrefraisnde vente pourraient étre soumis au
principe du consensualisme. On comprend bien laibjde la loi qui est de réglementer des
transactions conclues au moyen d’un support horsodumun, mais méme si l'informatique
permet d’'alléger le formalisme des transactionsirignae papier, plus de rapidité), il n’en
reste pas moins que I'on peut se poser la quedgda valeur d’'un consentement donné par
voie informatique.

B. La valeur du consentement informatique par double« clic »

Lorsque l'on regarde les textes de doctrine, ormpesgoit que la notion de
consentement dépend étroitement de la notion dentéldes parties. Le consentement
exprime la volonté des parties, mais une voloniésquweut autonome. Selon le principe de
I'autonomie de la volonté, I'obligation contractigetepose exclusivement sur la volonté des
parties.

1. La relativité du consentement « informatique »

Le consommateur qui va acheter sur Internet vatnatire sa commande en cliquant
et en envoyant le document ainsi validé par lea@$esqu’a la boite aux lettres ou la base du
vendeur ou il sera enregistre et traité. Le venéeugchange va renvoyer par le méme chemin
un accuse réception assurant I'acheteur que sa aodera bien été prise ne compte.
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L’autonomie de la volonté s’exprime dans le corgedée I'Internet au travers d’'un
échange de messages confirmant les volontés r§ogsade vendre et d’acheter. Cependant
la pratique veut que du coté du vendeur le plusvestiuces messages soient généres
automatiqguement sans réelle intervention de I'honDette pratique s’explique aisément par
le volume des transactions parvenant au vendewueh@ur. Quelle valeur accorder alors a
cette impulsion électronique envoyée automatiquérnddu coté du consommateur, cliquer
est-ce vraiment contracter ? Le role de la persqmmgique devient accessoire ici au profit
des échanges automatisés.

Nous l'avons vu I'expression du consentement réibte, du moment qu’elle est
exprimée. Une pulsion du doigt sur le bouton dedaris pourrait avoir la méme valeur que
de se taper dans la main. Cependant a notre sdgitgier », méme deux fois, ne permet pas
d’exprimer le consentement réel et sérieux. Le aomsateur, de bonne ou mauvaise foi, peut
toujours arguer qu’il a cliqué par inadvertance,nmaéaprés avoir eu acces a toutes les
informations nécessaires au produit et a la passatie la commande. Cliquer par
inadvertance n’exprime aucun consentement, ni lant® de s’engager dans un contrat de
vente en ligne. Or le consentement est un élénssenéel du contrat.

Dans ce cas le consommateur aura sans doute ateappopreuve qu'’il n’a exprime
aucun consentement en cliquant, preuve qu'il estdifficile de rapporter, car il s'agit d’'une
appréciation purement subjective.

La meilleure solution reste celle qui est le moms phase avec Internet: la
confirmation de son consentement par écrit de th gha consommateur, ou celle obligeant
I'utilisation de la signature électronique pourtdiles transactions. Mais I'une comme l'autre
restreindrait la portée du commerce électroniqueestreignant la facilité qui est un de ses
points forts.

2. La réalité du consentement « informatique »

La reéalité du consentement est, malgré les ditsylreconnue car les législations ne
remettent nullement en cause les mécanismes du emmanélectronique et la réalité des
échanges. Pour arriver a ce résultat d’un pointudéhéorique, I'ordinateur est considéré du
méme point de vue que le télécopieur : comme uih @eiicommunication, I'objet par lequel
est transmise la volonté du véritable acteur jgadi: I'acheteur.

Cependant parfois I'ordinateur joue plus qu'un demble de transmission. Selon les
sites, les logiciels ou les paramétrages de la mach se peut que I'informatique intervienne
pour combler certaines zones de négociation, eithaffit automatiquement certaines
informations manquantes (le prix ou la quantiténtrchandise). La volonté de I'acheteur
n'est pas intervenue a cet endroit.

Les risques sont alors en cas d’erreur de prograimmau de calcul par la machine.
Tout acheteur en ligne se doit d’étre extrémemagiliant a I'accuseé réception qui confirmera
sa commande et sur les conditions essentielles wlarisaction.

En cas de litige il sera alors nécessaire de rebberla volonté réelle des
cocontractants, en recherchant dans les actestugftepar le systeme informatiques des
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preuves de celle-ci. Le juge compétent pourra serlgur un faisceau d’'indices, telles que les
pratiques commerciales des acheteurs. La pratigsec@ookies » qui peut étre prise comme
une menace par les consommateurs, pourront dazas averer tres utile.

Le consentement des parties s'’il apparait virtoiely est pas moins réel, méme si des
adaptations pratiques, techniques sont nécesgpiggg a son expression. La technique fait
évoluer la pratique et les mentalités remettantamse des principes biens établis du droit
commun. Il nous reste a nous interroger sur unmelguestion concernant I'acceptation, et
déterminante de la bonne exécution du contrat s’agit du moment et du lieu de
I'acceptation, cette question n'étant pas évidemate regard une fois encore de
I'internationalité du réseau et de I'instantanéiés échanges.

Section 2 — Le moment et le lieu de I'acceptation

Le moment et le lieu de I'acceptation comporterg oeéréts pratiques, notamment
dans un contrat entre absents comme c’est le caxulnat de vente en ligne. Le droit
commun applique différentes théories a la questiomoment et du lieu de I'acceptation, il
va falloir les définir, ce qui sera 'objet de r®tpremier développement, pour ensuite voir
leur application dans le monde numérique.

81 Application de la théorie classigue des contratde vente a distance de droit commun

Lorsque le destinataire d'une offre accepte cdlleans la présence du vendeur,
I'expression de leurs volontés ne coincide pas. tmgble question se pose alors : a quel
moment et en quel lieu s’'opere la rencontre desniés, et par conséquent la formation du
contrat ?

Pour répondre a cette question il nous faudra étuds intéréts qui se rattachent au
moment et au lieu de formation du contrat (A), avdienvisager les différentes théories
envisagées par le droit commun pour résoudre gatstion (B).

A. Les intéréts attachés au moment et au lieu de forrntian du contrat

Dans un contrat entre absents, ou a distancea il intérét important a déterminer
d’'une part la date de formation du contrat, et stapart son lieu de conclusion.

1. Les intéréts attachés a la date de formation du comrat de vente a distance

Dans un contrat classique, a distance, la trangmissune lettre d’acceptation prend
du temps. On peut se demander si le contrat eséfau départ ou a l'arrivée de la lettre. On
mesure donc l'intérét de la question du fait duadélattente.
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Si on opte pour la formation du contrat a I'arrivdiel’acceptation, on peut envisager
le cas ou un courrier en sens contraire parviehdraint elle, annulant cette confirmation et
du méme coup le contrat.

De méme en matiere de risques, les risques detlagela chose seront supportés par
le vendeur car celui-ci gardera la propriété dulpitotant que I'acceptation ne lui sera pas
encore parvenue.

Si au contraire on opte pour la formation du cdritres du départ de I'acceptation, les
solutions évoquées plus haut sont inversées, ¢adfrl’acceptation deviennent irrévocables
des I'envoi du courrier, liant les parties et I'atdur qui supportera les risques liés a la chose,
celle-ci étant devenue sa propriété, bien gu'ilan@ossede pas encore physiquement, il en
devra le prix.

Dans un contrat de vente en ligne, les enjeuxlssnmnémes, la seule différence réside
dans l'instantanéité des échanges qui aboli lanate temps. Cependant nous ne devons pas
écarter le possible encombrement du réseau oussesationnement qui empécheraient I'une
ou l'autre des patries d’accéder a I'acceptatiomtdée par I'autre.

2. Les intéréts attachés au lieu de conclusion du conat de vente a distance

Le probléme ici est similaire au développement @déat. La question qui se pose est
celle de savoir si le contrat s’est formé a 'efiddtou est partie I'acceptation ou de I'endroit
ou elle est arrivée.

En droit interne, la question n’a plus la méme intgoace car l'article 46 du nouveau
code de procédure civile ne fait pas du lieu declemion du contrat un critére de compétence
pour les tribunaux. En revanche, elle permet desrdéber certains usages locaux qui
pourraient orienter l'interprétation de certainksises du contrat.

En droit international, les conditions de formeatmtrat sont régies en principe par le
lieu ou il a été conclu. Ce dernier point a unengeaimportance pour un contrat de vente en
ligne, qui nécessite au regard du droit francasuebpéen un certain nombre d’informations
obligatoires. Il se peut méme que cela détermima kpplicable au fond.

Au regard de ces considérations, la solution Ia pikantageuse pour le consommateur
serait quant au lieu de conclusion, celui ou I'ataton s’est formée, c’est a dire le pays ou
se trouve le domicile de I'acheteur.

Cette question est treés déebattue en Droit.

B. Les différentes théories et positions jurisprudentlles sur la question

La question du lieu et de la date de formationahtrat dans les ventes a distances est
fortement débattue. Plusieurs théories s’affrontent
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1. Les théories classiques

Deux théories classiques s’affrontent.

Selon la premiére le contrat serait conclu desl gu’'aurait coexistence de deux
volontés concordantésll suffit que I'acceptant ait exprimé sa volontéest a dire qu'il ait
rédigé sa lettre ou cliqgué sur «envoyer ». Cepaendae difficulté se pose: on ne peut
prouver le moment exact de cette manifestationadienté.

On s’est donc penché vers une variante, cellemidsion, le contrat est conclu au
moment ou l'acceptant s’est dessaisi de sa Jetivsac au moment ou celle-ci a été postée,
traditionnellement ou électroniqguement.

Selon la seconde théorie, le contrat n’est conakilgrsque les parties connaissent les
volontés de l'une et de l'autreu du moins ou elles sont en mesure de la coenditfaut
donc que l'offrant ait effectivement lu la lettr&adceptation de I'acheteur. Sur Internet cela
serait réalisable grace au systéeme d'accusé réceptes messageries électroniques.
Cependant cette méthode reste aléatoire, le d&stmgouvant toujours ne pas ouvrir son
courrier.

La encore une variante a été imaginée : le cosénait conclu dés que I'offrant aurait
eu la_possibilité de lire le messag@ réception fait présumer l'information.

Ces deux théories ont pour mérite d’apporter dasmeéhts de réflexion au débat, mais
posent d'importants problémes de preuve. De plasdie civil exige simplement la rencontre
des volontés pour que le contrat soit valablememiné, il n'impose pas en plus la
connaissance de cette acceptation.

2. Les autres théories

Les théories plus récentes prennent en consid@rasantéréts en présence, avec pour
but de faire prévaloir ceux gu’elles estiment kesplligne d’étre protégé.

Pour certains, les questions de la date et dudiegontrat doivent demeurer liées,
c'est le cas de la théorie dite « Moniste ». Elbmstate que le_systéme de I'émisside
contrat est formé au lieu et a la date de I'émissilo message) est plus favorable a I'acceptant
c’est a dire au consommateur. A l'inverse le syst@a la réception serait plus avantageux
pour le vendeur. En effet I'avantage réside notantndans le fait que le consommateur ne
ressent aucune incertitude sur la date de formaliiooontrat, celle-ci pese sur le vendeur, et
quant au lieu, le tribunal du lieu ou I'acceptatiest partie pourrait étre compétent en cas de
litige.

! Flour et Aubert — les Obligations p107
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Pour d’autres au contraire il parait logique déédéncier les questions liées a la date
et au lieu. Il s’agit des théories dites « Duafiste Selon eux « un acte de volonté n’'est
susceptible ni de déplacement, ni de localisattoha question de la date est une question de
fait a trancher d’aprés la volonté des partieséfaut d’indications de leur part, les partisans
de la théorie dualiste penchent pour_la date dwmi$gon Quant au lieu de formation du
contrat il conviendrait de le situer au lieu oufffe s’est manifestéec’est a dire au lieu de
localisation de I'acceptation.

Ces deux théories sont favorables aux consommateartse faible au contrat. Mais
on ne doit pas ignorer les solutions pratiqguessajoestions émises par la jurisprudence.

3. La position jurisprudentielle

Traditionnellement pour la Cour de Cassation, lestjon de la localisation du contrat
était considérée comme une question de fait laiad&gpreéciation des juges su fond. Mais
par un arrét de la chambre des requétes de’16B2 y a vu une question de droit et semble
avoir consacré la théorie de I'émission

Cependant d’autres décisions ont décidé que laaddeelieu de formation du contrat
doivent étre déterminées simultanément et seloméi@e critére, il n'y pas de dissociation en
les deux, mais la Cour ne pose aucune regle deipeinLes juges appliquent tantot le
principe de I'’émission, tantot celui de la réceptimais la premiére solution semble constante
en ce qui concerne le lieu de formation et la dedign du tribunal compétent.

Ces questions ont fait couler beaucoup d’encrdeuarimportance et les enjeux qui
s'en dégagent. En droit de l'Internet et plus patierement en matiére de commerce
électronique, la question revét la méme importa@e.peut se demander toutefois si les
regles qui semblent se dégager, a savoir la théeri®&mission, sont adaptées au commerce
électronique et a son environnement particulier.

82 Confrontation de ces théories a la vente en lign

La théorie de I'émission reste, a notre sens, penf@ent applicable en matiére
électronique.

Cependant, l'article 1369-2, transposant au trawerda loi pour la confiance en
I’économie numeérique la directive sur le commerlextéonique, dans ses derniéres lignes
dispose que « La commande, la confirmation de €ptation de I'offre et I'accusé réception
sont considérés comme recus lorsque les partiegualigs ils sont adressés peuvent y avoir
acces ». Cela impose une regle d'interprétatiomntja la notion de réception, mais elle ne
donne aucune valeur juridique a cette réceptiont @sicle semblerait consacrer
implicitement la théorie de la réception, qui rgsb@irtant moins favorable au consommateur.
Qu’en serait-il de la théorie de I'émission ?

! Flour et Aubert —Les obligations
221 mars 1932 — D 1933. 1. 65 note SALLE DE LA M/ARRE
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Selon la théorie de I'’émission, le contrat est téparmé au moment ou I'acceptant se
dessaisi du message, en matiere informatique ogdiqgue le moment ou il clique sur le
bouton « envoyer », présent a I'écran. La date selta de I'envoi du message. Le lieu de
formation est selon la méme théorie le lieu d’otipesti le message, c’est a dire le lieu ou
peut étre localiser la machine sur le réseau.

Si cette théorie semble avantageuse aux premiersl,atar favorable a la protection
du consommateur, la question du lieu reste ingertal’abolition des frontieres et des
distances fait que tout individu peut contracterndlenporte quel endroit, en France ou a
I'étranger. La théorie de I'émission pourrait revenformer un contrat dans un pays dont le
consommateur ne serait pas originaire. La venthtimanelle a distance se rattache souvent
au domicile de I'acheteur, et rend plus rare Iéménts d’extranéité. Avec Internet on ne peut
nier l'implication d’éléments extérieurs, I'acced'iaformation a des milliers de kilometres
de chez soi peut conduire le consommateur a canclarcontrat dont les régles applicables
au fond ou a la forme lui seront défavorables.

Réception ou émission perdent un peu de leur semswh monde ou le maitre mot est

instantanéité. L'une et l'autre seront instantan&amission du message sera concomitante a
sa réception par le vendeur.
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CONCLUSION :

Le contrat de vente en ligne pose de nombreux emoésd du fait de ses
caractéristiques et surtout du support par lequednsite. Nos regles juridiques ainsi que les
regles européennes et internationales ont di 8aptées a cet environnement si particulier
gu’est I'Internet, et elles sont appelées a évokraore avec le constant développement de
celui-ci.

Les métiers de la vente ne peuvent plus ignorefonaidable média, qui este un
enorme deéfi pour les juristes et les législatelrans le Rapport du Conseil d’Etat du 8
septembre 1998 Madame Isabelle Falgue — Pierrmotiitre des requétes a assuré qu'il n’était
« nul besoin d’un droit spécifique de I'iInternetet réseaux ».

Cette affirmation est a la fois vrai, nous I'avons les regles de droit traditionnelles
trouvent a s’appliquer en matiere de commerce réleiciue, mais a elles seules, elles sont
insuffisantes ou mal adaptées pour assurer lagiratedes échanges et des individus, et plus
particulierement des consommateurs.

Les différents textes qui sont intervenus, et notamt la Loi pour la Confiance en
'Economie Numeérique, ainsi que la trés attenduedlo 6 aolt 2004 transposant apres de
nombreuses années d'attente, la directive sur tdegtion des données personnelles,
permettent en France de rester dans la coursdgpurgres en assurant a ses consommateurs
et ses professionnels des régles aptes a asspretdéation de leurs intéréts.
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