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Vers la confiance : vues de Bruxelles::

un droit européen de I'Internet ?
Quelques considérations sur la spécificité
de I'approche réglementaire européenne
du cyberespace

Premiére partie

1. Lé propos est ambitieux : on s'inter-
roge sur l'existence d"une conception

proprement européenne de la régula;
tion d’Internet. Il se doit d’étre
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modeste : les réflexions qui suivent
constitzent le résultat d'une lecture
personnelle dun amas disparate de
textes et de décisions officielles des
instances européennes. Avcune de
ces instances n'a indiqué le « B
rouge » de leur compréhension (1)-
Ces réflesdions n'ont done d'autre am-
bition que de susciter le débat et, sans
doute, précisément d’aiderd la défini-
tion d'une politique europdenne,
clairement affirmeée,

2. Ma premitre considération g‘attache
A l'étendue de lintervention euro-
péenne. La caractériser ne suffit pas, il
faut encore, dans les divers domaines
de cette intervention, décrive sa parti-
cularité, son originalité {I). Si les
interventions législatives evropéennes
se mudtiplient, rarché unique oblige,
plus impressionnant encore est le sou-
d des instances eurcpéennes de mettre
en place des mécanismes qui favori-
sent au-deld de textes législatifs

myy
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communs, Iharmonisation complite
de I'interprétation et de la mise en
ceuvre de ces dernders. Bref, la mise sur
pied d'un systéme juridique cornmun
et complet des services de « la société
de l'information ». Cette volonté de la
société de linformation ne met-elle
pas A mal le principe de « subsidiari-
té », pourtant pilier de la construction
eurcplenne (I,

Le II envisage 2 I'inverse, la manitre
dontI'Europe aborde la défense de ses
conceptions vis-3-vis des pays tiers, en
particulier des Etats-Unis. A cet égard,
est soulevé le délicat probléme du
maintien d"une « souveraineté » euro-
péenne dans le contexte du réseau
global que constitue Internet.

Enfin, est évoqué l'approche euro-
péenne vis-d-vis de l"auto
réglementation cu autorégulation.
Dans quelle mesure, & travers les tex-
tes européens en la matidre, ne
voit-on pas se profiler une approche
proprement régicnale de la valeur
normative des multiples systémes
d’auto réglementation mis en place
par Ia pratique ?

I- Quelques caractéristiques de
Vintervention réglementaire
européenne

3. Lintervention réglementaire eurc-
péenne s'est manifestée dans les trois
demaines clés du développement des
services dela société del'information,
A savoir la réglementation des opéra-
teurs et des opérations du commerce
électronique, la protection des liber-
tés individuelles susceptibles d'dtre
mises en calise par ce développement
et, finalement, la protection des droits
de propriété mtellectuelle et voising
existant le cas échéant  propos du
contenu de tels services (B}, cette in-
tervention réglementaire, il est utile
de la caractériser de manidre plus glo-
bale tant quantitativement gque
qualitativernent {A).

A. Remargues générales

4. A cet égard, on relevera tout
d’abord qu’aucune matidre
n’échappe & la compétence euro-
péenne. Des matidres comme la
signature électronique, Ja pretection
desinvestissements intellectuelsoula
sécurité des moyens électroniques de

pajement ressortissent 2 I'évidence 3
la compétence curopdenne, visantd la
construction d'un marché européen
unique. L'intervention européenne
en matitre de protection des libertés,
désormais amplement justifiée par
I'adoption de la Charte européenne
des libertés individuelles (2), ne trou-
vait auparavant qu'indirectement
une justification dans la mesure ol le
maintien de régimes juridiques diffé-
rents risquait de créer des barridres
awx flux intra-européens ou cendui-
sait & des distorsions réglementaires
propices 4 établissement d'un ser-
vice ‘de la société de linformation
dans un Etat plutét que dansunautze.

Cette justification indirecte par la
libre drculation des services ou parla
liberté d’'établissement conduisit
I'Europe 2 intervenir y compris dans
des matidres de criminalité informa-
tique, ainsi pour la protection des
mineurs et de la dignité hurnaine (3),
au-deld des compétences strictes re-
connues par le « 3° pilier » du Traité
d'Amsterdam (4). En ces matidres, il
est souligné que "absence d'interven-
tion européenne risquerait de
conduire A 'adoption de mesures na-
tionales différentes introduisant des
distorsions de concurrence entre
pays. Ainsi, des obligations de mise
sur pied de « hot lines », de systémes
de filtrage ou de stockage des don-
nées d’utilisation des services
pourraient &tre introcduites par cer-
tains pays et non d’autres. Cette
constatation explique une multiplica-
tion des interventions réglementaires
européennes : dans les seuls domai-
nes spécifiques du multimédia et du
commetce £lectronique, une société
de consultance {5) a relevé pas moins
de 48 iitiatives (directives, recom-
mandations, communications}
abouties ou en veie d‘achévement,
depwis la fameuse directive sur cer-
tains aspects juridiques du commerce
Slectronique jusqu’a celle sur har-
monisation des régles & propos de la
facturation 3 des fins de T.V.A. en
passant par fa Communication et dé-
cision-cadre du 28 mai 2001 sur la
lutte contre la fraude et la contrefagon
de moyens de paiements non cash ou
la proposition introduite par la Com-
mission le 12 décembre 2000 en ce qui

concerne « Ja mise en ceuvre du nom
de domaine générique «eu»,

5.8ile nombre d'interventions est  re-
lever, or soulignera plus encore la
rapidité des procédures d’adoption
sujvies par les directives et Jes courts
délais de transposition imposés aux
Etats membres. Lorsqu’on connait les
multiples embliches qui parsément le
parcours du combattant suivi par
Tadoption d'une directive (), on peut
considérer que les 18 mois qui ont 6té
nécessaires 3 Vadoption d'une direc-
tive aussi importante que celle relative
A certains aspects du commerce £lec-
tronique reldve de l'exploit {7). Le
délai de transposition des directivesen
la matidre est souvent de 18 mois {8) et
non des trois ans habituels. On ajoute-
ra que nombre de directives prévoit
dans leurs textes méme ou en préam-
bule des mécarismes de révision dont
certains & court terme {9).

6.Le soudi de répondre rapidement aux
besoins du marché et de son développe-
ment explique assurément la hite des
instances europtennes, en particulier de
la Commission, qui n'hésite pas & recou-
rir 3 des mécanismes plus rapides et
sous son contrile exclusif lorsque le be-
scin s’en fait sentir. Ainsi, la
Comunission utilise la voie de la recom-
mandation accompagnée dune menace
de directive en cas de non suivi des dis-
positions de cette dernitre est utilisée
par la Commission (1C). En toute hype-
thése, il s'agit d’aller vite ... au risque
d'aller trop vite et de ne point toujours
peser les impacts des décisions prises et
V'évelution pourtant parfols prévisible
des contextes technologiques (11).

B. Des domaines de intervention
européenne et de ses caractéristiques

a) En ce qui concerne les opérateurs et
opérations du commerce électronique
ou comment assurer [a confiance 7

1. Les directives de base

7. Deux directives mettent en place
les principes fondamentaux et géné-
raux propres aux acteurs ef
opérations du commerce électro-
nique :la directive relative  certains
aspects juridiques du commerce
électronique du 8 juin 2000 (12) et
celle sur la protection juridique des
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signatures électroniques du 13 dé-
cembre 1999 {13).

Sans prétendre étre exhaustif, rele-
vons quelques uns de lewurs principes.
On notera 2 propos des acteurs que
accés au marché des cpérateurs de
services de la société de l'informa-
tion (14) qui ne peut &tre soumis i des
conditiens supplémentaires A celles
déji existantes pour I'offre non €lec-
tronique des mémes services. Notons
toutefois que les opérateurs de servi~
ces de certification de signature
électronique pourront 2tre sourmis A
des conditions d'interopérabilité et
au contréle du respect de certaines
conditions s'ls entendent que les si-
gnatures & Mappui desquelles iis
émettent des certificats puissent 8tre
dotées d"une valeur probante particu-
lidre, Ce principe du libre acces est
seulement tempéré par des cbliga-
tions accrues de transparence, juste
contrepartie de I'absence de « face
face » de l'offre et de la demande sur
Internet. Ainsi, on priera le presta-
taire des services de la société de
Yinformation de décliner son identité,
sa localisation, le moyen de I'at-
teindre et on l'astreindra & rendre
accessible directement et par des
moyens aisés les conditions, codes de
conduite et autres auxquels il agcepte
de se soumettre.

8. A propos des opérations duw com-
merce électronique, un premier
principe est Iobligation faite aux Etats
membres de ne point discriminer direc-
temnent o indirectement les opérations

- du commerce électronique par des

prescrits légaux affectant 1a valeur, l'ef-
ficacité ou la force contraignante de
utilisation de l'électronique, et ce A
quelue stade de l'opération (15). Ce
principe de non discrimination vaut
épnlement pour la sigrature dlectro-
nigue et on ajoute méme que
Téquivalence de valewr juridique de la
signature électronique & celle de la si-
grature manuscrite peut mdme édtre
obtenue sous certaines conditions.

Ce principe est tempéré par l'exi-
gence de considérer la transaction
électronique comme le résultat d'une
procédure A diverses étapes afin d'as-
surer que le consentement auquel elle
aboutit soit éclairé, complet et certain.
$i on constate particularité de la tran-
saction électronique, cest bien dans

cette découpe temporelle des étapes
aboutissant au consentement juste
contrepcids aux risques qu'une tech-
nologie de Vinstantané utilisée entre
contractants « A distance » fait courir.

9. Comment ne pas voir 4 travers ces
diverses dispositions, la naissance
d'un droit des contrats européen ?
Certes, les instances européennes s'en
défendent et soulignent A plaisir que
Jeur intervention est limitée, dictée
par la loi de subsidiarité. Récemment,
cependant, la Commission a lancé un
débat concernant le droit eurcpéen
des contrats (16). La Commission, y
lit-on, « se demande en particulier si
le bon fonctionnement du marché in-
térieur peut Bire emtravé par des
problémes liés A la conclusion, 3 I'in-
terprétation et 2 lapplication des
conirats transfrontaliers». Poger Ia
question, n'est-ce pas déjd y ré-
pondre...C’est ¢ce que pense le
Parlement européen lorsque dans sa
résclution du 16 mars 2000 concer-
nant le programme de travail de la
Cormumission pour 2000, il déclare :
« une harmonisation plus poussée
dans le domaine du droit civil est de-
venue- essentielle dans le marché
intérieur » (17).

2. En ce qui concerne guelques as-
pects ou opérations spécifiques

10. L'Union Européenne complite le
cadre proposé par les deux directives
analysées ci~dessus par des disposi-
tions, d’une part, relatives 3 la
protection des consommateurs et
d‘autre part, concernant la soi disante
monnaie électronique.

11. A propos des premiers, la convic-
tion européenne que le
développement de la société del'infor-
mation implique obligatoirement la
confiance des consommateurs (18) a
justifié tant des affirmations de prind-
pes, telles 1a Résolution du Conseil de
"Burape du 19 janvier 1999 & propos
deladimension «consommateurs » de
la Société de I'information, véritable
charte des droits du consomma-
tewr-internaute (19), que I"adoption de
textes ayant wne valeur normative
plus directe. Onnote, d cot égard, la di-
rective sur les contrats 3 distance du
20 mai 1957 qui étend au monde du
commerce ¢lectronique, une sére de
droits impératifs affirmés pour foute

transaction conclue 2 distance et
oblige l'offreur de services 4 émettre
sur « support durable », la trace des
transactions opérées par voie éectro-
nique (20). On attend de méme,
incessarrment, une directive  propos
de I'offre i distance des services finan-
ciers (y compris services d’assurance)
visant des consommateurs (21) entre
autres élargissant notoirement les
obligations de transparence et d'infor-
mation, les délais de réflexion et de
renonciation et préveyant des méca-
nismes efficaces et adéquats de
plaintes et de solution des litiges, Par-
mi cesservices, lamise 2 disposition de
services de pajernent A distance, ce qui
introduit le second sujet.

12. Le second sujet, ayant fait l'objet
d'une intervention normative impor-:
tarte des instances européennes est en
effet, nous I'avons dit, 12 monnaie élec.
tronique (22), autre élément
indispensable pour assurer e dévelop-
pement du commerce flectronique {23).
Les communication et recornmandation
de Ia Commission eurcpéenne du 9 juil-
let 1957 ont déy & évoquées {supre
n° 6). Elles instituent en particulier,
outre des devoirs d'information sur
Tutilisation du moyen de pajement et
ses conséquences, des régles claires de
répartition e responsabilités entre
émetteur et utilisatenr du moyen de
paiement, encas de vol, fraude, perteou
erreur et des mécnnismes efficaces de ré-
glement des litiges. Des directives sont
adoptées ou en chantier. Dewx direct-
ves du 18 septembre 2000 visens, d'une
part, & harmondser les réglementations
nationales relatives aux institutions de
aéditen dlargissant le nombre d'institu-
tions aptes 3 émetire de la monnaie
Slectronique (24) et, d’autre part, A con-
tréler les opérations de ces institutions. Il
s'agit de s"assurer de la stabilité et de la
robustesse des émettevrs de moyens de
paiement fout en distinguant différents
régimes swivant l'importance des ris-
ques li€s au type de moyens de
paiement émis.

Ausdeld de ces initiatives, on zjoutera
la volonté des instanices européennes
de lutter contre 1z fraude et la contre-
fagon des moyens de paiement non
liquides, en particulier par des mesu-
res préventives (25).
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b) En ce qui concerne fes droits de

1’Hormme et libertés fondamentales : |

une difficile équation entre « liber-
tés » et « sbeurité » du réseau.

13. L'Europe cormme les Etats Unis re-
connaissent la liberté d’expression
comme une valeur fondamentale du
réseau Internet, Ces deux régions du
monde sont cependant confrontées &
la nécessité de fixer certaines limites 3
cette libert4 lorsque l'exercice abusif
de celle-ci nuit & autrui par des conte-
nws légaux ou dommageables. Entre
les réponses proposées par I'une et
Jautre des deux régions, il y a quel-
ques nuances gu’il importe de
souligner.

Cette différence d’approche est plus
perceptible encore lorsqu’on envisage
le probléme de la protection des don-
nées personnelles. L‘Union
européenne comme en ¥moigne la di-
rective gu 24 octabre 1995 accorde au
sujet une importance fondamentale
alors que les Etats-Unjs se refusent,
scus réserve de certaires lois spécifi-
ques, & légiférer en la matitre. La
multiplication des risques d’atteinte &
lavie privée que provogue I'utilisation
des réseaux modernes de communica-
tion a cenduit les autorités
européennes i propeser une nouvelle
initiative législative. Cotmme en témoi-
gnent diverses déclarations récentes,
YEurope a répété qu'elle estime quela
protection des domnées personnelies
est « l'enjen clé du développement de
la société de I'informmation » {26). Le se-
cond point examine donc la
particularité de 'approche euro-
péenne tant & propos de la liberté
d'expression {1} qu propes de la
question de la protection des données
personnelles (2},

1. Leddlicas équilibre entre la liberté d'ex-
pression et d’autres valeurs
fondamentales dans les textes européens

14. La mise en place de toute censure
sur Internet est au centre des préoccu-
pations européennes. En témoignent
les articles 14 et 15 de la directive sur
certains aspeets juridigques du com-
merce Slectronique, qui, sur lemodzle
américain (27), limitent strictement ia
responsabilité des mtermédiaires 2
raison des contenus hébergés et les
exonérent de toute obligation de con-
tréle préventif de cewx-¢i

4

15. 5i le principe de la liberté dexpres-
sion est clairement posé, la nécessité
de lutter contre les contenus illégaux
cu dommageables, en particulier la
pomographie infartle, devait amener
1'Unicn europdenne i définir comv-
ment elle opérait la balance entre la
liberté &'expression et les autres va-
leurs mentionnées par 'article 10 de la
Convention européenne des droits de
l'homme.

C'est A travers de multiples textes (28)
que se définit cette mise enbalance : le
Livre vert de 1996 suivi par la Recomr
mandation du Censeil du 24 septembre
1998 sur le développement de la
concwrence de I'industrie de audiovi-
suel et des services d'information parla
promotion de systémes nationaux des-
tinés & assurer un riveau comparable et
effectif de protection de rinewrs et de
la dignité humaine, recommandation
qui a fait Vebjet d'une évaluation ré-
cente (29) ; ensuite la communication
du 16 octobre 1996 sur les contenius illé-
gaux et dommageables sur Internet
suivie par une décision du Conseil et
du Parlement du 25 janvier 1999
« adeplant un plan d'action plurian-
nuel pour promeuvoir une utilisation
siire d'Internet en combattant les conte-
nus {égaux et dommageables sur les
réseaux globaux » ; enfin, la dédsion du
Conseil du 28 mai 2000 relative & la Iutte
contre la pomographie infantile sur
Internet.

16, On peut résumer la position euro-
péenne cornume suit, Certes les premiers
textes adoptés dans 1x foulée des déci-
sions américaines suite 3 la déclaration
d'inconstitutionnalité du Devency Act
se réferent exclusivement 3 I'autorégu-
lation et aux développements
technologiques powr assurer le déve-
loppement d'un « résean siir ».
Progressivement, et sous réserve dece
qui sera ditplus avant {infre, n® 41 ets.),
Vintervention de 'Etat se fait plus pres-
sante, tout d’abord, par un
encadrerment de V'autorégalation (30),
ensuite, en instituant une coopération
maximale entre opérateurs d'nternet
et autorités publiques dans la mesure
ot les textes imposent aux premiers
I'cbligation de garder préventivement
trace des utilisations de chacun (31) ef,
enfin, parl'cbligation mise d charge des
intermédiaires de mettre sur pied leur
propre systtme de contrdle en ce qui

concerne en tout cas la pernographie

. infantile (32).

17. Les récentes discussions menées
enEurcpe (33), A la suite de "'adoption
en décembre 2000 par le Conseil de
"Europe d’un projet de convention
sur la cybercriminalité, attestent que
la tendance relevée A propos des mes-
sages relatifs 4 la pornographie
infantile, ¢’est-3-dire une liberté d'ex-
pression sous un contréle a posteriori
effectif né de la coopération imposée
entre pouvoirs publics et privés vise-
ra désormais 1'ensemble de la
criminalité informatique (atteinte 3 la
protection des données, délits écono-
migques comme sabotage, accds non
autorisé, atteinte A la propriété intel-
lectuelle, « cybersquatting »,
messages diffamatoires, racistes ou
xénophobes.

2.laprotection des données personneiles

18. Le Livre vert relatif & In convergence
des sectewrs des télécommunications,
des médias et des technologies de -
formation, plus connut sous le ttre de
« 99 Review » mettait en évidence Iab-
solue nécessité de revoir la
directive 97/66/CE du 15 décembre
1997 sur le traitement des données per-
sonnelles etla protection de lavie privée
dans le secteur des télécommunica-
tions, et ce au vu des risques addition-
nels créés par le développement
technologique.

11 s'agissait pour I'Eurcpe de maintenir
Vexigence d'un « haut degré de protec-
tion des données personnelles »,
considérée comme une absolue nécessi-
té pour assurer la confiance des
utilisateurs vis-h-vis des développe-
mentsdela sodété de Vinformation (34)-
19. La proposition de la Commis-
sion (35) élargit la protection
particulidre offerte non seulement aux
réseaux téléphoniques mais aussi &
tous Jes réseaux mobiles, satellitaires
cu de cabledistribution. Elle impose
des devoirs renforcés vis--vis de tous
les prestataires de services de commu-
nications électroniques offertes au
public, en particulier de sécurité et de
confidentialité. En matitre de traite-
ment de données de trafic et de
localisation, elle limite fortement le
droit des prestataires & les traiter sauf
consenternent de 1utilisateur, prescrit
2 V'égard de ces derniers des devoirs
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d’information et, enfin, met sur pied,
en ce qud concerne du moins les com-
rmunications par e-mail non sollicitées,
un systéme d’opt-in (36). Enfin, la
Commission se réserve le droit d'im-
poser des normes techniques en ce qui
concerne Jes équipements terminaux
si elle devait constater des pratiques
«privaticides », notammment par I'utili-
sation de fraitements invisibles {37).

<) En ce qui concemne les droits de
propriété intellectuelle et les droits
voisins: de Vaffirmation aux doutes

20. L'analyse des tendances euro-
péennes en la matitre révdle une
hésitation entre dewx volontés : celle,
d’une part, d'assurer une protection
maximale de Vinvestissement et cela
au-deld du domaine traditionnel pro-
tégé par le dreit de la propriété
intellectuelle ; celle, d'autre part, de
maintenir un systéme juridique de
protection conforme 2 la fagon dont
les paradigmes traditionnels du dreit
de la propriété inteliectuelle assurent
une balance équitable entre les inté-
réts, d'une part, des « auteurs » cude
leurs « ayant dreits » et, d'autre part,
des utilisateurs de I'ceuvre voire de la
communauté en général.

21. La directive 96/9,/CE sur la pro-
tection juridique des bases de
données du 11 mars 1996 participe
certes de la premidre tendance. Elle
crée un droit « sui generis » la protec-
ton pour des bases de données dont il
est reconnu qu’elles ne peuvent étre
chjet du droit d'auteur. On sait com-
bien la littérature américaine sest
insurgée contre cette déviance eurc-
péenne qui protége clzirement
Vinvestissement et non plus la créa-
tion intellectuelle.

Méme tendance présente dans la di-
rective 98/84/CE du 20 novembre
1998 sur la protection juridique des
services d’aceds conditionne] comme
la télévision payante mais également
tout service multimédia accessible
sur la base d'une autorisation indivi-
duelle et dont 'acces est protégé par
des systemes techniques tel l'encryp-
tage, La directive prévoit
indépendarmment de toute protecton
légale du contenu ainsi réservé que
les mesures techniques de protection
constituent en elles-méme un objet
digne de protectior. Ainsi, la protec-

tion technique devient source d'une
protection juridique d'une ceuvre en
elle-méme non nécessairement proté-
geable légalement et permet
d’assurer le contrdle de l'accés 2
Veeuvre (38).

22, A Tinverse de cette tendance qui
satisfait certes les lobbies des presta-
taires de services de la société de
I'information et, de maniére plus
vaste, les promoteurs du marché de
Tédition électronique, d’autres tex-
tes se révélent plus soucieux de
Vintérdt d'une meillewre circulation
des ceuvres et programmes. Ainsi,
une résolution du Parlement euro-
péen en date du 22 octobre 1398
préne clairement le soutien aux logi-
ciels libres et aux plates-formes
ouvertes et interopérables {35}, Plus
récemment, on souligne que la direc-
tive du Parlement et du Conseil,
adoptée le 9 avril 2001 (40) a la suite
de débats longs et difficiles, directive
sur les droits d‘auteur et droits voi-
sing dans la Société de Vinformation
a finalement repris le droit des Etats
membres de prévoir des exceptions
aux menopoles de l'auteur {droit de
reproduction ou de communication
au public). Ces exceptions certes pro-
posées de manidre optionnelle,
peuvent dtre justifies par l"utilisa-
tion privée, le bénéfice d'institutions
publiques d’éducation, l'utilisation &
des fins de recherche, de citation, de
journalisme, etc. La directive limite
dans le méme sens la protection que
pourraient apporter des mesures
techniques (41).

T reste, il estvrai, & chaque Etat & ins-
crire dans sa législation nationzale de
telles réserves et d’assurer ainsi que
la balance traditionnelle que les 1é-
gislations relatives au droit d'auteur
garantissent entre les intéréts 1égiti-
mes des créateurs (ou de leurs ayant
droit) et ceux de la société au profit
de certains acteurs comme la re-
cherche, 1'éducation, lz presse, ete.

23. Les limites de la protection des
contenus de I'Internet ainsi tracées,
’est trés Jégitimement que les instan-
ces européennes adoptent les
mesures nécessaires pour une protec-
tion judiciaire plus efficace par une
meilleure coopération entre les admi-
nistrations en charge dela détection et

de la répression des actes de piratage
ou de contrefagon (42).

11 - Les mécanismes mis en place
pour I"'Europe pour assurer une
unification la plus compléte
possible des fiystémes juridiques
nationaux et de leur application

24, Il est trivial d’opposer a la globali-
€ d'Internet I"existence de multiples
spheres juridiques nationzles. Cette
multiplicité des crdresjuridiques nuit
au développement de la société de
I'information. Elle crée pour le presta-
taire dont le service peut étre atteint &
quelques points du globe une incerti-
tude quant & la Iégislation susceptible
d’dtre invoquée par Uinternaute -
consommateur ow simplement con-
tractant; pour ce dernier, elle
multiplie les difficultés administrati-
ves d'un recours et diminue les
chances d'une exécution rapide et ef.
fective des décisions le cas échéant
rendues,

Ces constatations ont condwit les ins-
tances européennes i développer la
fois une politique énergique d’unifi-
cation présentée au chapitre I et
au-deld, des procédures qui visent &
prévenir des distorsions de contenu
entre systimes juridiques. I s'agit de
contréler préventivermnent la produc-
Hon légistative naticnale et de limiter
la marge de manceuvre nationale. Ce
pointseraanalysé dans lepoint [ dece
chapitre.
25. A cette politique qui vise le cadre
juridique de référence, il faut ajouter,
ce sera le point II de ce chapitre, les
initiatives européennes tendant i fa-
voriser la création d’un espace
juridietionnel wnique qui garantisse
une mise en ceuvre aisée du respect
desrdgles établies. Trois points seront
soulignés & ce propos :
- la reconnaissance des décisions ju-
diciaires étrangives ;
- la coopération administrative entre
Etats membres ;
- enfin, la promotion de systimes ex-
tra-judiciaires de résolution des
litiges.
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A. De Varrit « Cassis de Dijon » aux
directives « Transparence » et
« Commerce électronique » (43)

26, Depuis le fameux arxét Cassis de
Dijen (44}, on peut résumer comune
" suit la jurisprudence traditionnelle de
Ia Cour de Justice des Communautés
en ce qui concerne Jes divergences
entre réglementations des Etats mem-
bres et la création d’un marché
unique :

- LaCour considere de manidre posi-
tive 1'existence de systémes
juridiques divergents considérés
comme un élément de concurrence,
nécessaire A la dynamique d’un
marché unique ewropden ;

- en particulier & travers le principe

dit « d’équivalence », la Cour a dé-
gagé du Traité, dans un certain
nombre d'arréts portant sur des
faits plus ou moins analogues {in-
terdiction par un Etat membre de
Vimportation d'un service ou dun
produit pour non conformité A la
réglementation du pays d'importa-
tion ou non agrément de cewx-ci
selon les régles du droit de ce pays)
un principe applicable aussibienau
commerce de marchandises qu‘i fa
fourniture de services ou encore A
Iexercice d"une activité profession-
nelle dang un Etat membre autre
que celui d'origine. Ce principe in-
terdit aux autorités nationales
d'imposer des exigences matériel-
les oudes mesures de contrble dont
Veffet est équivalent & celui de l'ac-
tion déja déployée par l’Etat
membre de provenance de la mar-
chandise, de la personne ou du
service concerné ».

cependant, des limites (45) sont po-
sées aux divergences admises par
application de la régle dite « de rai-
son », Ainsi, les Etats membres
peuvent intervenir et restreindre
l'importation ou la conditionner
lorsque les exigences réglementai-
res pasées par I'Etat d'importation
satisfont aux conditions de nécessi-
té, de causalité et de
proportionnalité (46) vis-2-vis des
objectifs déja, en ce gui concerne
certains, énumérés par l'arrét Cas-
sis de Dijon par lz suite complétés
par d’autres décisions : efficacité
dea contrdles fiscaux, la protection
de la santé publique, Ia loyauté des

trangactions commerciales ot la
défense des consommateurs.

C'est done face aux entraves admises
aux conditions visées c-dessus que
I'action européenne d harmonisation
se justifie. Cette harmonisation eure-
péenne peut s'opérer par des
mécanismes de reconnaissance mu-
tuelle, dre minimale (favorisant des
mesures nationales plus strictes), op-
tionnelle (laissant aux Etats membres
diverses opticns) ou totale,

27. Les diverses mesures d’harmoni-
sation citées au 1 attestent que
concernant la réglementation des ser-
vices de la société de I'information,
I’'Union européenne a, considéré
qu'étaient nombreuses les possibili-
tés d’entraves susceptibles d’dtre
justifiées par la régle de raison alors
qu'elle estime absolument nécessaire
la création d'un marché des services
de la société de U'information ou de
communication électronique fone-
tionnant sur des régles plus ou moins
identiques. Cette conjonction d’argu-
ments explique [z mulbplication des
interventions eurcpéennes et, de ce
fait, on comprendra que si cerfaines
des mesures ¢’harmonisation citées
se réferent 3 des mesures minima-
les (47) ou optionnelles (48), la
plupart sont totales (49),

Au-deld de cette multiplication de
textes dits d’harmonisation, IEurope
met en place des mécanismes visanta
prévenir Ia divergence des systdmes
juridiques lors de I'adoption de nou-
velles régiementations dans les pays
membres, [ s’agit de prévenir des ac-
tions réglementaires nationales en
matidre de services de la société de
l'information qui risqueraient de
crder des entraves mais également
par cette analyse préventive, de dé-
tecter le cos échéant des zones ol
I"harmonisation est nécessaire et
d’agir le cas échéant.

La directive 58/48/CE du 20 juiliet
1998 sur la transparence (50) esta cet
égard remarguable. Considérant
que harmonisation des régles en
matitre de services de la société de
I'information décrétée z priori par les
instances communautaires est trop
risquée voire prématurée, la direc-
tive met en place un systéme de
contréle et de coordination commu-
nautaire de toute Initlative nationale

enlamatitre. L s'agit par la d'éviterla
fragmentation du marché interne,
des inconsistances réglementaires ou
une frénésie réglementaire gui freine-
raitle développement de la société de
Yinformation.

Ainsi, la directive impose aux Etats
membres de soumetire tout avant-pro-
jet de réglementation relative & un
service de la société de l'information,
notion définie de manidre trds large, &
une procédure de notification 3 la
Commission. La notification suspend
pendant trois mois la procédure natio-
nale, Cette période permet 2 la
Cornmission et aux awtres Etats mem-
bres 3 émettre des commentaires voire
des « opinions détaillées » {ces dernid-
res ayant force chligateire vis-2-vis de
VEtat membre ayant pris Vinitiative)
sur tout aspect de l'initiative prise qui
peut aveir un effet sur la libre circula-
tion des services ou le libre
établissement des opérateurs de tels
services.

L’émission de telles « opinions » pro-

" longe la suspension. La Commussion

a également le droit de prolonger la
suspension en invogquant U'existence
d’une proposition réglementaire
communautaire.

La directive dite « commerce électro-
nique » va plus lein encore. Son
article 3 affirme le principe selon lequel
les opérateurs de services de la société
del'information sont sourmis A la régle-
mentation et au contrdle des Etats sur
le territoire duquel ils sont établis {51).
Leur conformité A cette réglementation
les autorise A offrir le service dans toute
TUnion européenne. :

Les autres Etats membres ne poustont
s‘opposer & une telle offre que pour
des raisons dordre public précisées
par la directive (52) par des mesures
proportionnées (53). La directive
ajoute que ¢es mesures ne pouwrront
étre prises qu'aprés constat de l'ab-
sence de prompte réaction de I'Etat
d’origine et notification 4 la Commis-
sion qui peat prendre des mesures
réglementaires propres pour sclution-
ner la question.

28. Ainsi, progressivement, I'Union
européenme non seulement uniformise
les régles mais, surtott, par des méca-
nismes de notification obligatoire par
les Etats membres de leurs projets ré-
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glementaires, se réserve le droit
d’intervenir le cas échéant lersqu'elle
constate quune réglementation natic-
nale existante ou en projet, voire la
menace de son application, dsque de
créer un obstacle A la création d'un
marché unique européen des services
de la société de I'information.

On note A cet égard que ces pessibilités
d'intervention. préventive conférent &
la Commission européenne, une com-
pétence qui jusqu’a présent n'était
confide quaux instances juridictionnel-
les européennes dans le cadre d'un
recoursa posterior fondé, comme nous
’avons dit (supra »® 24) sur la régle dela
raison.

Cette intervention légitimde, diront
les instances européennes, par les ¢a-
ractéristiques mémes de leffre des
services on linte, en particulier leur ubi-
quité etla possibilité deles délocaliser
facilement, souldve cependant la
question des limites de l'intervention
euwropéenne. Le principe de subsidia-
rité (54} de l'action européenne dans
les domaines ne relevant pas de sa
compétence exclusive a été affirmé
parles traités récents de I'Union euro-
péenne {55). il est clair qu'il incombe
A ce titre aux instances européennes,
en particulier 3 la Cornmuission, de dé-
montrer le bescin d’une action
spécifique au niveau communautaire
plutét qu'auniveau national, régional
ou local, cette preuve semble, en ma-
titre de services de la scciété de
Vinformation, bien vite frouvée et
Yadéquation des modalités d'inter-
vention communautaire au but
poursuivi aussitdt affirmée {56).
L'élément « transnational » par es-
sence des activités en matitre de tels
services apparait bien en effet comme
Tindice de cette plus-value commu-
nautaire (57

Cette harmonisation ainsi légitimée
et justifiée, est-elle effective ? La
Commission multiplie ses observa~
tions, recommandations aux Etats
membres lors de Vexercice difficile
de transposition par ces derniers des
textes communautaires. Ce suivi eu-
ropéen des transpositions suffira-t-il
A éviter que demain ne soit détruit le
travail d'intégration européenne ?

B. Vers un espace « juridictionnel »
europden unique

29. Au-deld de l'uniformisation du
droit matériel, ebjet du point ], Fintro-
duction du chapitre mentionnait treis
domaines d'intervention par lesquels
I'Europe entendait bien contribuer A un
espace judicinire et au-deld juridiction-
nel commup. I s'agit, dans un premier
ternips, de faciliter 1a saisie de cours et
tribunaux d'autres pays de 1'Union eu-
ropéenne et de reconnaitre aux
décisions prises par ¢es juridictions,
une force exéeutoire accrue. Certes,
lintervention europenne enlamatidre
ne s'explique pas uniquemnent par le
développement des opérations on line
mais il faut reconnaitre cependant que
le développement dw commeres élec-
tronique et la multiplication des
opérations de caractére transnational
quis’ensuita précipité la réflexion enla
matidre, tant au niveau européen (58)
quiinternational (55).

Le réglement du Conseil pris le 22 dé-
cernbre 2000 (60} sur la juridiction et
Fexécution des jugements en matitre
civile et commerciale propose quel-
ques modifications de la convention
de Bruxelles de 1568. Ainsi, sont préd-
sées les hypotheses ou le
consommateur peut bénéficier de dé-
rogations au principe de la
compétence du tribunal du liew du do-
micile du défendeur et, surtout,
facilitées les procédures d'exécution
de la décision dtrangbre sur le terTi-
toire de la partie qui en réclame
Yexéeution.

Les deux autres demaines d'interven-
tion méritent une analyse plus fouillée
dans la mesure ol les dispositicns eu-
ropéennes visent directement les
opérations ducommerce électronique.

a) Les modes alternatifs de rdgle-
ments des litiges : une mode ou un
plus ?

30. « L'Europe soucieuse de promou-
voir Ia confiance des consommateurs
et par 12 méme de développer le com-
merce électronique, souligne la
nécessité pour les consommateurs de
pouvoir régler leurs litiges de manitre
efficace et adéquate par la voie de pro-
cédures extrajudiciaires cu d’autres
procédures comparables ».

1/établissement de modes alternatifs
de résolution des litiges en matidre de
consommation fait en effet 'objet de
préocoupations guropdennes depuis
une dizaine d'armées. Cette préoceu-
pation a été mise en avant notamment
dans les documents suivants :

- le Livre vert sur 'accis des consom-
mateurs A la justice et le réplement
des litiges de consommation dans le
marchd urigque (1993} ;

- la Résolution du Parlement eurc-
péen sur la communication de la
Commission « plan d’action sur 'ac-
cis des consommateurs i la justice at
le réglement des litiges (1996} ;

— In Communication de la Cormmis-
sion concernant les principes
applicables aux organes responsa-
bles pour la résolution extrajudicinire
des litiges de consommation (1598) ;

= la Recommandation de la Comumis-
sion concernant les principes
applicables aux organes responsa-
bles pour la résolution extrajudiciaire
des litiges de conscmmation (1598).

Afin d’encourager le développement

du commerce €lectrenique et de le

rendre effectif tout en assurant un
haut niveau de protection des
consommateurs, la directive dite
commerce dlectronique vise A garan-
tir de meilleurs moyens de recours
par I'utilisation en ligne des mécanis-
mes extrajudiciaires de réglement des
différends {61). Dans cette optique,
elle impose, par l'article 17 § 2, aux

Etats membres de supprimer ou de

modifier dans leurs législations les

obatacles A cette utilisation (62).

Au-deld de ce premier prescrit qui

aée A charge des Etats membres une

obligation de résultat, relative & l'en-
semble des A.D.R., la suite de

Yarticle 17 prévoit, cbligation de

moyens, que les Etats membres en-

couragent les organes de réglement
extrajudiciaires en matitre de litiges
de consommation 2 appliquer les
principes d'indépendance, de trans-
parence, du contradictoire, de
Vefficacité de la procédure, de la léga-
1ité de la décision, de la liberté des
parties et de représentation, dans le
respect du droit communautaire. Ces
principes sont ceux ¢ités dans la Re-
commandation 98/257/CE de la

Cormmission du 30 mars 1998 concer-

nant les principes applicables aux

7
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crganes responsables pour la résolu-
tion extrajudiciaire des litiges de
consommation.

31. La recommandation non obligatoire
de Ja Commission du 4 avril 2001 corm-
pléte cette premidre recommandation.
Elle prédise le principe d’indépendance
de lorgane et celui de transparence de
Iz procédure. Elle insiste sur Veffectivi-
té de la procédure qui, & colt réduit,
doit permettre une soluticn rapide et
réelle des difficultés rencontrées par les
consormatenrs (63). Enfin, elle insiste
sur la nécessité d'informer les consom-
mateurs des possibilités de recours
devant les tribunaux judiciaires et de
leur droit d'interrompre & tout mornent
la procédure extrajudiciaire.

On notera enfin que Iidée de la Com-
ission est de crder un xésean d'organes
extrajudicaires de résoluton afin de fa-
ciliter les recours transnationaux des
consommatenrs (84).

Ces initiatives qui prennent place par-
mi toutes celles classiquement
qualifiées d’autorégulation {cf. infra,
n® 41 et 5.) font I'objet par aillewurs
d’expériences financées par les ins-
tances européennes (65) et ont regu le
soutien souvent enthousiaste de dif-
férents forums (66).

b) La coopération administrative

32. Nombre de textes eurcpéens récla-
ment une meilleure coordination des
actions mentes par les administra-
tions naticnales (échanges
d’informations, relais de plaintes,...}.
Ces administrations nationales jouent
en quelques sorte le rdle de guichet

unique vis-a-vis de leurs citoyens
lorsque ceux-ci ont quelques démalés
avec des opérateurs ou prestataires
de services situés dans un autre pays
de I'Union européenne. Au-deld,
cette coopdration entre administra-
tions conduit, on Vespdre, 2 une
application plus uniforme, des textes
nationaux pris en application d'une
directive cornmunautaire et renforce
I'harmonisation de systdmes juridi-
ques. On ajoute que la coordination
s’opere sous I'égide de la Commis-
sion, ce qui aceentue le rle de celle-ci
et le développement d'une politique
proprement européenne dans les di-
vers dormnaines concernds.

33. La directive dite « commerce élec-
tronique » est un bel exemple de cette
politique eurcpéenne, L'article 24
prescrit en effet la coopération entre
Etats membres (avecle concoursdela
Commission) par la mise sur pied de
points de contacts administratifs ol
les destinataires et prestataires de
services de la saciété de I'information
peuvent obtenir des informations sur
leurs droits contractuels, les mécanis-
mes de recours et les antorités &
contacter le cas échéant.

Méme initiative en matidre de lutte
contre la fraude et la ¢ontrefacon de
moyens de paiements non liquides :
la décision-cadre du 28 mai 2001
preserit une coopération adrninistra-
tive et des points de contact
nationauwx pour une lutte plus effi-
cace confre les fraudeurs ou
contrefacteurs (67).

La directive « signature électronique »
prévait la ¢réation d'un comité « 5
gnature électronique », composé de
représentants des différents Etats
membres, qui aidera la Commission
darns la définition des standards et des
critéres de conformité applicables en
la matidre. La directive « Droit d’au-~
tewr dans Ja société de Uinformation»
institue de méme un comité de contact

entre représentants des autorités na-

tionales (68).

On ditera encore la récente commani-
cation du 6 juin 2001 a propos de Iz
« Sécurité de I'information et des ré-
seaux - Proposition d'une approche
politique eurcpéenne » qui scuhaite la
mise sur pied d’un systdme européen
d’information et d’alerte, systéme for-
dé sur des relais nationaux.

Enfin, une lutte efficace contre les
messages illdgaux et illicites plaide
pour la eréation d'un réseau eurcpéen
de #ot lines nationales avec échange
d'informations et de « best practices »;
visant 3 premeuvoir la coordination
des initiatives nationales (69),
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{1) A noter cependant quelques docu-
ments clés, ainsi la Commutication de
1a commjssion suropéenne du 8 dé-
cembre 1999 sur une initative ap-
pelée « e-Europe - Une société de
V'information pour tous » reprise lar-
gement par e conclusions du Conseil
eurcpéen de Stockholm des 22 et
23 mars 2001,

(2) Sur cette Charte des droits fondamen-
taux de 1'Union Européenne, ap-
prouvée au conseil européen de Nice
en décembre 2000, lire les Actes des
Journées d’études de Strasbourg des
16 et 17 juin 2000, publiés 2 la revue
universelle des droits de 1"Homme,
12, 15 sepr. 2000,

(3) Recommandation du Conseil du
24 septembre 1998 sur le développe-
ment de l1a concurrence dans i'in-
dustrie des services européens
audiovisuels et de |’information par la
promotion des cadres réglementaires
natienzux ayant pour but l'adoption
d'un servies comparable et effectif de
protection des mineurs et de la dignité
hun;aine. TOCE n° L 270/48, Toct.
1968.

(4} Les dispositions du Traité d' Amster-
dam sent en vigueur depuis le 1% mai
1999. A noter que la recommandation
reprisc A 1a note précédente ne powvait
dis lors méme pas 'y référer.

(5) T s'agit de la société namuroise Cullen
International Cy., qui depuis cette année
est en charge pour la Commission eure-
péenne de la construction d'un site web
présentantI'ensemble des initistives ré-
glementaires curopéennes dans les do-
maines du multimédia et du commerce
€lectronique (<http :www.cullen-inter-
naticnal.com)

(6} Dans le cadre de cette &tude, nous ne
pouvons analyser les dispositions pré-
vues par le Traité de "Unjon eurc-
péerne en ce qui concerne 1 adoption
d"une directive (cf. en particulier, I'ar-
ticte 251 sur [a procédure de co-déci-
sion). Sur ces dispositions, le lecteur
se référern aux nombreux ouvrages de
dreit eeropéen.

(7) Dags ce cas spécifique, 1a proposition
de directive de la Commission a &té
émisc lo 18 novembre 1998 ; le vote en
‘premitre lecture du parlement euro-
péen, le & mai 1999 ; la proposition
modifiée de la Commission émise Je
1% septembre 1999 a fait I"objet d’un
accord politique du Conseil le 7 dé-
cembre 1999 et d'une position ¢com-
mune le 28 février 2000, Le vote final
par le Parlement en seconde lecture a
cu liew, le 4 maj et 12 directive adoptée

Notes

par le Conseil et le Parlement Le 8 juin
a ét€ publide le 17 juilier au JOCE.

(8} La date limite de transposition de a di-
rective e-commerce est ainsi fixée au
17 janvier 2002. Mame délad pourladi-
rective sur les signatures électronigues.

{9) Cf., A cet égard, I'exemple significatif
de la directive dite commerce électro-
nigue qui prévoit la réévaluation des
dispositions sur Ia responsabilité des
intermédinires et sur les exceptions en
matidre d'actes notariés et autres ; la
directive dite « propriésé intellectueile
et droits voising » prévoit dans son
préambale une évaluation de 1'impact
des dispositicns au regard de "évolu-
tion des technologics nouvelles et e
maintien des équilibres traditionnels
entrela protection des auteurs ot la cir-
culation des idées.

{10} Deux exemples :

~ larecommandation (COM(97)353 du
9 juiller 1997) relative aux transac-
tions concernant des instruments de
paiement électroniques et ¢n particu-
lier la relation entre ’émettenr ot le
porteur qui réclame la prise de mesu-
13 par les émetteurs et ce avant le 31
décembre 1998 avec évaluation de la
mise en ceuvre et propositions de di-
rective si cette mise en cuvre est in-
suffisante et non satisfaisante. Le
20 mars de cette année, la Commis-
sion a publié I'éude Evaluant cette
mise en uvre (réalisée par le CRID
des FUNDP et le Center for Commer-
cial Studies du Queen Mary College
de Londres) qui conclut précisément 2
la non correcte application de la re-
commandation eurcpéenne ;

- la recommandation (COM
2001/310/CE) relative aux « principes
4 suivre pour la mise sur pied d’orga-
nes extrajudiciaires en charge de la so-
lution conventionnelle des litiges de
gggslommaticn », publide Ie 4 avril

{11} A cet égard, nous ne pouvons que
faire nftre les réflexions de L. Lessig,
The laws of cyberspace, disponible en
ligne & 1"adresse suivante: <http://ey-
berlaw.stanford.edefies-
sig/contentindex. htmls,

(12) Directive 2000/31/CE du Parlement
curopéen et du Conseil du 8 juin 2000
relative 3 certains aspects juridiques
des services dela sociétéde I'informa-
tion, et notarmment du commeree £lec-
tronique, dans le marché intérienr
(directive dite « commerce &lectro-
rigue ») ; texte reproduit im Lamy
droit de I'informatique et des réseaux
2001, n° 2501.

(13} Directive 1999/93/CE du Parlement
européen et dv Conseil, du 13 décembre
1999 sur un cadre communautaire pour
ies signatures électroniques (directive
dite « signature dectromigue »} ; texte
reproduit in Lamy, précité, n° 3118,

(14) On notera que la traditionnelle dis-
tinction entre «commergants » et « pro-
fessions libérales » ot « non
commergants » &st, &1 ¢e qui conceme
les principes fondamentaux, abolie.

(15) Ce principe obligera & notre sens non
point & abandonner le « formalisme »
contractuel mais sans doute A recher-
cher des équivalents fonctionnels aux
formalités traditionnelles basées surle
modele conventionnel du document
papier. CF., & ce propos, D, Gobert et
E. Montero, Les contrats conglu par
voie électronique, in Le commerce
€lectronique sur les rails, in
M. Antoine et alii, Cahier du CRID,
n° 18, Brylant 2001, p. 240 et s.

(16) Communication de la Commission
au Conseil et au parlement européen
concernant le droir des contrats,
Bruxelles, Ie 11 juillet 2001, COM
(2001) 398 final, Cette communica-
tion se fonde en particulier sur les tra-
vaux du groupe dit de Pavie qui a
récemment publié I"ouvrage : « Euro-
pean Contract Code : Preliminary
Drajt » (Univ, de Pavie, 2001).

(17)JOCEr® C. 377,29 déc. 2000, p. 323.
La résolution fait explicitement réfé-
rence aux changements du contexte
technologique pour expliquer ce be-
SOIN.

{18) Cette conviction est rappelés avec
force parles commentaires de Ia Com-
mission etiropéenne dans sa réponse
en date du 21 avrdl 1999 & la demande
de la FTC américaine de réactipns
académiques et de commentaires pu-
bliés suite au rapport de Ia FTC : « US
perspectives on Consumer Protection
in the Global Electronic Markeipiace,
US Federai Trade Commission Notice
reguesting academie papers ard pu-
blic comments ».

(19) La Résolution du Conseil des Minis-
tres en charge de la consommation du
19 janvier 1999 reprend un certain
nombre de principes, ainsi, notam-
ment celui de la transparence et du
droit de recevoir ime information suf-
fisante et fiable avant et aprés la tran-
saction ; celui de la non discrimination
dans I"aceds aux produils etservices et
de 'attention 2ux consommateurs
vulnérables ; celui de la dismibution
équitable des risques t des responsa-
bilités ; celui de la participation des or-
ganisations de consommateurs dans la
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protection des intéréts des consomma-
teurs ; celui de Pinformation et de
I'éducation des Consammateuss, aptes
A les rendre capables de développer
des savoir-faire approprids...

{20) Sur cette notion importante, lire
M. Demoulin, « La notion de “support
durable” dans les contrats A distance
une contrefagon de i'éerit 7 », REDC,
2000, p. 361 ets.

{21) Proposition de directive du Parle-
ment curopéen ot du Consell concer-
nant la commerciatisation 3 distance
de services financiers auprds des
consommatenss, et modifiant les di-
rectives 90/619/CEE, 97/7/CE et
98/27/CE.

(22) Notion définie comme uit par la di-
rective du Parlement et du Conseil
(2000/28/CE) du 18 septembre 2000
modifiant la ditective 77/780/CE sur
la coordination des lois, réglements et
dispositions administratives relatives
au démarrage et la poursuite des acti-
vités des institutions de crédit. « Mo-
netary value as represented by a claim
on the issue which is : stored on an
electronic device ; issued on receiptof
Sunds of an amount not less than the
moneltary vaiue issued ; accepted as
means of payment by undertokings
other than the issue.

(23) Cf Commurication de la Commis-
sion sur le commerce électronique du
16 avril 1957 ({COM(ST) 157) : « Une
jnitiative européenne en matitre de
commerce électronique ». La Com-
mission notait que le commerce flec-
tropique ne se développerait pas
« 5208 des moyens de paicment Elec-
tronique robustes, conviviaux, ¢ffiea-
ces et sirs ».

{24) On peut songer aux opératenrs de ré-
seaux téléphoniques, voire méme plus
largement aux distributenrs de biens
ou services. On ajoute que dans la
communication sur le commerce Elec.
tronique du 18 avril 1997 défa citée, la
Commission européenne avait insisté
sur I'importance d’assurer une par-
faite concurrence entre les £émettenrs
traditicnnels etles nouveaux entrants.

(25) A cet égard, voir les trois documents
suivants :

- Communication dela Commission ex-
ropéenne du 1° juillet 1998 : « Un
cadre ¢’action pour combattre la
fraude <t Ia contrefagon des moyens
de paiement non liquides ».

- Décision cadre du Conseil européen du
28 mai 2001 portant I méme titre que
le premier document cité.

- Communication de la Commission
(COM(2001)11) du © février 2001 ;
« Prévenir Ia fraude et la contrefagon
des moyens de paiement non liquides ».
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(26) T est remarquable de constater que
les sondages américains confirment
amplement ¢e sentiment des instan-
ces curopfeunes. Adnsi, les amén-
cains interrogés affirment que les
dsques lids & I'utilisation de leurs
données personnelles constituent
1’ obstacle majeur A une plus large uti-
lisation des services d'Intemet.

(27) A propos de ' origine américaine de
la disposition européenne et de la
comparaison entre les deux textes,
lire R, Julia Barcelo, R. et Keelmzn
K., Intermediary Liability tn the
e-commerce directive: so fur so good
but it's not enough, Computer Law
and Security Report, 16, 0° 4, 2000,
213-239.

{28) Pourun commentaire de ces texteset
le débat sur larégulation des contenus
sur 1'Internat, lire M.d*Udekem-Ge-
vers st Y.Poullet, Concerns from a
European User Empowerment Pers-
pective in Internet Content Regula-
tion, Communications ot Stratégies,
Montpellier, 2001, 4 paraiire.

(29) Le 27 février 2001, la Commission
curopéenne a adopté le rapport " éva-
luation qui conclut A I'hétérogéndité
d"application de la recommandation
de 1998.

(30) Ainsi, la recommandation du 24 sep-
tetbre 1998 défy citde reprend cn
annexe « des lignes directrices pourle
développement des systémes natio-

_paux d'aterégulation ».

(31) Cette obligation de garder trace est
explicite dans 1a déeision du Conseil
du 29 mai 2000, La Convention du
Conseil de I'Europe sur la cybereri-
minalité adoptée... domne une base
légnle & cette obligation des opéra-
teurs de services d'information de
garder trace des donmées de trafic et
de permettre 1'accds aux autorités de
police et judiciaire.

(32} Cf. & ce propos, la décision du Con-
scil du 29 mat 2000 pour combattre la
pornographiz infantile sur Intemnet, ¢e
qui, notons-le, gst en contradiction
avec article 15 de la directive sur
certains aspects juridiques du com-
merce £lectronique qui exonbre les
intermédiaires de I'obligation de
mettre en place des mesures de sur-
veillanee,

(33) Cf 2 cetdgard, la communication de
la Commission da 26 janvier 2001 sur
lz ¢réation d'une société de 1'infor-
mation plus sdre par {"améliorationde
fa sécurité des infrastructures dinfor-
mation et Ja lutte contre la criminalité
informatique, suivie par un public
hearing (1 mars 2001), une discus-
sion en Conseil des Ministres
(16 mars 2001) et un suivi au Parle-
ment enropéen au sein du Comitd

« Libertés et droits des citoyens »
(19 juin 2001) et des Affaires juridi-
ques (26 juin 2001).

(34} A cet &gard, 1'avis du Comité écono-
mique et social sur les Incidences du
commerce fectronique sur le marché
unique » (OMU) (Doc. 2001/C 123/01,
JOCE, 25 avr. 2001} : « La communau-
té doit zccorder la priorité absoluc 3 Ia
protection des dommées ».

(35) Proposition de la Comsmission (COM
(2000)385) du 12 juillér 2000 povrune
directive du Parlement et du Conseil
relative aux traitements des données
personnelles et 1a protection de la vie
privée dans le secteur des communica-
tions &lectroniques. Cette proposition
a fait I'chjet d*un premier rapport au
Parlement européen, le 19 juin 2001.

(36) Co point est fortement controversé.
Ure étade sur les impacts d’un tel
choix est attendue.,

(37) Les risques liés aux traitements invi-
sibles ont fait]1’objet d une recomman-
dation du Groupe dit de 1"article 29
(groupe composé de représentants des
uterités de protection des données
institué par 'article 29 de la direc-
tive GS/4NEC déf citée) « Invisible
and auiomate processing of personal
deita on the Internet performed by soft-
ware and hardware » (Recoremanda-
tion 1/99 on Invisible and Awtomatic
Processing of Personal Data on the
Internet Performed by Software and
Hardware, 33 févr. 1969, W.P. I7, dis-
ponible au site <httpi/feuro-
pa.eu.int/commy/intemal market/en/d
ataprov/'wp.does/wyp.does_95/htu>.

{383 A ce propos, le lectetr se référera aux
travaux de l'atclier consacré & ce
thime lors dut XO{V™ anniversaire du
Crid en novembre 1999 et publié sous
la direction de Séverine Duscllier,
Vers un droit d*accs aux euvres, Ca-
hier da CRID, n° {8, Bruylant, Bruxel-
leg, 100 pages.

(39) Cette résolution fait suits au Livie
vert de 1z Commission (COM
(97)263) du 3 décembre 1997 relatif &
12 convergence des secteurs des tElé-
communications, media et technolo-
gies de l'information et ses
implications pour la régulation.

(40) Publié le 22 juin 2001 au JOCE.

(41) Sur les limites & imposer aux protec-

tions qu'apportent les mesures techni-

- ques, lire 8. Duscllier, Y, Poullet,
M. Buydens, Rapport zu 3° colloque
« Infoéthique » de I'UNESCO, dispo-
nible sur le site du CRID.

(42) Cf. Aoe propos, la résolution du Parle-
ment du ¢ mai 2000 faisant suite au
Livre Vert de la Commission du 15 oc-
tobre 1998 « Combattre Ia contrefagon
et la pirateris dans le marché unique »
¢t Ja communication de cette méme
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Commission en date du 30 novembre
annongant des mesures concrites pour
un el combat et une proposition de di-
rective d"harmenisation des mesures
nationales,

(43) Les développements s’appuient sur
'excellent article de M, van Huffel,
« Protection du consommateur et
commerce électronique : quelques ré-
flexions au départ du droit de 2
concurrence », Revue Ubiguité, a® 5,
2000,p. 119 et 5.

(44) CICE, 20 févr, 1979, Rec, 1975,
p. 549.

(45) M. van Huffel, art, cit§, p. 20 ef les
nombreuses références y reprises.

(46) « Les mesures nationales suscept-
bles de géner ou de rendre moins at-
trayant "exercice des libertés
fondamentales garanties par le traité
doivent remplir quatre conditions @
qu'elles s*appliquent de manidre non
discriminatoire, qu'elles se justifient
par des raisons impérieuses d'intérdt
général, qu'elles soient propres 4 ga-
rantir a rézlisation de 'ebjectf qu'el-
les poursuivent et qu'elles n'aflient
pas au-deld de ce qui est nécessaire
pourI'atteindre » CJCE, 30nov. 1995,
aff, C-55/%4, Gebhord,, Ree, 1593,
p. 14165, ’

(47) Ainsi, la directive 97/7/CE sur les )

conirats A distance gui introduit des ré-
gles minima, 2utorise les Etats mem-
bres ) réglementer les contrats &
distance au-deli du seuil minimal éta-
bli par la directive.

(48) Ainsi la directive sur I"harmonisation
de certaing aspects des droits de pro-
pri€té intellectuelle et des droits voi-
sins dans la société de I'information
laisse 2 chague Etat membre le soin de
fixer les exceptions au droit de repro-
duction ou de communication parmi
une liste fixée par la directive.

(49) Ainsi fa directive 99/53/CE sur les si-
gnatures électronigques est une direc-
tive d’harmonisation totale. Elle
comperte en outrs une clagse « mar-
¢hé intérieur » qui interdit des restric-
tions & la fourniture de service de
certification provenant d'un autre Erat
membre,

(50) 11 s'agit d’une dirsctive amendant
pour la troisieme fois la direc-
tive §3/80/CE fixant une procédure
pourlafourniture d'informations dans
ie domaine des standards techniques
et de 1a réglementation, A noterqu’au
départ, la directive 83/89/CE ne visait
que Ies standards techniques, La di-
rective 98/48 élargit le domaine i 1'en-
semble des réglementations.

{51) Cet article 3 de lz directive ne peut
cependant, notent les recommanda-
tions pour la 2°™ lecture (Parlement
européen, 12 avr., 200C, Final

AS-0106/2000, p. 11} étre interprété
comme une régle de dreit internatio-
na] privé. Cependant, note le méme
passage : « Comme le demandait le
Parlement, la position commune ne
laisse plus de doute sur la primauté de
1a directive sur e droit international
privé puisqu’elle prévoit que, méme
si cette directive ne constitie pas en
tant que telle uae régle additionnelle
de droit international privé, I'appli-
catien de ce demier ne doit pas avoir
pour effet de restreindre la libre cir-
culation des services de la société de
U'information telle que prévue dans 1a
directive, « Sauf dans certains domai-
nes particuliers, pour lesquels des dé-
rogations explicites sont prévues, la
directive disposera que les services
de In société de I'information sont
normalement soumis au droit natio.
nal de I’Etat membre od le prestataire
est établi et que les autres Etats mem-
bres ol ces services peuvent 8tre re-
gus ne restreignent pas la libre
prestation de services de la société de
Pinformation. La directive appligue-
ra donc le principe de [a « reconnais-
sance mutuelle » des réglementations
nationales dans le « domaine coor-
donné »,  savoir « les exigences ap-
plicables aux prestataires des
serviees de Ia société de l'informa-
tion ou aux services de la société de
l'information ». La directive pro-
posée dtablira des rigles harmonisées
spéeifiques dans les domaines ol cela
&8t néeessaire pour que les entrepri-
ses et les citoyens puissent fournir et
recevoir des services de la société de
1I'information dans toute 1'Union eu-
ropéenne, sans tenir compte das fron-
tizres. La proposition 5 efforce ainsi
de supprimer les barritres causées
par les obstacles i la fourniture de
service en ligne en se concentrant sur
cing domaines clés ».

(52) Ces raisons d'ordre public sont par
aillenrs Enumérées limitativement par
le texte de la directive.

(53) Sur I'article 3 et son interprétation,
lire A, Cruguenaire, « La clause de
marché intérieur : clef de vodte de la
directive sur le commerce électro-
rique », in Le commerce électronique
européen surles rails ? Analysect pro-
positions de mise en ceuvre de ladirec-
tive sur le commerce £lectronique,
Cahjer du CRID n® 19, Bruylant,
Bruxelles, p. 4l ets.

(54) « De fagon générale, appliqué au do-
maine nstimtonnel, le prncips de
subsidiasité signifie que, dans une enti-
16 donnée (Etat ou une fédération
d'Etats), ke niveau supérieur du corps
politique n'agit que lorsque I'action
considérde pet 8tre entreprise A ¢e -
vean de manidre plus efficace qu'au ni-
veau inférieur au regard de sa

dimension ou de ses cffets. Ce principe
de bon sens tend  garantir goe les ¢éei-
sions soient prises le plus prés possible
des citoyens. Une hiérarchisation des
méthodes d'intervention parait s'im.
poser ! Ie local, le régional, le national,
|'européen, sans oublier 1"internatio-
nal. Le principe de la subsidiarité se
congelt ainsi comme un principe « gi-
gogne » », (S. van Raepenbusch,
« Droit Institutionnel de ["Union et des
Communautés curopéennes », 352 &d,
2001, de Boeck éd., p. 128), Sur ce
principe, entre aumes, M.A, Gaudis-
sart , « Lz subsidiarité - facteur de dé-
sintégration européenne » 7 , LT.,
1993, 173-182 ; K. Lenaerts, The prin-
ciple of subsidiarity and the Environ-
ment in the E.U. : Keeping the Balance
of Federation, Fordham Inrernational
Law Journal, 1994, p. 846 et 5., etc,

{55) En particulier par | article 3, alinéas 2
et 3 dv traité de la Commaunaute suro-
péenne : « dans les domaines qui ne re-
levent pas de 52 competance exclusive,
la Communauté n’intervient, confor-
mément au principe de subsidiarité,
que si et dans la mesure ol les objectifs ©
de I"action envisagée ne peuvent pas

- ftre réalisés de manitre suffisante par
les Etats membres et peuvent dong, en
raison des dimensions ou des effets de
1'action envisagée, &trc micux réalisés
au nivesu communautire ». « L action
dela Communauté n"excide pas ce qui
est nécessaire pour atteindre les objec-
tifs du présent tragté ».

{56} Ainsi, devraieat 8tre privilégiés les
modes interventionnistes les moins
contraignants : par exemple, I'harmo-
nisation « minimale » de préférence 2
la reconnaissance mutuelle ou & I"har-
monisation totale.

{57) ... et ce quitte b renverser, comme le
font les directives « transparence » et
«commerce £lectronique », la pré-
sotnption de copacité suffisante d*agic
A 1"écheion national,

(58) En particulier, les conclusions du
Conseil européen de Tampere des 15
el 16 octobre 1599 insistaient sur la
nécessaire coopération judiciaire en
matidre civile sur base du Titre IV en
vue de 1 création d’un espace de « li-
berté, de sécurité et de justice » (SI
(1599 5007 .

(59) Cf. A ce propos les travaux de la
convention de la Haye sur la juridic-
tion internationale et les jugements
étrangers en matidre civile ef commer-
ciale qui mentionnent expressément
I'importance du commerce Electro-
nique (cf. 3 ce propos le document
préliminaire n® 12 « Electronic Come
merce and Internarional Juridiction,
Ottawa, 28 févr.-1% mars 2000) (tra-
vaux ¢t documents disponibles &

11
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1'adresse <http : www.hech.net/e/
workprog/jdgm html>)

(60) Ce riglement (publi€ au JOCE du
16 janvier 2001} fait suite notamment A
une résplution du Parlement européen
(European Parliamers legislative re-
solution on the proposal for a Council
regulation on juridiction and the reco-
gnition and enforcement of judgments
in civil and commercial matiers
(COM{1599) 348-CS5-0169/1599 ~
1999/0154(CNS)). Le Parlement
consulté surle réglement avait proposé
quelques modifications qui n'ont pas
&€ retenues.

(61) Alternative Dispute Resolution Me-
chanisms selon I’expression an-
glo-saxonne. En matidre d'organes
fonctionnant de manidre totalement
Electronique (réception de plaintes,
instructions de 1*affaire, émission de Iz
sentence) on parde ainsi 'Q.DR, (On
Iine Dispute Resolution Mechanisms).

(62) P. de Locht in « Les modes de régle-
ment extrajudiciaire des litiges », in
Le Commerce électronique européen
sur les rails 7, M. Antoine et alii, sous
la direction d'E. Montero, Cahier du
CRID n® 19, Bruxelles, Bruylant,
2001, p. 327 et 5. L'article 17 de ladi-
rective ¢ commerce stipule @ « Les
Etats membres veillent & ce qu’en cas
de désaccord entre un prestatiire de
services de la société de 1'information
ct le destinataire du service, leur 1égis-
laticn ne fasse pas obstacle A 1'utilisa-

12

tion des mécanismes de réglement
extrajudiciaire pour le réglement des
différents disponibles dans le droit
naticnal y compris par des moyens
£lectroniques appropriés »,

(63) A cet égard, les recommandations du
e-confidence Forum (<hitp://www,
confidence, jre.it/defoulthim>) créé le
30 mars 2000 parla Commission euro-
péenne. A cet égard, le site de la DG
SANCO, Organes extrajudiciaires res
ponsables pour la rédaction des con-
flits de consommation, <http:/europa
cuint/comm/policy/developments/aa-
cec_justfacec_justO4_frhtml>.

(64) Le 5 mai 2000, le Commissaire epro-
péen David Byme annongait Ie lance-
mentd un tel réseart : EET Net doublé
depuis le 197 février 2001 d'un réseau
FIN-NEY, spécialisé dans les servi-
ces financiers.

(65) Ainsi, ECODIR, projet lancé en
2000 et géré par un consortium com-
posé d'universités (CNRS,
CRID-CITA, Univ, de Namur, Univ.
De Munster et de Dublin) et d"un opé»
rateur ¢"ODR (e-resolution).

(66) Ainsi, les émdes du Transatiantic
Consumer Diglogue (T.A.C.D.) :
Alternaiive Dispute Resolution in the
coniext of the Electronic Commerce,
February 2000, <http://www.tacd.
org/papers/ecommerce/
Ecom-12-00.nf.de> Consumer Inter-
naticnal : Conswner international,

« Disputes in Cybersespace Online
Dispute Resolution of Consumers in
cross-border disputes — an internatio-
nal survey », ittp J//www.consumersin-
ternational org/campaigns/electronic/s
lectronic/sumadr-final.html, p. 3. du
GBDE (Global Business Dialog) :
Alternative Dispute Resolution and
e-Confidence, Recommendarions, 24
August 2000,

{57) Méme type d'initiatives proposées

par la Commission le 30 novembre
2000 i 1a suite de son Livre veri. Com-
battre la contrefagon et la piraterie
dans le marché unique (15 oct. 1598,

-COM(98)559 final) et la proposition

dune directive A propos précisément
d"un cadre général de conpération ad-
ministrative en la matitre (attendoe
pour début 2002).

(68) Ce comité de contact est présidé parla

Commission. 1 a pour but d'encoura-
ger I'&change d'information, 4’analy-
ser 1'impact de la directive et
d' organiser des consultations sur toute
question relevants,

{69) Cf A ce propos la décision du Conseil

et du Parlement européen du 25 janvier
1952 adoptant un plan d’action com-
munautaire plurdannuel pour la pro-
motion d'une utilisation plus sfire
dInternet par la lutte contre les conte-
nos illégaux et dormmageables sur les
résequx globavx,




