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CHAPITRE PREMIER
L’OBJET ET LE DOMAINE DE LA DIRECTIVE
SUR LE COMMERCE ELECTRONIQUE

Mireille ANTOINE

I. LES OBJECTIFS DE LA DIRECTIVE

1. Le commerce électronique offre de multiples opportunités pour
favoriser la croissance €conomique, améliorer la compétitivité des
entreprises, encourager les investissements novateurs, la création
d’emplois'... Le développement du commerce électronique ne pourra
toutefois Etre réellement effectif que si un certain nombre d’obstacles
résultant de 1’insécurité juridique liée au droit applicable aux services de
la société de I’information et de la divergence des législations nationales
sont levés.

L’objectif de la directive sur le commerce électronique est des lors de
“contribuer au bon fonctionnement du marché intérieur en assurant la
libre circulation des services de la société de I’information entre les Etats
membres” (art. 1, § 1¥) de facon telle que les prestataires de services de la
société de I’information puissent opérer dans toute 1’Union européenne et
que les destinataires puissent bénéficier des services offerts sans
considération de fronticres. La directive entend a cet égard faire écho au
principe de la liberté d’expression consacré par I’article 10, § 1%, de la
convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales.

Afin de parvenir a une harmonisation des législations nationales, la
directive ¢tablit des regles en ce qui concerne 1’établissement des
prestataires, les communications commerciales, le traitement des contrats
par voie ¢lectronique, la responsabilité des prestataires intermédiaires, les
codes de conduite, le réglement extrajudiciaire des litiges, les recours
juridictionnels et enfin, la coopération entre les Etats membres (art. 1,
§ 2). Conformément au principe de proportionnalité, ces mesures se
limitent strictement au minimum requis pour atteindre 1’objectif de bon
fonctionnement du marché intérieur, tout en assurant un haut niveau de
protection des objectifs d’intérét général : protection des mineurs, de la

! Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a certains aspects juridiques du
commerce ¢lectroniques dans le marché intérieur, COM (1998), 586 final.
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dignité humaine, de la santé publique... (considérant n° 10). Elles ne
pourraient aboutir a remettre en cause les mesures de promotion du
pluralisme culturel et linguistique qui existent tant au niveau
communautaire que national (art. 1, § 6).

La directive “n’établit pas de regles additionnelles de droit international
privé et ne traite pas de la compétence des juridictions” (art. 1, § 4). Cette
disposition obscure sera commentée ultérieurement (voy. infra, n* 88 et

S.).

II. LE CHAMP D’APPLICATION DE LA DIRECTIVE
A. Les trois concepts clés de la directive

2. La directive s’applique a tous les “services de la société de
I’information”. Le but visé est de couvrir les multiples activités
¢conomiques qui peuvent étre effectuées en ligne afin qu’elles bénéficient
du Marché intérieur et, de la sorte, se développent sans considération de
frontiéres. Le domaine de la directive s’articule autour de trois concepts
clés que nous analysons successivement : le “service de la société de
I’information”, le “prestataire de services de la société de 1’information”,
et le “destinataire du service”.

1. Service de la société de ’information

3. Ladirective sur le commerce €lectronique renvoie, pour la définition
de la notion de “service de la société de I’information”, a I’article 1%, § 2,
de la directive 98/34/CE du 22 juin 1998 du Parlement européen et du
Conseil prévoyant une procédure d’information dans le domaine des
normes réglementaires techniques® (ci-aprés: “directive sur les
services”), telle que modifiée par la directive 98/48/CE du 20 juillet 1998
du Parlement européen et du Conseil’.

Le service y est défini comme “tout service presté normalement contre
rémunération, a distance, par voie ¢&lectronique et a la demande
individuelle d’un destinataire de services”.

2 J.O.C.E.,n° L 204 du 21 juillet 1998, p. 37.
3 Directive 98/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 juillet 1998, J.O.C.E.,n° L 217 du 5
aoat 1998, p. 18.
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a) Les éléments de la définition
“Tout service presté normalement contre remunération”

4. La notion de “service de la société de I’information” définie par la
directive sur les services s’appuie sur celle de “service”, telle que définie
par Particle 50 du Traité CE et interprétée par la jurisprudence de la Cour
de justice.

Sont considérées comme services au sens du Traité “les prestations
fournies normalement contre rémunération”. Dans son arrét du 27
septembre 1998, la Cour de justice a précisé que la caractéristique
essentielle de la rémunération réside dans le fait que celle-ci “constitue la
contrepartie économique de la prestation en cause, contrepartie qui est
normalement définie entre le prestataire et le destinataire du service™.
L’expos¢ des motifs de la directive sur le commerce ¢lectronique
souligne que I’expression “contre rémunération” ne fait pas référence aux
modalités concrétes de financement du service concerné, mais a
I’existence d’une activité ayant un “caractere économique” ou bénéficiant

., . 5
d’une “contrepartie économique’.

A ce propos, la Cour de justice a précisé que “I’article 60 du traité n’exige
pas que le service soit payé par ceux qui en bénéficient”. Sont donc visés
par ce critére de “contrepartiec économique” aussi bien les services de
vente de biens ou services que les services gratuits pour le destinataire,
dont le financement est le plus souvent assuré par les communications
commerciales. C’est ainsi que les journaux accessibles gratuitement en
ligne, par exemple, doivent étre considérés comme des services de la
société¢ de I’information dans la mesure ou leur acces, bien que n’étant
pas subordonné au paiement d’une rémunération, est toutefois financé par
les communications commerciales apparaissant notamment sous forme de
bandeaux publicitaires. Il en va de méme pour les sites parrainés par une
personne ou une entreprise exergant une activité économique.

5. Partant du critére de rémunération énoncé par ’article 50 du Traité,
le considérant n°® 19 de la directive 98/48/CE consideére “qu’une telle
caractéristique fait défaut dans les activités que I’Etat accomplit sans
contrepartie économique dans le cadre de sa mission, notamment dans les
domaines social, culturel, éducatif et judiciaire ; que de ce fait, les régles
nationales concernant ces activités ne sont pas couvertes par la définition

* Arrét du 27 septembre 1988, affaire Humbel, 263/86, point 17. Voy. également arrét du 7 décembre
1993, affaire Wirth, 109/92, point 15.
> Arrét du 7 déc. 1993, op.cit., point 15.
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prévue a Dlarticle 50 du Traité et ne rentrent donc pas dans le champ
d’application de la présente directive”. Sont donc exclus de la notion de
services, et par conséquent de celle de service de la société de
I’information, les services fournis par I’Etat en matiére d’enseignement
scolaire, les activités liées a I’exercice de la justice, la délivrance en ligne
de documents administratifs (certificat de domicile, de nationalité, de
bonne vie et meeurs...), les informations culturelles ou touristiques d’une
commune fournies en ligne... Si I’accomplissement de ces services est
subordonné au versement d’une somme d’argent, celui-ci ne doit pas étre
considéré comme une “contrepartie économique pour 1’activité accomplie
par I’Btat, a I’instar d’un service a vocation purement économique

. . /996
disponible sur le marché™”.

6. En résumé, toute activité, a I’exclusion de celles qui sont accomplies
par I’Etat dans le cadre de sa mission, notamment dans les domaines
social, culturel, éducatif, et judiciaire, est susceptible de constituer un
“service” au sens de I’article 50 du Traité. Encore faut-il, pour tomber
sous le champ d’application de la définition de I’article 1%, § 2, de la
directive sur les services, qu’il soit fourni “a distance”, “par voie
¢lectronique” et “a la demande individuelle d’un destinataire de services”.
C’est la combinaison de ces trois criteres avec celui de la contrepartie
¢conomique qui permet de différencier un service de la société¢ de
I’information de toute autre catégorie de service. L’article 1%, § 2, de la
directive sur les services précise les éléments de la définition. L’annexe V
les illustre en donnant, pour chaque ¢élément de la définition, une liste
indicative des services non couverts.

“a distance”

7. Par service “presté a distance”, il faut entendre “un service fourni
sans que les parties soient simultanément présentes” (article 1, § 2, 1%
tiret, de la directive sur les services). Le concept “a distance”, déja
présent dans la directive européenne concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats & distance’, renvoie aux situations
dans lesquelles la prestation de services est réalisée par une “technique de
communication a distance”, c’est-a-dire par “tout moyen qui, sans
présence physique et simultanée du vendeur et du consommateur, peut

6 Exposé des motifs de la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a
certains aspects juridiques du commerce électronique dans le marché intérieur présentée par la
Commission le 18 novembre 1998, COM (1998) 586 final, p. 15 (ci-aprés, en abrégé, “exposé des
motifs” ou “commentaire article par article”).

" Directive 97/7/CE du 20 mai 1997, J.O.C.E., n° L 144 du 4 juin 1997.
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étre utilisé pour la conclusion du contrat entre ces parties”. Doivent, par
exemple, étre considérés comme “fournis a distance”, les services
¢ducatifs en ligne proposés a des étudiants a partir de centres
d’enseignement privés (cours interactifs, universités et écoles virtuelles),
les activités de contrdle a distance (suivi de malades, surveillance de
batiments en ligne a partir de centres de surveillance), les services au
consommateur proposés en ligne (catalogues en ligne, recherche d’offres
promotionnelles), etc.

8. Certains services, bien que s’appuyant apparemment sur une
prestation a distance, s’effectuent en présence physique des parties. Ne
pouvant étre considérés comme fournis a distance, ils sont des lors exclus
du champ d’application de la directive sur le commerce électronique :
examen ou traitement dans un cabinet de médecin au moyen
d'équipements ¢électroniques, mais en présence physique du patient ;
consultation d'un catalogue électronique dans un magasin en présence
physique du client; réservation d'un billet d'avion via un réseau
d'ordinateurs dans une agence de voyage en présence physique du client ;
mise a disposition de jeux électroniques dans une galerie en présence
physique de l'utilisateur (annexe V, point 1, de la directive sur les
services).

“par voie électronique”

9. Un service presté par voie ¢€lectronique est “un service envoyé a
I’origine et recu a destination au moyen d’équipements électroniques de
traitement (y compris la compression numérique) et de stockage de
données, et qui est entierement retransmis, acheminé et regu par fils, par
radio, par moyens optiques ou par d’autres moyens ¢lectromagnétiques”
(art. 17, § 2, 2° tiret, de la directive sur les services), ¢’est-a-dire par voie
de télécommunication. Sont couverts, en application de ce principe, les
divertissements en ligne (vidéo a la demande, jeux en ligne, loteries,
visites virtuelles de musées...), les services d’accés a I’internet et au
World Wide Web (courrier électronique, forums de discussion...), les
services de certification (certification de clés de signature, horodatage,
accusé de réception...), etc.

10. Certains services sont exclus du champ d’application de la directive
sur les services car ils ne peuvent étre considérés comme fournis “par
voie électronique”.

¥ Article 2, (4), de la directive 97/7/CE du 20 mai 1997, op. cit.
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Ce sont tout d’abord des services dont le contenu est matériel, méme s’ils
impliquent I’utilisation de dispositifs ¢lectroniques : services de
distribution automatique de billets (billets de banque, billets de train),
d’acces a des réseaux payants (autoroutes, parkings, ...) méme si a
I'entrée et/ou a la sortie des dispositifs €électroniques interviennent pour
controler 'accés et/ou assurer le paiement correct (annexe V, point 2, 1
tiret, de la directive sur les services). Si le retrait d’argent a un terminal ne
constitue pas un service au sens de la directive, le rechargement d’une
carte (telle la carte “Proton”), les services proposés dans le cadre de
I’internet banking notamment, doivent par contre étre considérés comme
tel dans la mesure ou le contenu du message est “électronique”. De
méme, la distribution de billets de train, de titres de transport... ne
constituent pas des services alors que la réservation de tels billets par voie
¢lectronique en sont.

Ce sont ensuite les services “off line”. La définition de la notion de
“service de la société de I’information” vise a englober le plus grand
nombre d’activités économiques qui ont lieu “on line” : vente de biens ou
services en ligne, fourniture d’acces, hébergement d’informations... Ne
sont pas visees par la directive les activités telles que la livraison de biens
ou la fourniture de services “off line” (considérant n° 18). Certains
services peuvent ainsi €tre qualifiés d’ “hybrides” dans la mesure ou ils
sont fournis pour partie “en ligne” et pour partie “hors ligne”. Dans cette
hypothése, chaque partie sera soumise a un régime juridique différent.
Dans le cas, par exemple, de la vente sur I’internet de CD-Rom ou de
logiciels sur disquette, la passation de la commande est soumise a
I’application de la directive sur le commerce électronique, alors que la
livraison n’est pas couverte par celle-ci (annexe V, point 2, 2° tiret, de la
directive sur les services).

Ne peuvent enfin étre considérés comme prestés par voie €lectronique, les
services qui ne sont pas fournis au moyen de systémes ¢lectroniques de
stockage et de traitement de données : services de téléphonie vocale,
services fournis par téléphonie vocale (consultation d'un médecin, d'un
avocat, marketing direct) (annexe V, point 2, 3° tiret, de la directive sur
les services) (infra, n® 14 et s.).

“a la demande individuelle d 'un destinataire de services”

11. Par service de la société de I’information, il faut enfin entendre “un
service fourni par transmission de données sur demande individuelle”
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(article 1%, § 2, 3° tiret, de la directive sur les services). Ne sont donc pas
couverts par la directive, les services fournis par l'envoi de données sans
appel individuel et destinés a la réception simultanée d'un nombre illimité
de destinataires (transmission “point a multi-point™) tels que les services
de radiodiffusion télévisuelle’ (y compris la quasi vidéo a la demande)
visés a l'article ler, point a), de la directive 89/552/CEE, les services de
radiodiffusion sonore, ainsi que le télétexte (t€lévisuel) (annexe V, point
3).

Ces services sont exclus du champ d’application de la notion de service
en ce qu’ils sont, d’une part, transmis de point & multipoint et, d’autre
part, fournis sans demande individuelle du destinataire de service. A ce
propos, la directive sur les services exclut explicitement du champ
d’application de la notion de service la “quasi vidéo a la demande” (en
anglais la “near video on demand”)"’.

12. A ce service en est apparenté techniquement un autre, le service de
“vidéo a la demande” (en anglais la “video on demand”), qui se
caractérise par le fait que le consommateur choisit, dans un catalogue,
I’émission ou le film qu’il souhaite regarder et qu’il pourra visionner des
réception de sa commande''. Il convient dans ce cas de considérer que le
service est fourni de point a point, a la demande individuelle de
I’utilisateur et qu’il constitue deés lors un service de la société de
I’information (considérant n°® 18).

b) Les exclusions

13. L’article 1%, § 2, in fine, précise que la directive n’est pas applicable
aux services de radiodiffusion sonore ainsi qu’aux services de
radiodiffusion télévisuelle visés a I’article 1%, point a, de la directive
89/552/CEE.

? La radiodiffusion télévisuelle (2 laquelle peut étre assimilée techniquement la radiodiffusion sonore)
est définie a I’article ler, point a), de la directive 89/552/CEE comme étant “1’émission primaire, avec
ou sans fil, terrestre ou par satellite, codée ou non, de programmes télévisés destinés au public. Est
visée la communication de programmes entre entreprises en vue d’une rediffusion a I’intention du
public. Ne sont pas visés les services de communications fournissant, sur appel individuel, des
¢léments d’information ou d’autres prestations, tels que les services par télécopie, les banques de
données électroniques et autres services similaires”.

10 Cette technique permet la diffusion d’une méme émission a intervalles réguliers. Grace & un systéme
d’accés et de décodage, le consommateur choisit le moment ou il désire recevoir les signaux décryptés.
'S, BAZZANELLA et P. GERARD, Télécommunications et audiovisuel : convergence de vues ? ,
Bruges, La Charte, 1997, p. 10.
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L’on peut s’étonner que la directive exclue explicitement ces services
dans le corps de I’article 1%, § 2, puisque, n’étant pas fournis “a la
demande individuelle d’un destinataire de services”, ils sont de toutes
facons exclus du champ d’application de la notion de “service de la
société de I’information” (supra, n® 11).

. : e . 12
¢) Le cas épineux des services de téléphonie vocale

14. L’exclusion de la téléphonie vocale des services de la société de
I’information nécessite quelques explications. Aux termes de I’article 1,
15° tiret, de la directive 90/388/CE", est un service de téléphonie vocale
“I’exploitation commerciale pour le public du transport direct et de la
commutation de la voix en temps réel au départ et a destination des points
de terminaison du réseau public commuté, permettant a tout utilisateur
d’utiliser I’équipement connect¢ a un tel point de terminaison pour
communiquer avec un autre point de terminaison”.

Grace a la mise au point de techniques de codage, de compression et de
transmission, les communications vocales peuvent aujourd’hui étre
acheminées sur I’internet selon trois scénarios possibles. Elles peuvent
étre transmises soit de 1’ordinateur d’un utilisateur a celui d’un autre
utilisateur, moyennant un équipement adéquat (modems, logiciels
compatibles, haut-parleurs et microphones), soit de 1’ordinateur d’un
utilisateur (équipé d’un modem, d’un logiciel, d’un haut-parleur et d’un
microphone) a un poste téléphonique classique, soit entre deux postes
téléphoniques classiques. Dans cette derniére hypothése, la transmission
des communications est réalisée par paquets en utilisant les protocoles de
I’internet.

15. La question soulevée a propos des services de communications
vocales sur I’internet, appelés également “téléphonie sur Internet”, est de
savoir si ces services constituent de la téléphonie vocale au sens de la
directive sur les services, auquel cas ils ne seraient pas considérés comme
des services de la société de I’information et ne rentreraient donc pas dans
le champ d’application de la directive sur le commerce €lectronique.

12 Nos remerciements vont & R. QUECK et P.-Y. POTELLE dont la contribution nous a aidés, & propos
des services de téléphonie vocale sur Internet, a trouver nos repéres dans le maquis des instruments
communautaires en la matiére.

13 Directive 90/388/CE de la Commission du 28 juin 1990 relative & la concurrence dans les marchés
des services de télécommunications, J.O.C.E., n° L 192 du 24 juillet 1990.
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La réponse a cette question peut étre trouvée dans la lecture conjointe de
trois communications auxquelles la directive 90/388/CE a donné lieu. La
premiére'?, ayant comme objectif de clarifier les questions essentielles de
la directive précitée, s’attache entre autres a expliciter les différents
¢léments de la définition du service de téléphonie vocale. La seconde',
complétée par la troisiéme', entend définir le statut des services de
communications vocales sur 1’internet.

Les communications vocales sur 1’internet ne peuvent étre considérées
comme un service de téléphonie vocale que s’ils remplissent
simultanément chacun des quatre éléments de la définition de la
téléphonie vocale.

elLa téléphonie sur I’internet doit faire 1’objet d’une exploitation
commerciale

16. Selon la communication de 1995, I’adjectif “commercial” doit étre
compris dans son acception courante : il suppose la fourniture d’un
service contre rémunération. Appliqué a I’internet, ce critére suppose que
“le transport des communications vocales représente une activité
commerciale distincte, exercée dans un but lucratif” (communication de
1998). A I’heure actuelle, les services de téléphonie vocale ne constituent
pas, en principe, un but en soi, mais plutdt le moyen d’accéder a certaines
applications de [I’internet, telles que la navigation, le courrier
¢lectronique, I’importation de fichiers... La communication de 2000
propose que des critéres objectifs soient édictés en vue d’analyser si un
service de téléphonie vocale fait 1’objet d’une activit¢é commerciale
distincte : facturation séparée du service, ¢lément vocal clairement
séparable des autres composants d’un produit commercial...

e a téléphonie sur I’internet doit étre fournie au public
17. Un service pour le public est “un service qui est proposé, aux mémes

conditions, a tous les membres du public” (communication de 1995). Les
communications vocales d’ordinateur a ordinateur, bien qu’elles ne soient

'* Communication du 20 octobre 1995 de la Commission au Parlement européen et au Conseil sur le
role central et I’état actuel de la transposition de la directive 90/388/CE relative a la concurrence dans
les marchés des services de télécommunications, J.O.C.E., n° C 275 du 20 octobre 1995, p. 2 (ci-aprés :
“communication de 1995”).

!> Communication du 10 janvier 1998 de la Commission relative au statut des communications vocales
sur Internet en droit communautaire, notamment au regard de la directive 90/388/CEE, J.O.C.E.,n° C 6
du 10 janvier 1998, p. 4 (ci-aprés : “communication de 1998”).

' Communication du 22 décembre 2000 de la Commission relative au statut des communications
vocales sur I’Internet en droit communautaire, notamment au regard de la directive 90/388/CEE,
J.O.C.E., n° C 369 du 22 décembre 2000, p. 3 (ci-apres : “communication de 20007).
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possibles qu’entre utilisateurs ayant souscrit un abonnement aupres d’un
prestataire de services leur donnant acces a I’internet, répondent a priori a
ce critere dans la mesure ou le service est proposé aux mémes conditions
a toute personne ayant souscrit cet abonnement. Il en va de méme pour
les communications vocales d’ordinateur a poste téléphonique ou entre
postes téléphoniques dans le cadre desquelles la conversion du signal est
assurée par le prestataire du service, a toute personne ayant conclu un
contrat avec celui-ci.

ela téléphonie sur l'internet doit étre fournie au départ et a
destination des points de terminaison du réseau public commuté

18. Cette condition nécessite que le service de communication vocale
connecte simultanément deux points'’ du réseau téléphonique public
commutgé. Cette condition n’est pas remplie pour les communications sur
I’internet dans la mesure ou elles utilisent la voie de circuits loués. Il en
va ainsi, méme si elles se terminent sur le réseau public commuté
(communication de 1998).

Si les communications sont transmises d’ordinateur a ordinateur, équipés
de modems utilisant des logiciels compatibles, 1’on ne peut considérer
que le systéme permette a tout internaute d’utiliser 1’équipement pour
communiquer avec tout autre utilisateur, quel qu’il soit. La
communication de 1998 conclut toutefois que ce critére serait rempli pour
les communication d’ordinateur a poste téléphonique ou de poste
téléphonique a poste téléphonique.

ela fourniture d’un service de téléphonie sur I’internet doit
comporter le transport direct et commutation de la voix en temps
réel

19. Afin de répondre a cette condition, les services de téléphonie sur
I’internet devraient, selon la communication de 1998, garantir un méme
degré de fiabilité et de qualité de la parole que sur les réseaux publics
commutés. Or, la communication se faisant généralement par paquets, la
communication conclut que le temps nécessaire pour traiter et transmettre
les communications est généralement tel que le service ne peut étre
considéré comme offrant le méme niveau de qualité qu’un service de base
en temps réel. La communication de 2000 souligne que, si les
développements techniques ont permis de diminuer les délais de

'7 Ces points sont les numéros de terminaison définis par les numéros d’abonné a partir du plan de
numérotation national.
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transmission de fagon spectaculaire, la gestion de I’internet public
empéchait toujours “largement d’exclure les risques d’encombrement
affectant la transmission du signal vocal”. Elle met toutefois en exergue
que la condition du “transport direct et la commutation de la voix en
temps réel” ne pourrait étre remplie pour un service de téléphonie vocale
sur I’internet considéré et utilisé par le consommateur comme substitut
des services “traditionnels” de téléphonie du fait de ses caractéristiques et
notamment de son niveau de qualité et de fiabilité. Cette condition
pourrait également étre considérée comme remplie pour les services de
téléphonie dont le fournisseur garantirait un niveau de qualité et de
fiabilité égal a celui de la téléphonie vocale sur réseau public commuté.

20. Eu égard a ces considérations, la communication de 1998 conclut
que les services de téléphonie vocale sur I’internet ne peuvent en principe
étre considérés comme des services de téléphonie vocale au sens de
I’article 1%, 15° tiret de la directive relative a la concurrence dans le
marché de services de télécommunications. Ils doivent des lors étre
considérés comme des services de la société¢ de I’information au sens de
la directive sur les services et par conséquent de la directive sur le
commerce ¢lectronique. Les prestataires de ces services sont par
conséquent soumis au respect des prescriptions de la directive sur le
commerce ¢lectronique. La communication de 2000 confirme ce principe.

21. Force est de constater que, grace au développement des nouvelles
technologies, les services de téléphonie sur I’internet se rapprochent de
plus en plus des services de téléphonie vocale au sens de la directive
90/388/CE, a un point tel que, dans certains cas, il pourrait devenir
possible de les assimiler. Outre les répercussions qu’une telle assimilation
pourrait engendrer (subordination de I’exploitation des services de
téléphonie vocale offerts par le fournisseur de services Internet a des
procédures d’autorisation, financement du service universel...) ’on
pourrait avant tout craindre que les services de téléphonie sur ’internet
soient soumis a deux régimes juridiques distincts : régime d’autorisation
pour les uns, libre prestation pour les autres, ces derniers tombant par
ailleurs sous le champ d’application de la directive sur le commerce
¢lectronique.

22. Les services fournis par téléphonie vocale, telécopieur ou télex —
Les services fournis par téléphonie vocale ou télécopieur (annexe V, point
2, 3° tiret, point c¢) ne rentrent pas dans le champ d’application de la
directive sur les services car ils ne peuvent étre considérés comme fournis
au moyen de systémes ¢électroniques de stockage et de traitement des
données. L’on peut se poser la question de la pertinence de 1’exclusion
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des consultations d’un médecin, d’un avocat ou du marketing direct par
téléphone ou télécopieur (annexe V, point 2, 3° tiret, points d, e et f) dans
la mesure ou ces services rentrent en tout cas dans la catégorie des
services fournis par téléphonie vocale ou télécopieur. Il convient en
réalité de les considérer comme des illustrations de ces services.

Si les services professionnels prestés par téléphone ne peuvent éEtre
considérés comme fournis par voie €électronique, ils le sont des lors qu’ils
sont offerts en ligne (supra, n* 9 et 10). Ainsi en va-t-il des services
fournis en ligne par les avocats, consultants, conseillers fiscaux, médecins
pratiquant la télé-médecine. ..

2. Prestataire de services de la société de l’information

“Toute personne physique ou morale qui fournit un service de la société
de l’information”

23. Est prestataire de services de la sociét¢ de 1’information toute
personne exercant une activit¢ économique en ligne. Tant les personnes
physiques que morales peuvent étre prestataires de services de la société
de I’'information et sont, pour les activités prestées en ligne, soumises a
I’obligation de transparence consacrée par la directive sur le commerce
¢lectronique.

S’agissant des personnes morales, 1’exposé des motifs de la directive
précise qu’il peut s’agir de n’importe quelle forme de société. Tant les
sociétés anonymes que les sociétés coopératives, les associations sans but
lucratif, etc., doivent étre considérées comme des prestataires au sens de
I’article 2, b), des lors qu’elles prestent un service de la société de
I’information au sens de I’article 2, a).

Les personnes physiques rentrent €galement dans la catégorie des
“prestataires de services de la société¢ de I’information” des lors que le
service prest¢ répond a la définition de “service de la société de
I’information” et, notamment, a la condition de contrepartie économique.
Sont des prestataires, au sens de la directive sur le commerce
¢lectronique, le médecin pratiquant la télé-médecine, tout comme le
fleuriste proposant des bouquets en ligne ou le peintre vendant ses ceuvres
sur I’internet.

24. Certaines activités revétent un caractére hybride dans la mesure ou
elles peuvent €tre exercées par une personne physique ou morale, tant en
ligne que hors ligne. Dans cette hypothese, seule 1’activité prestée en
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ligne sera soumise a la directive sur le commerce ¢€lectronique. Ainsi le
libraire qui, parallélement a son activité traditionnelle, développe un site
sur lequel il propose la vente de livres, ne sera considéré comme
prestataire de services de la société de I’information que pour les activités
prestées en ligne. Son activité traditionnelle ne tombe donc pas sous le
champ d’application de la directive sur le commerce électronique. Ont
¢galement un statut hybride, 1’agence de voyages permettant la
réservation de billets en ligne ou I’expert-comptable présentant ses
activités sur son site, etc.

25. Les personnes physiques développant sur le réseau une activité sans
contrepartie économique ne sont pas des prestataires de services de la
société de I’information au sens de I’article 2, b), de la directive sur le
commerce ¢€lectronique et ne sont dés lors pas soumises aux obligations
pesant sur ces derniers. Ainsi en est-il de 1’étudiant présentant son
curriculum vitae en ligne, du joueur de clarinette mettant gratuitement et
de facon désintéressée sur son site des fichiers MP3 qu’il aurait
enregistrés, du peintre amateur présentant ses ceuvres sur son site ou de
I’apiculteur amateur offrant sur son site une documentation détaillée sur
la vie des abeilles.

3. Destinataire du service

“Toute personne physique ou morale qui, a des fins professionnelles ou
non, utilise un service de la société de [’information, notamment pour
rechercher une information ou la rendre accessible”

26. Tout comme celle du “prestataire”, la définition du “destinataire du
service” s’articule autour de la notion de service de la société de
I’information. La définition du destinataire du service vise a englober
toute personne physique ou morale qui utilise un service de la société de
I’information, a quelque fin que ce soit, et quelles que soient ses
qualifications.

27. L’on peut s’étonner de I’illustration donnée par la directive de la
finalité de 1’usage. Sans doute est-ce pour illustrer le fait que tous les
types d’utilisation des services de la société de I’information sont
couverts (considérant n° 20) et que, selon 1’angle sous lequel on se place,
une personne peut étre tant prestataire que destinataire de services, que la
directive précise que l'usage d’un service peut consister aussi bien a
rechercher une information qu’a la rendre accessible. S’agissant par
exemple d’un service de “petites annonces” sur un portail, est destinataire
du service au sens de la directive sur le commerce électronique, aussi bien
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celui qui poste une annonce que celui qui la consulte, que ce soit a des
fins privées ou professionnelles. En ce qui concerne I’envoi de
communications commerciales non sollicitées réalisé par des sociétés de
cybermarketing, sont destinataires du service, tant les sociétés pour le
compte desquelles I’envoi de ces communications est réalisé, que les
personnes physiques ou morales auxquelles elles sont adressées.

28. Lorsque le destinataire du service est une personne physique
agissant a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité
professionnelle ou commerciale, il répond en outre a la qualification de
“consommateur” au sens de la directive (infra, n* 53 et s.). Dans cette
derniére hypothese, le prestataire de services ne peut se départir
conventionnellement de certaines obligations qui pesent sur lui. Ainsi en
va-t-il des informations a fournir (art. 10, voy. infra, n™ 208 et s., spéc.
n° 231) et du processus accompagnant la passation d’une commande
(art. 11, voy. infra . n™ 475 et s., spéc. n° 513).

B. Matiéres exclues du domaine de la directive sur le commerce
électronique

29. Certaines activités sont cependant exclues du champ d’application
de la directive sur le commerce ¢électronique (art. 1, § 5).

30. La fiscalité — Le domaine de la fiscalité et notamment de la taxe sur
la valeur ajoutée qui frappe un grand nombre de services couverts par la
directive (considérant n° 12) est exclu du champ d’application de la
directive. Cette exclusion est justifiée par le fait que la libre circulation de
services ne peut pas encore ¢étre garantie au regard du droit
communautaire existant dans ce domaine.

31. La protection des personnes physiques a l’égard du traitement des
données a caractére personnel — La directive 95/46/CE'® relative a la
protection des personnes physiques a 1'égard du traitement des données a
caractere personnel et a la libre circulation de ces données et la directive
97/66/CE" concernant le traitement des données a caractére personnel et
la protection de la vie privée dans le secteur des télécommunications sont
pleinement applicables aux services de la société de 1’information. Par
conséquent, il n’a pas été jugé nécessaire de traiter cette question dans la

' Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative a la protection
des personnes physiques a l'égard des traitements de données a caractére personnel et a la libre
circulation de ces données, J.O.C.E., n° L 281 du 28 nov. 1995, p. 31.

" Directive 97/66/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 décembre 1997 concernant le
traitement des données a caractére personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des
télécommunications, J.O.C.E., n° L 24 du 30 janv. 1998, p. 1.
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directive afin d’assurer le bon fonctionnement du marché intérieur. Le
considérant n° 14 souligne toutefois que la mise en ceuvre et I’application
de la directive devraient se faire conformément aux principes formulés
dans les directives susmentionnées.

32. Les activités de jeux d'argent — Sont uniquement couverts par cette
exclusion les jeux de hasard, les loteries et les transactions portant sur des
paris (supposant des enjeux en valeur monétaire). Le considérant n° 16
précise que cette exclusion ne couvre pas les concours ou jeux
promotionnels qui ont pour but d’encourager la vente de biens ou
services. Le cas échéant, si des paiements doivent avoir lieu, ils ne
peuvent servir qu’a acquérir les biens ou services en promotion (voy.
aussi infra, n°® 207).

33. Sont encore exclues du champ d’application de la directive les
questions relatives aux accords ou pratiques régis par le droit des
ententes, les activités de notaire ou les professions équivalentes dans la
mesure ou elles comportent une participation directe et spécifique a
I’exercice de 1’autorité publique et, enfin, la représentation et la défense
d'un client devant les tribunaux.

C. Articulation de la directive sur le commerce électronique avec
d’autres directives européennes

34. 1l convient d’examiner I’articulation de la directive sur le commerce
¢lectronique avec d’autres directives européennes (1), et particulierement
avec la directive du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997
concernant la protection des consommateurs en matiére de contrats a
distance, ci-aprés dénommeée “directive sur les contrats a distance”* (2).

1. Le caractére complémentaire et non dérogatoire de la directive sur le
commerce électronique

35. L’article 1, § 3, de la directive sur le commerce ¢€lectronique dispose
clairement que la directive est “sans préjudice du niveau de protection
existant notamment en mati¢re de protection de la santé publique et des
intéréts des consommateurs, établi par les instruments communautaires”.
Le considérant n° 11 énumeére, de maniére non exhaustive, une série de
directives déclarées applicables “dans leur intégralité” aux services de la
société de I’information. Parmi celles-ci relevons entre autres, la
directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses

2 JO.C.E.,n° L 144 du 4 juin 1997, p. 19.
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abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs®' ainsi que la
directive sur les contrats a distance (infra, n* 36 a 40), transposée en droit
belge dans la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur
I’information et la protection du consommateur™, ci-aprés dénommée
LPC. Citons en outre, sans vouloir étre exhaustif :

- la directive 84/450/CEE du Conseil du 10 septembre 1984
relative a la publicité trompeuse et comparative ;

- la directive 98/43/CE du Parlement européen et du Conseil du 6
juillet 1998 concernant le rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres
en mati¢re de publicité et de parrainage en faveur des produits du
tabac adoptée dans le cadre du marché intérieur ou des directives
relatives a la protection de la santé publique ;

- la directive 92/28/CEE du Conseil du 31 mars 1992 concernant la
publicité faite a I'égard des médicaments ;

- la directive 87/102/CEE du Conseil du 22 décembre 1986 relative
au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et
administratives des Ftats membres en matiére de crédit a la
consommation ;

- la directive 98/6/CE du Parlement européen et du Conseil du 16
février 1998 relative a la protection des consommateurs en
matiere d'indication des prix des produits offerts aux
consommateurs ;

- la directive 93/22/CEE du Conseil du 10 mai 1993 concernant les
services d'investissement dans le domaine des valeurs
mobiliéres ;

- la directive 90/314/CEE du Conseil du 13 juin 1990 concernant
les voyages, vacances et circuits a forfait ;

- la directive 94/47/CE du Parlement européen et du Conseil du 26
octobre 1994 concernant la protection des acquéreurs pour
certains aspects des contrats portant sur l'acquisition d'un droit
d'utilisation a temps partiel de biens immobiliers ;

- la directive 98/27/CE du Parlement européen et du Conseil du 19
mai 1998 relative aux actions en cessation en matiére de
protection des intéréts des consommateurs ;

- la directive 85/374/CEE du Conseil du 25 juillet 1985 relative a
la responsabilité du fait des produits défectueux ;

- la directive 92/59/CEE du Conseil du 29 juin 1992 relative a la
sécurité générale des produits ;

21 JJO.C.E.,n° L 95 du 21 avril 1993, p. 29.
2 M.B. 29 aoit 1991, modifiée par la loi du 25 mai 1999, M.B., 23 juin 1999.
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- la directive 99/44/CE du Parlement européen et du Conseil du 25
mai 1999 relative a certains aspects de la vente et aux garanties
des biens de consommation.

Enfin, relevons encore la future directive du Parlement européen et du
Conseil concernant la vente a distance de services financiers aux
consommateurs™. Ainsi qu’il a été souligné ci-dessus, toutes les garanties
existantes établies par ces diverses directives s’appliquent aux services de
la société de I’information. Les dispositions de la directive sur le
commerce ¢lectronique viennent donc s’y greffer afin, notamment,
d’accroitre la protection des consommateurs dans le cadre du commerce
¢lectronique.

2. Comparaison des champs d’application ratione personae ef ratione
materiae de la directive sur le commerce électronique et de la directive
sur les contrats a distance

36. Aucun doute n’est donc permis quant au caractere complémentaire
et non dérogatoire de la directive sur le commerce ¢électronique,
notamment par rapport a la directive sur les contrats a distance. Toutefois,
les champs d’application respectifs des deux directives différent rationae
personae et ratione materiae.

a) Ratione personae

37. Tout d’abord, ratione personae, la directive sur les contrats a
distance vise wuniquement les relations entre professionnels et
consommateurs. En effet, ses articles 1 et 2 précisent que la directive
concerne les contrats & distance “entre consommateur et fournisseur™’, le
premier agissant “a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité
professionnelle”, le second agissant, au contraire, “dans le cadre de son

. ey . 2
activité professionnelle””.

Quant a la directive sur le commerce électronique, soulignons d’emblée
qu’elle n’a pas pour objectif de protéger uniquement le consommateur.
Certes, I’expos¢ des motifs de la proposition de directive insiste