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Le défi du droit face
au commerce électronique :
les initiatives
de 1I'Union Européenne

Séverine DUSOLLIER! &
Laetitia ROLIN JACQUEMYNS?
IChargées de recherches,
Centre de Recherches Informatique et Droit
2Facultés Universitaires Notre-Dame de la Paix,
Namur, Belgique

RESUME

Les institutions européennes sont trés attentlves aux évolutions du com-
merce électronique. Pour encourager ce phénoméne (rés important pour
I'Union, la Commission a cholst la vote de la réglementation. Elle est donc en
train de constituer un cadre juridique auss! adapté que possible qui servira
de base aux réglementations natlonales. Les sujets couverts par cet article
sont la lol applicable, les contrats a distance. la signature électronique, les
paiements électroniques, la TVA, les droits d’auteur et la protection des bases
de données.

Mots-clés : Commerce électronique, Lol applicable, Contrat a
Signature électronique, Droit d'auteur, Pajements ror
électronique, TVA.

distance,

ABSTRACT

The European institutions are highly concerned by the evolution of the elec-
tronic commerce. To encourage that phenomenon, they try to set up a legal
framework as suited as possible. This article intends to provide the reader
with an overview of that framework that will actually be the basls of the na-
tional ones. The subjects covered are the applicable law, the distance
contracts, the electronic signature, the electronic payments, the VAT, the copy-
rights and the legal protection of databases.

Key-words : Electronic commerce, Applicable law, Distance contracts, Elec-
tronic signature, Electronic payments, Value added tax, Copyright.
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INTRODUCTION

Dans la communication sur le
commerce électronique de 19971),
la Commission curcpéennc scull-
gnait que “afin de permettre aux
opérateurs du commerce électroni-
que de recuelllir tous les bénéfices
du marché unique, il est essentlel
d'éviter des incohérences réglemen-
taires et d'assurer un cadre légal
et réglementaire cohérent pour le
commerce électronique”.

Le marché électronique a un be-
soin cruclal de connaitre “les re-
gles du jeu™? avant de se lancer
plelnement dans le commerce
électronique. Pour cela, le cadre
réglementaire doit étre clair, sta-
ble et prévisible, & la fois pour
permettre aux nouveaux commer-
cants électroniques de faire face a
tous les défis soulevés par le dé-
veloppement de nouveaux produits
et services et pour assurer la con-
flance des consommateurs dans le
nouveau marché électronique. Ce
sont les objectifs principaux de
l'action législative de la Commis-
sion européenne® qui a, ces der-
nieres années, posé les fondations
d'un cadre légal pour le commerce
électronique en Europe. Il est im-
portant de rappeler que l'action de
la Commission a été et doit étre

s du
traité instituant la Communauté
européenne, particulierement par
I'objectif d'assurer un bon fonc-
tionnement du marché intérieur et
I'amélioration de la libre circula-

ton des produits et des services.
En conséquence, toute interven-
tion réglementaire de la Commis-
sion doit poursuivre un but d’har-
monisation ou de ciarification des
régles juridiques existantes dans
la mesure ou cette harmonisation
efface des Incertitudes ou des di-
vergences d'approche réglemen-
taire susceptibles de freiner la li-
bre circulation des biens et des
services é€lectroniques. D'autres
préoccupations clés de la Com-
mission européenne sont de réfré-
ner un excés de régulation des
marchés et des activités électroni-
ques et de rester ouverte a une
approche d'autorégulation et de
résolution alternative des conflits.
Cette dernitre ligne de conduite
est particulierement suivie dans la
récente proposition de directive
sur le commerce électronique(®,

La Commission européenne cou-
ple ses efforts législatifs avec un
nombre important de projets de
recherche et développement qui
mettent au point de nouveaux ou-
tils, technologies et services pour
le commerce électronique. Dans ce
cadre, le projet ECLIP (Electronic
Commerce Legal Issues Platform)
constitue une plate-forme sur les
problémes juridiqgues du com-
merce électronique dont I'objectif

‘premier est de fournir un support
et une formation juridique aux
projets de recherche flnancés par
la Communauté européenne, sti-
mulant ainsi I'expertise et encou-
rageant la prise en compte des

(1) Communication de la Commission européenne (COM(97)157) du 6 Avrl 1997, “Une
inittative européenne en matitre de commerce électronique” http://www.cordis.lu/

esprit/src/ecomcom htm

(2) Barﬁemann. M. (1999), « Which rule for the online world », Info., Feb., Vol. 1., n® 1,
p. 11.

(3) http://www.ispo.cec.be/infosoc/legreg/actionla.html

(4) Volir infra.
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contraintes juridiques dans le
cours du développement économi-
que d'un projet(s.

Les autres objectifs dECLIP
consistent a examiner le cadre juri-
dique européen actuel, ainsi qua
assurer lintégration des obligations
légales dans les outils technologi-
ques. En outre, les outfls techni-
ques susceptibles d'apporter une
solution aux problémes juridiques
posés par les technologies sont
également étudiées par les parte-
natres au projet. Ces deux ap-
proches constituent I'ébauche d'une
nouvelle maniére de penser pour les
juristes spécialisés dans les nou-
velles technologies qui ne peuvent
plus se permettre de répondre a la
technologie uniquement par des
outils juridiques, mais sont obligés
de développer une pensée techno-
légale qui integre les caractéristiques
technologiques dans les solutions et
les principes juridiques.

Un des buts essentlels de ce
projet est de produire une vue
globale des aspects juridiques du
commerce électronique afin
d'adresser des rapports et des re-
commandations & la Communauté
européenne, ce qui a notamment
été fait en matiere de protection
de l'utilisateur, de privacy-enhan-
cing technologies (outils techni-

I'internaute), de réglement alterna-
tif des litiges, de systémes de la-
bellisation, de contrat électronique

et de protection du droit d'auteur. -

ECLIP débutait en 1998 et est
renouvelé pour un terme de 2 ans
jusqu'a la fin de lannée 2002.

Ses principaux membres sont cing
centres de recherches universi-
taires spécialisés dans le droit des
technologies de linformation, en-
tre autres, i'Universii¢ de Namur
(Belgique), le Colitge Queen Mary
and Westfleld de Londres, . I'Uni-
versité de Miinster (Allemagne),
I'Université des Iles Baleares (Es-
pagne) et I'Universit¢ d'Oslo®.
Dans les prochains mois, le projet
organisera des modules de forma-
tion sur les problemes juridiques
liés aux nouvelles technologies,
destinés non seulement & la com-
munauté universitaire mais aussi
aux entreprises.

Le but de cet article est de four-
nir un bref exposé du cadre régle-
mentaire(” que 1'Union européenne
a commencé de mettre en place
autour du commerce électronique.
La plupart des questions sur les-
quelles le décideur européen doit
plus particulkrement se concen-
trer sont des questions clés aux-
quelles tout acteur de commerce
électronique doit faire face au
cours des différentes étapes du
développement de son activité, de-
puis l'établissement de celle-ci, la
publicité et la promotion de ses
produits, la vente des biens et
services, jusqu'a la livraison et au
paiement. Ce sont a ces diffé-

juridiques particuliers que cha-
cune pose que nous allons nous
consacrer.

Nous commenceronts par un
coup d'ceil rapide sur le droit eu-
ropéen, ensuite nous aborderons
la délicate question du droit ap-

(5) Le projet ECLIP 1 aujourd’hui terminé est remplacé par un projet ECLIP I qut
comporte en outre un volet éducation A distance.

http://www jura.uni-muenster.de/ecltp/

(6) Les autres partenaires sont le Professeur Herbert Burkert de I'Untversité de St-Gall,
également Président du Legal Advisory Board auprds de-la Commission européenne,
et une société beige de management, le Bureau Van Dijk.

(7) L'état des propositions législatives que nous abordons s'arréte au mois de jutn 1999.
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plicable, et ensuite nous aborde-
rons. les différentes étapes du
commerce électronique suscepti-
bles d'étre touchées par la régle-

montatinn suraondenne
mentatcon curpgpeenic.

I. LE CADRE )
REGLEMENTAIRE EUROPEEN

EN UN COUP D'(EIL

Une mesure importante pour
empécher les Etats membres
d'adopter une approche fragmen-
tée en matiere de régulation de la
soclété de l'information est la di-
rective du 29 juin 1998 é£tablis-
sant une procédure pour la four-
niture d’informations dans le do-
maine des standards techniques
et des régulations® (ci-apres la
“Directive Transparence”). Ce texte
impose aux Etats membres de no-
tifier & la Commission et aux au-
tres Etats les projets de normes
et dactivité réglementaire qu'ils
entreprennent en matiére de ser-
vices de la société¢ de linforma-
tion. Ce mécanisme de transpa-
rence initie un processus de com-
mentaires et de consultations sur
les aspects du projet qui peuvent
entraver le commerce, la libre
prestation de services ou la liberté
d’établissement des prestataires de

service. En cas de commentaires,
émanant soit de la Commission,
soit d'un autre Etat membre, la
mesure proposée peut étre sus-
pendue ou maodifiée. 1'ohiectif fon-
damental de ce texte est donc
d'éviter que les Etats membres ne
fassent cavalier seul en matikre
réglementajre et par conséquent
d'assurer que toute avancée légls-
latlve dans ce domaine se réalise
de maniere concertée.

Cette directive établit également
une définition des services de la
société de linformation qui sera
reprise dans des directives ulté-
rieures : “Tout service presté, nor-
malement contre rémunération, a
distance, par voie électronique et a
la demande individuelle du destl-
nataire des services™®,

Dautres textes législatifs clés
sont la Directive sur la protection
des consommateurs en matiere de
contrats 2 distance(l9 (ci-aprés la
Directive contrats a distance), la
Directive sur la protection juridi-
que des services basés sur ou
consistant en un acceés condition-
neX1!} (ci-aprés la Directive acces
conditionnel), la Directive sur la
protection légale des bases de
données(!2) (ci-apreés la Directive
base de données), la Directive sur
la protection des données person-

(8) Directive du Conseil et du Pariement européen 98/34/EC, 22 juin 1998, JO L 204,

21.07.1998, modifiée

par la Directive 98/48/EC, 20 juillet 19988, JO L 217,

05.08.1998, http://europa.eu.int/eur-lex/en/lif/dat/ 1998/ en_398L0048.html

(9) Voyez l'article 1 (2).

(10) Directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mat 1997 concernant
la protection des consommateurs en matitre de contrats 2 distance - Déclaration du
Consefl et du Parlement européen sur larticle 8 paragraphe 1 - Déclaration de fa
Commission sur larticle 3 paragraphe 1 premier tiret, JO L 144 04.06.97 p. 19.

http:/ /europa.eu.int/eur-lex/fr/

if/dat/ 1997 /fr_397L0007 himl

(11} Directive du Parlement européen et du conseil 98/84/CE du 20 novembre 1998,

JOCE, L 320, 28.11.98.

(12) Directive du Consell et du Parlement européen 96/9/EC du 11 mars 1996, JO L77,
23.6.1998, http:/ /www2.echo.lu/legal/en/ipr/database/database. html
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nelles!!® et plus récemment la Di-
rective sur un cadre commun
pour les signatures électroni-
quest!4) (cl-aprés la proposition de

Directive asignature édlectroninue)
ve signature clectrenique;.

L'Union européenne est en train
d'adopter d'autres directives inté-
ressantes, la proposition de Direc-
tive sur certains aspects juridiques
du commerce électronique dans le
marché internell5 (cl-aprés la pro-
position de Directive Commerce
électronique), les propositions Di-
rective sur la monnaie électroni-
que'l® (ci-aprés les projets de Di-
rective sur la monnaie électroni-
que, la proposition de Directive
sur lharmonisation de certains
aspects du droft d’auteur et droits
annexes dans la Société de I'infor-
mation(!”) (ct-aprés la proposition
de Directive droit dauteur) et la
proposition de Directive visant a
établir un cadre réglementaire
clair pour le marketing de services
financiers & distance a lintérieur
du marché unique {cl-aprés Ila
proposition de Directive services
financierst1®). Bien que de tels
textes ne solent pas encore entrés
en vigueur et pourraient donc étre
sujets a des maodfifications ulté-

rleures, ils mettent déja en Ilu-
mitre la position des législateurs
européens. Nous notons également
que la plupart de ces Directives

onnt Aan TMHennibrns 2o ea o -
SULIL ULO  AZUTAUYLD U flad JILVBIISA-

tion minimale, ce qui signifie que
les Etats membres restent libres
de transposer dans leur ordre ju-
ridique interne le texte d'une ma-
niere plus protectrice pour le
consommateur. Pour cette raison,
dans le cadre de cet exposé, nous
soulignons que les principales dis-
positions évoquées ne seront pas
obligatoires en tant que telles, soit
parce qu'elles sont encore en
cours de projet, soit parce que les
Etats européens peuvent les
transposer d'une maniére légere-
ment différente. Néanmoins, nous
pensons que le profil des textes
européens que nous dressons ici
pourrait étre de quelque intérét
pour quiconque cherche a mieux
comprendre le processus et les fi-
nalités de la politique européenne
dans cette matiere.

Des textes non obligatolres, tels
que Communications, Recomman-
dations ou Résolutions peuvent
aussi étre d'une grande impor-
tance dans la compréhension des

(13) Directive 95/48/EC du Parlement européen et du Consell, 24 octobre 1995 sur la

protection des
23.11.1995 No L. 281 p. 31.

personnes relativement au traitement des données personnelles, JO

http://www2.echo.lu/legal/en/dataprot/directtv/directiv.html
(14) Directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Consell du 13 décembre 1999

sur un cadre communautaire

pour les s

atures électroniques.

http://europa.eu.int/comm/dg15/fr/media/sign/index.htm
(15) Proposition de la Commission européenne, 18 novembre 1998, http://www.ispo.

cec.be/Ecommerce/legal.htm#legal

(16) European Commission Proposal for a Directive on the tacking-up, th
the prudential supervision of the business of electronic money &s&uﬂofxs‘.mmu“ and
http://europa.eu.int/comm/dgl5/fr/finances/general/727.htm
(17) Proposition de la Commission européenne, 10 décembre 1997 ; propost
s : t
le 21 mai 1999, http:/ /europa.eu.lnt/comm/dgl5/en/lntprop/lntp‘;opl;c(s)p)?;hrt‘:r(x,dmée

(18) http://europa.eu.int/comm/dgl5/en/finances/consumer/99-559 htm
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souhaits et préoccupations du
législateur européen. Ils seront
mentionnés si nécessaire.

II. APPLICATION DU CADRE
REGLEMENTAIRE EUROPEEN
AUX TRANSACTIONS DU
COMMERCE ELECTRONIQUE

Un premier point de ce chapitre
sera de définir dans quels cas le
cadre réglementaire européen est
applicable au business électroni-
que. Déterminer queiles normes
nationales s'appliquent aux trans-
actions du commerce électronique
est I'une des plus difficiles et déli-
cates questions posées par les ré-
seaux électroniques ouverts. Les
réponses législatives et judiclaires
sont rares. Une difficulté supplé-
mentaire provient du fait que l'en-
jemble de lactivitt commerciale
fie se déroule généralement pas
sur un méme territoire, depuis
I'établissement d’'un site web, la
direction technique, la direction
des affatres, I'hébergement, l'acces
au réseau, jusqua la rédaction de
contrats, les communications
commerciales et la livraison. La
question essentielle est de savolr
a4 quels régimes juridiques natlo-
naux lactivité doit faire - face.
D'une part, en cas de litiges une

un Francais pour des blens qui
devront étre livrés en Allemagne
se pose la question de la lol ap-
plicable 2 léventuel Ilitige qui
pourrait survenir. Est-ce la loi al-
lemande, la loi frangaise, la loi
itallenne ? Ict on parle de lot ap-
plicable. Les deux questions for-
ment l'objet principal du droit in-
ternational privé, dont I'Europe
tente drassurer une certaine har-
monisation. Le développement du
commerce électronique rend encore
plus aigué cette question, de telle
sorte que la Commission euro-
péenne a entamé un processus de
modification des conventions appli-
cables en la matitre.

Sans voulolr prétendre dresser un
panorama clair de ces questions
oconcernant la loi applicable qui
constitue une matiére extrémement
complexe et floue, nous pouvons
induire de la situation réglemen-
taire actuelle que les activités de
commerce électronique tomberaient
sous l'application des lois des Etats
membres de 1'Union européenne
dans les cas suivants :

* Dans le cas des contrats, la
Convention de Rome de 1980
sur la loi applicable aux obliga-
tions contractuelles!® reste ap-
plicable aux contrats de la so-
ciété de linformation. La régle
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Quand on traite avec des con-
sommateurs, la Convention prévoit
néanmoins une interdiction de dé-
roger aux normes impératives du
pays ou ie consommatieur réside.
Cette disposition s’applique seule-
ment si une publicité spécifique
et/ou une invitation spécialement
rédigée a été faite au consomma-
teur dans son pays et s'il I'a ac-
ceptée dans ce méme pays ; ou si
lautre partie ou son agent y a
recu la commande du consomma-
teur ; ou encore si des voyages
transfrontiéres ont été spéclale-
ment organisés par le vendeur. La
controverse subsiste en ce qui
concerne la publicité de produits
ou services faite par Internet, il
n'‘est pas encore certain qu'elle
puisse étre considérée comme une
publicité spécifique dirigée vers les
consommateurs. Plusieurs fac-
teurs, comme la langue utilisée,
l'emploi d’e-mafls individuels, Ila
publicité ciblée ajustée au profil
du consommateur, et tout autre
élément factuel indiquant que la
publicité est spécifiquement diri-
gée vers les consommateurs d'un
certain pays, peuvent étre pris en
compte pour entrainer Il'applica-
tion de la dérogation a la régle du
libre choix de la loi du contrat.

Concrétement, dans la mesure ol

la protection du consommateur

pays avec lequel il présente les
liens les plus étroits. Selon la
Convention, ces liens sont présu-
més se nouer avec le pays dans
iequei ia partie qui doit fournir ia
prestation caractéristique du con-
trat a sa résidence. Cette pré-
somption est réfragable, c'est-a-
dire, sujette A la preuve contraire,
par exemple s'il apparait que le
contrat a un lien plus étroit avec
un autre pays. En matiere de
vente, la lvraison du produit est
généralement considérée comme la
prestation caractéristique du con-
trat, entrainant l'application de la
lol du vendeur, sauf lorsqu'il
traite avec un consommateur.
Dans ce dernier cas, la Conven-
tion impose l'application de la loi
du pays de la résidence habttuelle
du consommateur. Ce serait par
exemple le cas pour une licence
de software si le titulaire de la li-
cence souhaite utiliser le software
a4 des fins privées étrangtres a
son activité professionnelle(20),

Ce principe général de Ila
Convention de Rome en faveur de
la protection des consommateurs
doit étre couplé avec larticle 12
de la Directive contrats a distance
qu dispose que les consomma-
teurs ne peuvent pas renoncer
aux droits qui leur sont accordés

premitre question est de détermi-
ner devant quel tribunal porter
laffaire, il s'aglt 1a de définir les
régles relatives 2 la détermination
de la compétence internationale
des cours et tribunaux. D'autre
part, une fols qu'un tribunal se
sera déclaré compétent pour juger
du litige, 11 doit déterminer sur
base de quelle loi il devra le faire.
Par exemple, dans le cas d'une
vente conclue entre un Itallen et

principale de la convention est
double.

D'une part, les parties ont la li-
berté de choisir la lol applicable
au contrat. Il est donc utile d’in-
sérer, dans les contrats conclus
par vole électronique, une clause
spécifiant la lol applicable aux
éventuels différends (licence de
software, acceés a une base de
données, contrat de vente, etc.).

(19) Convention de Rome sur la lof applicable aux obligations contractuelles, [1980] J

L226/1.
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est généralement encadrée par des
normes Impératives en Europe,
cela signifierait que le consomma-
teur conserverait les droits garan-
tis par une telle protection st la
loi prévue par contrat ne fournit
pas le méme niveau de protection
que dans son propre pays.

D'autre part, en labsence de
choix exprés de la loi applicable,
le contrat est régi par la loi du

par les lois nationales transposant
la Directive. En outre, le choix
contractuel de la lol d'un pays
non européen ne peut avoir pour
conséquence de priver les con-
sommateurs de la protection ac-
cordée par la Directive, si le
contrat présente un lien étroit
avec le territoire d'au moins un
Etat membre, par exemple, parce
que le consommateur et le four-
nisseur sont établis A lintérieur

(20} Fawcett, J. & Torremans, P. (1998), Intellectual Property and Private International

Law, Clarendon Press Oxford, p. 579.
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de la Communauté, ou parce que
le consommateur seul a sa rési-
dence i l'intérieur de la Commu-
nauté et sa commande est enre-
gistrée et exfcutée par un agent
européen du fournisseur.

Il faut noter que la Convention
de Rome est en cours de révision
au sein de la Commission euro-
péenne, notamment en vue de
ladapter au commerce électroni-
que. Les dispositions relatives au
consommateur sont certainement
les regles les plus sujettes a dis-
cussion ce qui laisse prévoir cer-
tains changements.

« La Directive protection des don-
nées trouve a sappliquer2b
lorsque le traitement des don-
nées personnelles est exécuté
dans le contexte d'activités d'un
établissement du contréleur sur
le territoire d'un Etat membre,
ou quand le contréleur, non
étabi dans la Communauté,
utilise - afin de traiter les don-
nées personnelles - un équipe-
ment automatisé ou non, situé
sur le territoire d'un Etat mem-
bre, 3 moins qu'un tel équipe-
ment soit utilisé seulement a fin
de transit sur le territoire de la
Communauté. L'emploi de coo-
kies ou d'autres types de tech-
nologie placés sur le hardware

de données personnelles pour-
ralent é&tre considérés comme
l'utilisation d'un équipement &
Iintérieur de la Communauté
européenne bien que la question
reste controversée(22),

+ En matiere de droit d'auteur, la
question de la lol applicable est
trés délicate2®, Au-deld des as-
pects contractuels qui entrent
dana le champ de la Convention
de Rome, d'autres régles sappli-
quent 2 I'existence et a I'étendue
de la protection du droit d’au-
teur. D'une part, la protection
du droit d'auteur sera accordée
conformément aux dispositions
de la loi interne du pays d'ori-
gine, ceest-a-dire, le pays dans
lequel a eu leu 1la premiere
publication de I'ceuvre.

Dautre part, l'article 5(2) de la
Convention de Berne établit que
“I'étendue de la protection, ainsi
que les moyens de recours garan-
tis & l'auteur pour sauvegarder ses
droits, se reglent exclustvement
d’aprés la législation du pays ot
la protection est réclamée”. Sans
vouloir entrer dans les détails et
controverses de cette question, on
peut avancer que la loi du pays
ot la protection est demandée est
la loi du pays ou l'ceuvre est €x-
ploitée ou utilisée. Prenons un
exemple en matitre de commerce
électronique. Si un morceau de
musique est numérisé et chargé
sur Internet, la lol du pays dans
léquel le chargement a été effec-
tué sera applicable 4 notre cas

fait partle du droit exclusif du ti-
tulaire du droit d'auteur. St une
ceuvre est communiquée via In-
ternet, la situation est plus
complexe, dans la mesure oi
l'acte de communication illicite

(21) Plus exactement, la loi nationale de I'Etat membre ayant transposé la directive.
(22) Terwangne, C. de & Louveaux, S. (1997), «Data protection and online networks»,

CLSR, 08/1997, n° 13/4, p. 234-246.

(23) Pour plus de détails, voyez Fawcett & Torremans, op. cit.
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s'est réalisé n'importe ol dans le
monde ol le public a pu percevoir
I'ceuvre ainsi communiquée(@,

* Tout prestataire de service de la
société de Iinformation €tabli en
Europe sera sous le controle de
I'Etat membre dans lequel il est
établl. C'est la solution envisa-
gée par la proposition de Direc-
tive commerce électronique.
L’'objectif de cette disposition est
de déterminer quels Etats mem-
bres sont responsables pour as-
surer la légalité des activités ab
tnitlo, en prévenant ainsi les res-
trictions a la libre circulation
des services de la société de I'in-
formation dans I'Union euro-
péenne. Sans constituer un
principe de détermination de la
loi applicable, on peut considé-
rer que le fournisseur de ser-
vices établi sur le territoire d'un
Etat membre aura 4 assurer que
son activité respecte le cadre ré-
glementaire de cet Etat, en ce
qui concerne les normes com-
munautaires applicables.

Le crittre de létablissement est
défini A l'article 2 de la proposition
de Directive comme *“la poursuite
d'une activité économique au moyen
d'une installation stable pour une
durée indéterminée”. Cette définition
se concentre sur la véritable nature

tuelle, & I'émission de monnaie
électronique, a l'assurance directe,
aux obligations contractuelles con-
cernant des contrats avec les
Cconsoiniialeurs € aux communi-
cations commerciales non sollici-
tées par e-mail.

oI LA RﬁGLEMENTATlON DU
COMMERCE ELECTRONIQUE

I1.1. Lafourniture d'informations

Tout le monde connait la fa-
meuse rengaine “Sur le web,
personne ne sait que je suis un
chien”. En effet, & I'dge de la so-
clété de l'information, il n'est pas
rare qu'un utilisateur n'ait aucune
idée ou aucune information sur la
réalité qul se cache derriere le
site web sur lequel il surfe. Cer-
tains sites préferent rester ano-
nymes, d’autres négligent de four-
nir des informations autres que
leur adresse de courrier électroni-
que. Une étude américaine récente
effectuée par la FTC montre que
plus de la moitié des sites web ne
donnent aucune adresse physique
ou point de contact.

Face 4 un tel manque de trans-
parence, le consommateur ou tout
autre type d’utilisateur pourrait

et la stabilité de Tactvité. 1T est
également précisé que la présence
et l'utilisation de moyens techni-
ques et de technologies requises
pour fournir le service, un site web
par exemple, ne constituent pas un
établissement.

Ce principe du pays d'origine ne
s'appliquerait(? pas aux droits de
propriété industrielle et intellec-

41 merciaie-
ment avec une société ou un ven-
deur sans adresse fixe. En cas de
conflit, par exemple si le produit
livré n'est pas celui commandé ou
est défectueux, si le prix est débi-
té deux fois, on peut se demander
o1 les réclamations doivent étre
adressées. Une adresse de cour-
rier électronique suffit-elle ? Et
qu'arrivera-t-il si personne ne ré-

(24) Ginsburg, J., Gauthier, M. (1897), « The celestial jukebox and earthbound courts :
Judicial competence in the European Union and the United States over droit d'auteur
infringements in cyberspace », RIDA, 07/1997, n°® 173, p. 61-131.

{25) Annexe II de la directive commerce électronique.
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pond a ces courriers électroni-
ques ? Ou pourra-t-on alors en-
voyer un recommandé ?

De nombreuses techniques se
sont développées afin de I1acuuer
I'identification et l'authentification
des sites web et accroitre la
confiance des utilisateurs. La la-
bellisation des sites web est I'une
de ces techniques, encouragée
drailleurs par la Commission euro-
péenne26, La labellisation résulte
d'une procédure d'audit consta-
tant la conformité d'un site Web
avec un certain nombre de condi-
tions légales, techniques ou éco-
nomiques. Le label est alors ins-
crit sur le site web et garantit la
conformité du site avec les condi-
tions dont une liste est accessible
via le label, permettant ainsi la
vérification par lutillsateur des
obligations auxquelles s'engage le
commergant.

Larticle 5 de la proposition de
directive commerce électronique
oblige en outre les prestataires de
services de la société de I'informa-
tion a sidentifier en fournissant
I'information suivante :

* le nom du prestataire ;

 l'adresse ol le prestataire est
établi ;

+ les coordonnées permettant de

ment et de communiquer direc-
tement et effectivement avec lul,
en ce qui concerne son adresse
de courrier électronique ;

*» dans le cas oll le prestataire
est inscrit dans un registre du
commerce, le registre auprés
duquel 1l est inscrit et son nu-
méro d'immatriculation ;

e+ dans le cas ol une activité est
soumise & un régime d'autori-

(26) Salafin A. (1999), « E-commerce. Consumer protection - Proposals for improving the
protection of online consumers », CLSR, 06/1999, n° 15/3, p. 159-167.
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Dans sa communication du 4
mars 1998 3 la suite du Livre
vert sur les communications com-
merciales dans le Marché inté-
rieur27), la Commission renonce a
adopter un instrument contrai-
gnant pour les communications
commerciales dont l'objectif serait
par exemple une interdiction har-
monisée de la publicité pour cer-
tains produits (par exemple tabac,
drogues, etc.), ou l'élaboration de
conditions spécifiques relatives par
exemple a la langue utilisée, ou
aux informations a fournir.

Au lieu de cela, elle propose l'ap-
plication d'une méthodologie spéci-
fique pour évaluer les effets et la
proportionnalit¢ de toute mesure
adoptée par les Etats membres a
ce sujet. L'application de cette mé-
thodologie éviterait toute restriction
nationale sur les communications a
I'exception de celles basées sur des
objectifs d'intérét public. La Com-
mission envisage également la
constitution d'une base de données
reprenant les dispositions commu-
nautaires et nationales ainsi que
les codes d'auto-réglementation en
la matitre. :

La proposition de Directive com-
merce é€lectronique réglemente par
contre les communications com-
merciales en les soumettant a cer-

Les communications commer-
clales, définies comme “toutes les
Sformes de communication destinées
a promouvoir, directement ou (ndi-
rectement, des blens, des services,
ou l'image d'une entreprise, d'une
organisation, ou d'une personne
ayant une activité commerciale, in-
dustrtelle, artisanale ou de profes-
sion ltbérale”, devront remplir les
conditions suivantes :

a) la communication commer-
ciale doit étre clafrement
identifiable comme telle ;

b) la personne physique ou mo-
rale pour le compte de qul la
communication commerciale
est faite doit étre clatrement

identifiable ;

c) lorsqu'elles sont autorisées par
I'Etat membre ou le prestataire
est établi, les offres promotion-
nelles, telles que les rabais, les
primes, et les cadeaux, doivent
étre clairement identifiables
comme telles et les conditions
pour en bénéficler doivent étre
aisément accessibles et présen-
tées de maniere précise et non

. équivoque ;

d) lorsqu'ils sont autorisés par
I'Etat membre ol le presta-
taire est établ, les concours
ou jeux promotionnels doivent
étre clairement identifiables
comme tels et leurs condi-
tions de participation doivent
éire aisément accessibles et
présentées de maniére précise
et non équivoque. .

De plus, larticle 7 de la propo-
sition dispose que des communi-
cations commerciales non sollici-
tées par vole de courrier électroni-
que doivent étre clairement et ex-
plicitement identiflables dés leur

réception par le destinataire.

Par allleurs, trois Directives eu-
ropéennes offrent aux consomma-
teurs la possibilit¢é de s'opposer
aux communications commerciales
intrusives :

* la Directive sur la protection
des données a caractdre per-
sonnel?® dont l'article 14 pré-
voit Je droit de la personne
concernée de s'opposer, sans

(27) hitp://europa.eu.int/comm/dgl5/en/media/commecomm/commer.htm

(28) Directive 95/46/EC, op. cit.
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aucun frais, au {raitement de
ses données personnelles a des
fins de marketing direct ;

une autre directive sur la pro-
tection des données a carac-
tere personnel adoptée en ma-
tiere de télécommunications,
dont larticle 12 Interdit les
appels non sollicités aux fins
de marketing direct, 4 molns
que le consommateur mait
donné son consentement ;

la directive contrats a distance
dispose que les moyens de
communication a distance qui
permettent des communica-
tions individuelles peuvent étre
utilisés seulement quand il n'y
a pas d'objection claire de la
part du consommateur.

II1.3. La protection
du consommateur

De plus en plus de consomma-
teurs européens ont recours au
commerce électronique pour ache-
ter par le bials dinternet livres,
CD ou d'autres biens. Cependant,
toutes les législations nationales
ne réglementent pas ces pratiques
ou en tout cas pas de la méme
facon.

Afin de générer un rapproche-

gislatif européen des dispositions
spécifiques a ceux-cl.

Les contrats a distance couvrent
“tout contrat concernant des blens
ou services conclu entre un four-
nisseur et un consommateur dans
le cadre d'un systéme de vente ou
de prestations de services a dis-
tance organisé par le fournisseur,
qui, pour ce contrat, utilise exclusi-
vement une ou plusleurs techni-
ques de communication a distance
Jusqu'a la conclusion du contrat, y
compris la conclusion du contrat
elle-méme” (article 2.1). A partir
de cette définition et des do-
maines qui sont explicitement ex-
clus du champ de la directive(29),
fl apparait clairement que la Ii-
vraison et/ou la distribution de
biens par la vole électronique sont
couvertes par la directive. Les re-
gles principales de la directive
sont les sulvantes :

Information préalable : Préala-
blement A la conclusion de tout
contrat a distance, le consomma-
teur doit se voir fournir les infor-
mations3® concernant :

a) lidentité du fournisseur et,
dans le cas de contrats néces-
sitant un palement anticipé,
son adresse ;

b) les  caractéristiques  essen-

ment des législations nationales,
une directive récente régit les
contrats conclus a distance entre
consommateurs et prestataires.
Dans la version initiale de ce texte,
les services financiers étaient ex-
clus du champ dapplication de la
directive. Plus récemment, la Com-
mission a publié une proposition
de directive sur la commercialisa-
tion a distance des services finan-
clers pour ajouter a larsenal 1é-

tielles du blen ou du service ;

¢) le prix du bien ou du service,
toutes taxes comprises ;

d) les frais de lwraison, le cas
échéant ;

e) les modalités de palement, de
livraison ou d'exécution ;

" f) Uexistence d'un droit de rétrac-
tation, sauf dans les cas visés
a l'article 6 paragraphe 3 ;

(29) Article 3.1.
(30) Article 4.

104

E} DEFI DU DROIT FACE AU COMMERCE ELECTRONIQUE

g) le cout de lutllisation de la
technique de communication a
distance, lorsqu'll est calculé
sur une base autre que le ta-
rif de base ;

h) la durée de valldité de Uoffre
ou du prix ;

i) le cas échéant, la durée mini-
male du contrat dans le cas
de contrats portant sur la
fourniture durable ou périodi-
que d'un bien ou d’un service.

Concernant les services finan-
clers, le contenu de l'information
préalable est élargl au prix du
service qui doit étre plus détaillé.

Pour des contrats qui sont
conclus par Internet, le mieux est
que ce type d'information soit in-
clus dans le site web d'une ma-
niere clairement accessible. Un
lien vers une page d'information
devrait étre suffisant a condition
quil renvole a cette information
de maniére continue et quil soit
accessible a toute étape de la
consultation du site web.

Confirmation écrite de I'infor-
mation : l'article 5 dispose que :
“Le consommateur dolt recevolr,
par écrit ou sur un autre support
durable & sa disposition et auquel
il a accés, confirmation des infor-
mations en temps utlle lors de

* une information écrite sur les condi-
tions et les modalités d’exercice du
droit de rétractation ;

U'adresse géographique de l'éta-
blissement du fournisseur ou le
consommateur peut présenter
ses réclamations ;

les informations relatives aux
services apres-vente et aux ga-
rantles commerciales existants ;

les conditions de résiliation du
contrat lorsque celul-ci est a
durée indéterminée ou d'une
durée supérieure a un an.

L3

Droit de rétractation : En prin-
cipe, pour tout contrat conclu a
distance, le consommateur bénéfl-
cle d'une période d'au moins 7
jours ouvrables pour renoncer au
contrat sans pénalité et sans au-
cun motif. Le fournisseur sera
alors obligé de rembourser les
sommes payées, sans aucun
fraist3l), Néanmoins, une exception
est prévue, qul s'appliquera pro-
bablement a certains cas de dis-
tribution on-line de matériels pro-
tégés si la prestation a commencé
avec l'accord du consommateur.

Prestation A nouveau, a
moins que les parties en alent
convenu autrement, le fournisseur
doit exécuter la commande dans
un maximum de 30 jours A partir

l'exécution du contrat et au plus du four oll le consommateur envoie

tard au moment de la livraison en
ce qul concerne les biens non des-
tinés a la livraison a des tlers, a
moins que ces informations n'alent
déja été fournles au consommateur
préalablement a la conclusion du
contrat par écrit ou sur un autre
support durable a sa disposition et
auquel il a acces.

En tout état de cause, dolvent
étre fournles :

sa commande au fournisseur(32),

II1.4. La signature électronique

L'accomplissement de transac-
tions électroniques pose la ques-

.tilon de la reconnaissance de la

validité formelle des fichiers et do-
cuments numériques. De plus, la
plupart des pays européens impo-
sent encore dans certains cas que

(31) Article 6.1 et 6.2.
(32) Article 7.1.
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Texistence et le contenu des actes
solent prouvés au moyen d'un
écrit authentifié par une signature

manuscrite. Sur les réseaux nu-
mérigues, le probltme de la
preuve et de l'authenticité des do-
cuments et des parties a été lar-
gement discuté. Bon nombre de
pays ont adopté (ou comme la
Belgique sont en passe de le faire)
une législation qui accorde une
valeur juridique égale aux signa-
tures manuscrites et numériques.
A cdté du travall déja accompl
par I'UNCITRAL et I'OCDE, la
Commission européenne vient de
publier une directive sur un cadre
communautaire pour les signa-
tures électroniques(33),

Son objectif est double :

* empécher les Etats membres
de refuser a la signature élec-
tronique effet juridique, vali-
dité et force exécutoire sur la
seule base qu'elle soit faite
électroniquement ;

¢ et assurer la libre circulation
des services de certification et
des certificats au sein de
I'Union européenne.

En vertu de cette directive, les
Etats membres reconnaitront la
validité et la valeur probante des
signatures électroniques qui sont
basées sur un certificat qualifié

émis par un prestataire de service
de certification qui satisfait aux
conditions listées dans la proposi-
tion. Les certificats seront consi-
dérés comme qualifiés s'ils in-
cluent certaines mentions obliga-
toires, comme

¢ I'identité du fournisseur du
service de certification,

* le nom du titulaire et ses at-
tributs spécifiques,

w

(33) Directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1999 sur

un cadre communautaire pour les signatures électroniques, JOCE, 19 janvier 2000.
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question de I'EDI souilevée au mi-
lieu des années 70 et qui avait
stigmatisé en son temps le man-
que de reconnaissance légale du
contrat  électroriique. Normale-
ment, le contrat est formé entre
deux parties quand 1l y a consen-
tement réel & conclure un tel ac-
cord. Une des questions qui se
posent est de savoir si cliguer sur
une icéne “J'accepte” ou “Je suis
d’'accord” équivaut a la conclusion
du contrat. Non seulement la
question de la réalité du consen-
tement est quelque peu complexe
dans le cadre d'un systéme élec-
tronique, mais la preuve et la va-
lidité de l'accord électronique peu-
vent également poser problkme
dans certains pays qui imposent
encore des conditions formelles.

Ce sont les deux obstacles qui
constituent la principale justifica-
tion de dispositions concernant la
formation des contrats dans la
proposition de directive commerce
électronique.

L'article 9 exige que : “Les Etats
membres velllent a ce que leur lé-
gislation rende possibles les
contrats par vole électronique. Les
Etats membres s’assurent, notam-
ment, que le régime juridique appli-
cable au processus contractuel

des contrats par vole électronique
nl ne conduise a priver d'effet et
de valldité Juridiques de tels
contrats pour le motlf qu’lls sont
passés par vole électronique”. Cet
article est formulé treés largement
et vise 4 couvrir toutes les étapes
du processus contractuel. Cela si-
gnifierait que les Etats membres
auralent a contrdler et systémati-
quement revoir toute regle qui
pourrait empécher, limiter ou dis-
suader l'utillsation de contrats
électroniques. 11 faudra donc re-
voir et modifier, si nécessaire, non

seulement les conditions de forme
inscrites dans une réglementation
nationale telle que l'obligation de
produire un ‘- document papier,

male aunesi toute riddgle qui pour.
rait en pratique constituer une
difficulté pour contracter par voie
électronique. Les différentes étapes
du processus contractuel qui en-
trent en considération sont : I'in-
vitation a commercer, l'offre de
contrat, les négociations, l'offre ou
I''nvitation a contracter, la conclu-
sion du contrat, I'enregistrement,
lannulation ou l'amendement du
contrat, la facturation et I'archi-
vage du contrat.

La proposition de directive auto-
rise toutefols les Etats membres a
prévolr des exemptions en matiére
de droit familial, contrats de suc-
cession, les contrats exigeant I'in-
tervention d'un notaire ou l'enre-
gilstrement devant une autorité
publique.

Le probleme du consentement a
la conclusion du contrat est orga-
nis¢ autour des principes de
transparence et d'information. En
effet, larticle 10 impose que Ie
prestataire de services explique la
mani¢re dont le contrat sera for-
mé de maniere claire, non équivo-
que et avant la conclusion du
contrat. Cette information devra

inclure :

+ les différentes étapes a suivre
pour conclure le contrat ;

*la possibilitt ou non dun
archivage et d'un acces au
contrat ;

* tous les moyens disponibles
de correction des erreurs de
traitement.

Cette information ne sera pas
obligatoire entre parties profes-
sionnelles si ces derni¢res en ont
convenu autrement.
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Il incombera aux Etats membres
de prévoir dans leur législation les
différentes  étapes a suivre pour
conclure un contrat électronique
afin de permettre aux narties de
donner un consentement plein et
éclairé. Le prestataire de services
devra mettre 4 la dispositon du
destinataire les moyens nécessaires
pour identifier et corriger les er-
reurs de traitement. La proposition
ne spécifie donc pas si un consen-
tement automatisé exécuté par des
agents intelligents serait valide, ni
la fagon dont les termes contrac-
tiels et les pages web devraient
étre rédigés et présentés.

Finalement, la proposition de di-
rective détermine le moment ou le
contrat électronique sera censé
étre conclu, c'est-a-dire quand le
destinataire du service regoit du
fournisseur de service, a travers
des moyens é€lectroniques, un ac-
cusé de réception de l'acceptation
du destinataire. L'accusé de ré-
ception est sensé étre requ quand
les partles & qui il est destiné
peuvent y avoir acces.

Ce moment de conclusion du
contrat est utile pour déterminer
non seulement ie moment ot le
contrat acquiert force obligatoire
pour les parties, la loi applicable
au contrat mais encore toute au-
tre modalité qui pourrait étre dé-
terminée par un critére temporel.
Ce probleme était déja crucial
pour dautres types de contrat
conclus a distance, par exemple
par téléphone, fax ou courrier or-
dinaire. Le contrat était considéré
comme conclu & des moments dif-
férents selon les pays, certains
accréditent la theése de l'envol de
la letire d'acceptation, alors que
d'autres retiennent le moment de
lJa réception. Une fols adopté, l'ar-
ticle 11 devrait aider a résoudre
les divergences parmi les lois na-
tionales des Etats membres.
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I1.6. Les paiements
électroniques

Créer un cadre légal adéquat
pour les paiements électroniques
est un défi particulier pour la ré-
glementation d’Internet. D'abord
parce quil y a des catégories dif-
férentes de paiement et ensuite
parce que ces paiements utilisent
parfois des technologies com-
plexes. Les principales catégories
de palement en Europe sont l'ins-
trument de monnaie électronique
et la carte de crédit. 11 est impor-
tant de marquer la différence en-
tre ces deux types d’instrument
car ils ne sont pas réglementés
exactement de la méme fagon et
poursuivent des finalités diffé-
rentes. La carte de crédit a 'avan-
tage d'étre utilisée mondialement
et la renommée de son émetteur
lui assure généralement un bon
accuell comme instrument de
palement sur Internet. De plus,
clle offre Ja possibilité de faire des
palements de montants élevés.

L'instrument de monnaile électro-
nique est, au contraire, destiné a
permetire d'effectuer des petits
voire micro paiements, la con-
flance qu’il inspire repose davan-
tage sur la technologie complexe
sur laquelle il est basé. Le pale-
ment est fait offline grace a une
ckage d'unités monétaires sur un
périphérique qui pourrait étre soit
une carte & puce soit une mé-
moire d'ordinateur.

Cartes de crédit

Le choix de limiter 'analyse aux
cartes de crédit et de ne pas par-
ler des autres instruments. de
palement pourrait apparaitre arbi-
traire. Mais il semble que celles-ci
sont en train de devenir un des
instruments de paiement les plus

populaires sur Internet et dont
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Tutilisation risque de croitre en-

core grice aux développements de
systtmes de sécurisation tels que
la cryptographie ou les signatures
Elecuoniques et ies ceriificais. Ces
applications permettront au nu-
méro de la carte de crédit de
voyager a travers le réseau de
maniére plus sécurisée.

Il existe un texte européen qui
est d'une grande alde pour antici-
per la réglementation des cartes de
crédit quand elles sont utilisées
pour des cyber paiements. Il s'agit
de la recommandation de la Com-
mission (ci-aprés la recommanda-
tHon) concernant les transactions
effectuées a l'alde d'un instrument
de paiement électronique(34),

Nous notons qu'une recomman-
dation n'est pas- considérée
comme un instrument légal con-
traignant, mais il reste que son
analyse présente un Intérét car la
Commission a prévu d'effectuer
une enquéte pour examiner si
celle-ci a été suffisamment mise
en ceuvre dans les différents Etats
membres, si ce n'‘est pas le cas,
elle présentera une directive qui
risque d'étre fortement inspirée de
l'actuelle recommandation.

Pour étre compris dans le
champ d'application de la recom-
mandation, linstrument de pale-

met a la disposition d'une autre
personne un instrument de paiement
en exécution d'un contrat conclu
avec lui/elle”. Mais il supporte plu-
sieurs obiigations qui se rapportent
dun cOté a la transparence des
conditions de transaction et d'un
autre cHté a la perte ou le vol d’'un
instrument de paiement.

Avant la transaction, pour res-
pecter la transparence, I'émetteur
doit par exemplel3® :

* D&s la signature du contrat ou,
en tout état de cause, bien avant
la délivrance de I'instrument de
paiement électronique, communi-
quer au titulaire les conditions
contractuelles régissant I'émission
et lutflisation en question. Les
conditions indiquent la loi appli-
cable au contrat.

Les conditions sont présentées
par écrit, y compris, le cas
échéant, par vole électronique,
en termes simples et alsément
compréhensibles, et elles sont
disponibles au moins dans la ou
les langues officielles de I'Etat
membre ol est proposé I'instru-
ment de paiement électronique.

Dans ces conditions figurent au
moins :

a) une description de Iinstru-
ment de pajement électroni-

ment électronique doit permettre
au titulaire de réaliser des trans-
ferts de fonds ou/et des retraits
d'argent(35), Il n'y a pas de dispo-
sition particuliere sur la qualité
de I'émetteur qui est défini A l'ar-
ticle 2 (e} comme “une personne
qui, dans le cours de son activité,

que, et, le cas échéant, des
caractéristiques techniques de
I'équipement de communica-
tion que le titulaire est auto-
ris€ a employer, ainsi que les
utilisations possibles de I'ins-
trument, y compris, le cas -
€chéant, les plafonds appliqués ;

(34) Recommandation de la Commission du 30 juillet 1997 concernant les opérations
effectuées au moyen d'instruments de paiement électronique, en particulfer 1a relation
entre émetteur et titulaire (Texte présentant de I'intérét pour I'EEE), Journal offictel,

n° L 208 du 02/08/1997 p. 0052-0058.

hitp://europa.eu.int/eur-lex/ fr /Uf/dat/1997/fr_397X0489.html

(35) Article 1.1 et 2 (a).

(36) Pour une liste complete des obligations voyez I'article 3 de la recommandation.
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b) une description des obliga-
tions et responsablilités res-
pectives du titulaire et de
Témetteur ; sont notamment
.indiguées les précantions élé-
mentaires que doit prendre le
titulaire pour assurer la sécu-
rité de Iinstrument de pale-
ment électronique et des
moyens (numéro d'identifica-
tion personnel ou autre code)
qui en permettent I'utilisation ;

le cas échéant, le délal sous
lequel sera normalement débi-
té ou crédité le compte du ti-
tulaire, ainsi que la date de
valeur, ou, si le titulaire n'a
pas de compte ouvert chez
I'émetteur, le délai sous le-
quel la facturation lul sera
normalement adressée ;

d) tous les types de frais a la
charge du titulaire ; sont no-
tamment précisés, le cas
échéant :

- le montant des frais initiaux et
- des frais de cotisation annuels,

- la nature de toutes les com-
missions et de tous les frais
payables par le titulaire a
I'émetteur pour  certains
types d’opérations,

- le taux d'intérét éventuelle-
ment appliqué, ainsi que la
maniére de calculer celui-cf ;

e) le délai impartd au titulaire
pour contester une opération,
et une indication des procé-
dures de réclamation et de
recours dont il dispose ainsi
que des modalités d'acces a
celles-ci.

*+ Si Il'instrument de palement
électronique est utilisable pour
des opérations a I'étranger (c’est-
a-dire en dehors du pays
d'émission ou d'affillation), le ti-

[

—

tulaire se voit aussi communi-
quer les informations suivantes :

a) le montant des commissions
et des frais prélevés sur les
cpératicns dans une devise
étrangere et, le cas échéant,
les taux appliqués ;

b) le cours de change de réfé-
rence utilisé pour convertir le
montant des opérations réali-
sées dans une devise étran-
gére et la date prise en
compte pour le déterminer.

Des informations postérieures a
la transaction dolvent également
éire fournies comme par excmple
une référence pour identifier la
transaction, la somme débitée et
les frais imputés(37,

Mais la partie la plus intéres-
sante de la recommandation
concerne la répartition des droits,
obligations et responsabilités res-
pectifs de l'émetteur et du titu-
laire en cas de perte ou de vol de
Iinstrument. Tout le régime est
organisé autour du moment de la
notification de la perte ou du vol
L'émetteur doit faire en sorte de
mettre a la disposition du titulatre
les moyens appropriés pour effec-
tuer cette notification, et lorsque
celle-ci est faite par téléphone (ce
qui est pour le moment le sys-
tétme le plus fréquent) I'émetteur

doit Tournir au titulaire une
preuve de cette notification.

Pour cette raison, jusqu'a la no-
tification, le titulaire supporte la
perte financiére qui résulte de la
perte ou du vol de la carte a
concurrence d'un montant maxi-
mal de 150 euro, excepté sl a
agl avec une extréme négligence
ou frauduleusement, dans ce cas,
aucune limite n'‘est applicable.
Lorsqu'on parle de négligence ex-

(37) Articles 6 et 8,
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tréme, on vise par exemple le fait
d’inscrire son code PIN sous une
forme aisément reconnaissable ou
encore une notification tardive.
Mais il v a une exception & ce ré-
gime, le titulaire de I'instrument
est exonéré de toute responsabilité
lorsque Tlinstrument est utilisé
sans présentation physique ou
sans identification électronique (de
I'instrument lui-méme) et la re-
commandation d'ajouter que la
simple production d'un code se-
cret ou de tout autre élément
d'identification similaire n'est pas
suffisant pour engager la respon-
sabilité du titulaire.

Cette disposition particuliere doit
étre lue a la lumitre de la prati-
que qui permet d'utiliser le numé-
ro de la carte de crédit ainsi que
la date d'expiration pour effectuer
des palements. Si ce moyen parti-
culier est utilis€ par une tierce
partie apreés le vol ou la perte de
I'instrument, le titulaire de la
carte ne sera pas responsable et
ne se verra appliquer aucun pla-
fond de responsabilité. Certains
auteurs ont vu dans cette disposi-
tion un grand encouragement de
la part de la Commission & I'utili-
sation de la signature électronique
et des certificats.

A obté de I'émission, d'autres
aspects juridiques de la monnaie
électronique ont été réglementés
dans la recommandation sur les
instruments de paiement électro-
nique que nous avons déja men-
tionné. L'instrument de monnale
électronique y est défini comme
un instrument de palement re-
chargeable autre qu'un instrument
de paiement et d’'acceés a distance,
quil s'agisse d'une carte prépayée
ou dune mémoire d'ordinateur
sur lequel des unités de valeur
sont stockées électroniquement,
qui permet 2 son ttulaire d'effec-
tuer des opérations comme le
transfert électronique de fonds par
exem ple(39),

Le régime juridique applicable a
la monnaje électronique n'est pas
tres différent de celui de la carte
de crédit. Cependant, eu égard a
la nature spécifique de cet instru-
ment (valeur de chargement lmi-
tée et pré-pajement) la recomman-
dation crée un systéme original
d'application de ses dispositions.
Un instrument de monnale élec-
tronique a deux fonctions : une
fonction de paiement (sans acceés
au compte) et une fonction de
chargement avec un accts a dis-
tance au compte du titulaire. Cer-
taines dispositions ne sont pas
applicables a cette fonction de

.,

Instruments de monnaie
électronique

La Commission européenne a
montré un intérét particulier pour la
monnale électronique et tente & pré-
sent de créer un régime juridique
afin d’'ouvrir son émission & des éta-
blissements non bancaires(38),

ticle 6 relatif A la responsabilité
du titulaire. Ce qui signifie que le
régime basé sur la notification ne
sera pas applicable aux paiements
effectués au moyen d'un instru-
ment de monnaje électronique.
Cependant la recommandation

‘sapplique entirement A la fonc-

tion de chargement

(38) Proposition de la Commission de directives du Parlement européen et du Conseil
concernant laccés & lactivitt des institutions de monnafe électronique et son
exercice, ainsi que la survelllance prudentielle de ces institutions.
http:/ /europa.eu.int/comm/dg15/fr/ finances/general/727.htm

(39) Article 1 (o).
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Il y a également des dispositions
propres a linstrument de monnaie
électronique comme  lobligation
pour l'émetteur de fournir au titu-
laire la possibiiité de vérifier les
cinq dernitres opérations faites
avec linstrument ainsi que la va-
leur résiduelle. Une autre disposi-
tion particuliére fait porter a I'émet-
teur la responsablilité en cas d'exé-
cution fautive d'une transaction
due & une défaillance technique.

III.7. Le régime TVA des ventes
en ligne“d

Contrairement a la taxation di-
recte, la réglementation de Ia
taxation indirecte fait partic des
compétences de I'Union euro-
péenne. Ce qui signifie que la
‘Commission se trouve aujourd’hui
devant le défi dadapter la taxa-
tion indirecte au monde numéri-
que. Le probléme central vient du
fait que toutes les transactions
passent par le résecau et ne pour-

ralent étre comptées ou vérifiées
sans de considérables investisse-
ments en temps et en argent.

Alndinrne nédndrnloc
SSOLIONIS goneraes

Les transactions suivantes sont
soumises a la TVA : la fourniture
de biens ou de services effectuée
sur le territoire du pays par une
personne taxable agissant comme
telle et I''mportation de biens. Une
personne taxable signifie toute
personne qui conduit indépen-

damment une activité économique:

(...} quel que solt le résultat de
cette activité.

Qualification de la transaction

Selon la qualification qui sera
donnée a la transaction, la charge
de la taxe sera supportée par
l'une ou lautre partie, car 1l y a
des regles différentes selon le type
de transaction effectué. Il y a
deux catégories principales de
transactions qui sont la livraison

(40) Pour plus de détails voyez Edwards, L. et Waelde, C. (1997), Law and the Internet,

regulating cyberspace, Hart publishing, p. 157-170.
Livre Vert sur le droit d'auteur et les droits voisins dans la société de I'information,

COM(95) 382final.
Suivi du Livre Vert, COM(96) 568flnal.

Proposition modifiée de directive sur I'harmonisation du droit d’auteur et des droits
voisins dans la société de l'information, COM(1899) 260 final du 21 mai 1999,

Disponibles sur http://www.wipo.int

Trib. 1 inst. Bruxelles, RIDA, avril 1897, n° 1752, p. 238.
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d'auteur et des droits voisins : “les: Efats membres prévoient une protection juridique
appropriée contre la neutralisation non autorisée de toute mesure technique efficace
destinée A protéger tout droit d’auteur ou droit voisin (...) que la personne exécute en
sachant ou en ayant des raisons valables de penser qu'elle poursuit cet objectif”.
Arficle 6.2. “Les Etats membres prévoient une protection juridique appropriée contre
les activités, y compris la fabrication ou la distribution de dispositifs, produits,
éléments ou la prestation de services, non autorisées, qui : (a) font I'objet d'une
promotion, d'une publicitt ou d'une commercialisation dans ie but de neutraliser la
protection, ou (b) n‘ont qu'une raison commerciale ou qu'une utilisation limitée autre
que de neutraliser la protection ou (c} sont principalement congues, produites,
adaptées ou réalistes en vue de permettre ou de faciliter la neutralisation ou la
protection de mesures techniques efficaces {...)".

Article 13 de la proposition modifiéc de directive du Parlement européen et du
Consell relative & certains aspects juridiques du commerce électronique dans le
marché intérieur, 1°F septembre 1999, COM(1999) 427final.

La proposition de directive est limitée aux opérations de “stockage automatique et
temporaire de Ullnformation fait avec le seul obfectif de rendre plus efficace la
transmission ultérieure de Ulinformation a la demande d’autres destinataires du

service”.
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de biens et la fourniture de ser-
vices, chacune de ces catégories
contient des sous-catégories
comme par exemple dans le cas
de la livraison de biens :
de vente par correspondance ou
les livraisons avec transport par le
destinataire du bien, eftc.

Dans une communicaton au
Consefl, au Parlement et au Co-
mité économique et social, sur la
taxation indirecte et le commerce
électronique, la Commission a dé-
veloppé l'idée que la commande et
la livraison de biens par le réseau
doivent étre considérées comme
des prestations de services. Cette
communication est pour le mo-
ment la seule initiative prise par
les institutions européennes pour
adapter- le régime juridique exis-
tant en matiere de taxation indi-
recte au commerce électronique.

Lieu de la transaction

La regle générale est que les
services taxables sont taxés dans
la juridiction a laquelle le presta-
talre appartient, mais ce principe
est soumis A de nombreuses ex-
ceptions. Les exceptions trouvent
leur justification dans la volonté
de limiter les distorsions de
concurrence générées par la diffé-
rence de taux applicables entre

les cas -

intellectuels” peut étre considéré
comme ayant bénéficié du service
au Royaume-Unt méme si le pres-
tataire n'y a pas son sftge social.
Dans ce cas de figure, un béné-
ficlaire de services (assujetti A la
TVA) devra payer la TVA sur le
service importé selon la procédure
dite de la “charge renversée”. La
procédure de la charge renversée
fonctionne seulement dans deux
cas, quand la fourniture est faite
a4 une personne qui réside hors de
I'Union européenne et quand la
fourniture se fait a l'égard d'une
personne assujettie dans un autre
Etat membre agissant pour ses
objectifs commerciaux propres.

Le systtme de TVA européen est
complexe et permet pour le mo-
ment d'éluder facillement la TVA
pour des livraisons ou prestations
faites par le réseau car il est ex-

-trémement difficile de surveliller

les transactions qui se font.

IIL.8. Les droits d'auteur

La possibilité de numériser de
nombreuses ceuvres comme des
photos, films, musique, etc. donne
a celles-ci une diffusion extraordt-
naire & I'échelle mondiale. Ce qui
ne va pas sans poser de nom-
breuses questions en matiere de

les juridictions. Les exceptions
portent en général sur des “ser-
vices Intellectuels” tels que Ile
transfert de droits d'auteur ou les
services financiers.

Par exemple, au Royaume-Uni,
la TVA anglaise peut é&ire appl-
quée 2 la fourniture de services si
le lieu de prestation est le
Royaume-Uni. Un consommateur
anglais qui acquiert des “services

droits d’auteur.

La volont¢ de I'Union -euro-
péenne d'adapter le droit: d’auteur
européen 2 la société de I'informa-
tion remonte déja au Livre Vertédl
en la matitre datant de 1995. Le
Suivi de ce Livre Vert42 concluait
sur la nécessit¢é d’harmoniser les
regles relatives au droit d'auteur
et droits voisins afin d’améliorer le
fonctionnement du marché inté-

(41) Livre Vert sur le droit d’'auteur et les
COM(95) 382final.

(42) Suivi du Livre Vert, COM(96) 568final.

droits voisins dans la société de I'information,
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Le droit de reproduction

La définition du droit de repro-
duction constitue un enjeu essen-
el pour les titulaires de droit
ainsi que pour ies auires acicurs
de la transmission et de 'exploita-
tion des ceuvres protégées par le
droit d'auteur sur les réseaux. Le
droit de reproduction est un des
principaux droits reconnus a l'au-
teur d'une ceuvre qui lui permet
de s‘opposer a la reproduction de
son ceuvre, définie généralement
comme la fixation de celle-ci sur
un support quelconque. Dans le
cadre des nouvelles technologles
et des réseaux électroniques, la
question principale était de déter-
miner st le champ du droit de re-
production tel quentendu dans
nos législations et jurisprudence,
suffisait & recouvrir les nouvelles
exploitations des ceuvres sur ou
hors réseau, ainsi que les actes
techniques nécessaires 4 de telles
exploitations.

Des 1996, dans I'affaire Central
Station45), les juges belges ont
confirmé que la numérisation et
la mise sur le réseau Internet
d'ceuvres protégées par le droit
d'auteur constituaient un acte de
reproduction soumis a l'autorisa-
tion de lauteur. Les faits concer-
nalent des articles de presse dis-

revues de presse €lectroniques et
mis a la disposition d'un public
payant par les éditeurs des jour-
naux en question.

Cette jurisprudence pionniere a
été suivie dans d'autres pays eu-
ropéens qui, d'une seule voix, ont
affirmé que le droit de reproduc-
tion couvrait bien les actes de nu-

{43) Proposition modifiée de directive sur I'harmonisation du droit d'auteur et des droits
voisins dans la société de I'information, COM(1999) 250 final du 21 mai 1999.

(44) Disponibles sur http://www.wipo.int
(45) Trib. 1™ inst. Bruxelles, RIDA, avril 1997, n° 1752, p. 238.
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mérisation, de stockage sur la
mémoire d'un ordinateur, et de
mise en réseau ou uploading.

La proposition de directive
tranche cette questiion en déiinis-
sant le droit de reproduction de la
maniere suilvante “les Etats
membres prévolent le droit exclusif
d’autoriser ou d'interdire la repro-
duction directe ou indirecte, provi-
soire ou permanente, par quelque
moyen et sous quelque forme que
ce soit, en tout ou en partle”. La
définition reprend quasiment celle
figurant dans la directive relative
aux programmes d'ordinateur et
celle relative & la protection des
bases de données. Ici I'€lément de
permanence ou non de la repro-
duction est clairement intégré ce
qui implique en principe que la
reproduction provisoire et éphé-
mere est considérée comme un
acte de reproduction soumis &
l'autorisation du titulaire de droit.
Il s'agit 12 de I'enjeu le plus déli-
cat de la définition du droit de re-
production. Afnsi, une diffusion
en réseau Implique nécessaire-
ment une multitude dactes de
fixation provisoire & la fols sur les
ordinateurs des utilisateurs et sur
les serveurs et autres systémes de
transmission utilisés par les inter-
médiaires techniques. ,

" S 1a question épineuse de Ia re-
production provisoire fut le talon
d'Achille de la discussion de F'OM-
PI sur le droit de reproduction, la
Commission européenne n'a pas
hésité a trancher le débat en in-
cluant celle-cl dans la définition
du droit de reproduction, tout en
introduisant la copie provisoire
dans la liste des exceptions a ce
droit. L'article 5, alinéa 1 de la
Proposition révisée exempte du
droit de reproduction “les actes de
reproduction provisoires tels que les
actes de reproduction transitoires et

accessolres, qul constituent une
partle intégrante et indispensable
d'un procédé technique, y compris
ceux qul facllitent le fonctionne-
ment efficace des systemes de
transmission, ayant pour unigue fi-
nalité de permettre une utllisation
d'une ceuvre ou d'un autre objet
protégé, et qul n‘ont pas de signifi-
cation économique indépendante.”

Ainsi, les opérations de brow-
sing, de caching, ainsi que les
multiples fixations provisoires de
T'ceuvre nécessaires a sa transmis-
sion en réseau échapperont a la
nécessité de l'autorisation de l'au-
teur st elles répondent aux condi-
tions énoncées par l'exception. Il
est important de signaler que les
Etats membres devront impérati-
vement transposer cette exception
dans leur droit national.

Le droit de communication
au public

Le droit de communication au
public constitue le deuxitme droit
essentiel reconnu aux auteurs.
Or, sur Internet, le fait que des
personnes puissent avoir acces in-
dividuellement a des contenus,
notamment dans le cadre de ser-
vices 4 la demande, remet en
cause la notion de public. Les uti-
lisateurs d'Internet ne sont en ef-

dans un méme HNeu lorsque les
prestations leur sont communi-
quées. En outre, contrairement
aux communications classiques
dans lesquelles le spectateur n'est
que passif, le récepteur des
ceuvres et prestations sur Internet
joue un réle actif dans la sélec-
tion du contenu et dans le choix
du moment de réception.

En conséquence, aussi bien
I'OMPI que I'Union européenne
ont inclus dans la définition du
droit de communication au public
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la “mise a disposition du public
des ceuvres de telle maniére que
chaque membre du public peut y
avolr accés de l'endrolt et au mo-
ment qu'il cholisit individuellement”.
Cette définition couvre clairement
les transmissions des ceuvres sur
les réseaux, notamment celles qui
sont effectuées dans le cadre de
services a la demande.

Le droit de distribution

Le droit de distribution est recon-
nu aux auteurs dans certains pays
européens, ce qui Jleur permet
de s'opposer a la distribution et a
la vente d'exemplaires de leurs
ceuvres. Ce droit de distribution
s'épuise généralement apres la pre-
mitre distribution. Ainsi, les au-
teurs ne peuvent s'opposer A la re-
vente ou a la nouvelle distribution
d'exemplaires mis sur le marché
avec leur autorisation.

Dans les premitres années du
développement d'Internet, les op-
posants au droit d’auteur et droits
voisins ainsi que les autres utili-
sateurs lbertaires de ce nouveau
médium cherchalent a appliquer
par analogie le droit de distribu-
tion a la communication de copies
d'ceuvres par le biais des réseaux.
Ceci afin de profiter de I'épuise-
ment du droit de distribution qui,

les ayants-droit de s’‘opposer a la
réutilisation online dune oceuvre
ou prestation licitement acquise.

. Il est vral qu'a premidre vue, la
‘distribution’ de coples d'ceuvres
sur Internet pourrait étre assimi-
lée, au point de vue fonctionnel, a
la distribution d'exemplaires dans
I'environnement traditionnel. Tou-
tefois, appliquer le droit de distri-
bution aux transmissions numéri-
ques empécherait les auteurs de
bénéficler de lexploitation des
ceuvres sur ces nouveaux médias.
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En conséquence, la proposition de
directive a l'instar des textes de
I'OMPI rejette clairement I'applica-
tion de ce droit aux transmissions
immatérielles. La Commission eu-
ropéenne profite également de
Ioccasion pour déterminer que
I'épuisement du droit n'a quune
portée européenne, ce qul impli-
que quune premitre distribution
des ceuvres hors du territoire de
I'Union européenne n'épuisera pas
le droit.

Les exceptions aux droits
des auteurs

L'harmonisation des exceptions
constitue un des pans les plus im-
portants de la Proposition de Direc-
tive européenne. Cette harmonisa-
tion poursuit un double but :

* instaurer un dénominateur
commun des exceptions admis-
sibles dans les Etats membres.
Dans la mesure oit la liste des
exceptions de l'article 5 n'est
qu'optionnelle pour ces der-
niers, 'harmonisation ne pour-
ra cependant qu'étre partielle ;
adapter les exceptions a l'envi-
ronnement numérique en re-
considérant leur portée et leur
champ dapplication afin que
le passage a la société numéri-
que ne puisse impliquer que

cause un préjudice nouveau 2
I'exploitation des ceuvres.

Ce dernier souci a particuliere-
ment marqué les amendements
votés par le Parlement européen
qui vont majoritairement dans le
sens d'une limitation des excep-
tions, que ce soit par I'ajout de
conditions supplémentaires a leur
exercice, ou par le biais de leur
transformation en licences obliga-
toires dont la contrepartie est le
versement d'une rémunération
aux ayants-droit. Ces modifica-
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tions ont été largement reprises
par la Commission dans sa pro-
position révisée,

Outre l'exception pour certains
actes de reproduction - provisoire
dont nous avons parlé plus haut,
Tarticle 5 distingue les exceptions
exclusivement au droit de repro-
duction des exceptions aux droits
de reproduction et de communica-
tion au public.

Larticle 5(2) prévoit que les ex-
ceptions suivantes peuvent étre ap-
portées au droit de reproduction :

a) lorsqu'il s'agit de reproductions
effectuées sur papler ou sur
support simflaire au moyen de
tout technique photographique
ou par tout autre procédé
ayant des effets similaires (cas
de la reprographie) ;

lorsqu'il s'agit de reproduc-
tions effectuées sur support
d'enregistrement sonore, vi-
suel ou audiovisuel, par une
personne physique ou pour
un usage privé et 4 des fins
non commerciales. Une rému-
nération équitable doit étre
versée a l'auteur. Dans le cas
de la copie privée digitale,
celle-ct ne sera pas permise
si des moyens techniques en

b

—

_ empéchent I'accomplissement ; -

c) lorsqu'il s'agit d'actes de re-
production spécifiques effec-
tués par des établissements
accessibles au public et qui
ne visent aucun avantage
économique ou commercial,
direct ou indirect, actes effec-
tués a des fins d'archivage ou
de conservation ;

lorsquil s’agit d'actes éphé-
meres de reproduction effec-
tués par des organismes de
radiodiffusion sur leurs pro-
pres productions.

d

—.

1l peut également &tre dérogé au
droit de reproduction et au droit
de communication au public dans
les cas sulvants :

a) lorsquil gagit d'une utilisation
uniquement a des fins d'illus-
tration de lenseignement ou
de la recherche scientifique,
toujours sous réserve d'indi-
quer la source et dans la me-
sure justifife par le but non
commercial poursuivi ;

b) lorsqu’ill. s'agit d'utilisations
au bénéfice de personnes af-
fectées d'un handicap, qui
sont directement liées au
handicap en queston et sont
de nature non commerciale,
dans la mesure requise par
ledit handicap ;
lorsqu'il s'agit d'extraits afin
de rendre compte d'événe-
ments d'actualité, toujours
sous réserve d'indiquer 1la
source et dans la mesure jus-
tifiée par le but d'information
a atteindre ;

d) lorsqu'il s'agit de citations
faites, par exemple, a des fins
de critique ou de revue pour
autant qu'elles concernent
une ceuvre ou un autre objet
ayant déja été licitement mis

. a la disposition du public,
que la source soft indiquée et

[

~—

mément aux bons usages et
dans la limite justifiée par
Y'objectif poursuivi ;

e) lorsqu'll s'agit d'une utlisa-
tion & des fins de sécurité
publique ou de bon déroule-
ment d'une procédure admi-
nistrative ou judiciaire.

La liste des exceptions ainsi
édictées par le texte de la proposi-
tion de directive n'est que faculta-
tive, ce qul signifie que les Etats
membres pourront ne transposer
dans leur droit national que cer-
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“taines de ces exceptions. Par
contre, ils ne pourront prévoir
d'autres limitations aux droits que
‘celles prévues dans cet article 5.
L’harmonisation ne sera donc que
relative sur ce point.

Protection des mesures
technologiques

L'adage est maintenant bien
connu : si la technologie menace
les droits des auteurs, la techno-
logie peut également remédier a
Iinsécurité de Ila diffusion des
prestations sur les réseaux. Ainsi,

la cryptographie, le watermarking,-

les agents €lectroniques, les tech-
niques anti-copfe, permettent de
sécuriser la transmission d'une
oeuvre, d'en contrdler Facces ou
d’en empécher la copie. Le point
faible de ces systtmes est bien
entendu qu'ils peuvent a leur tour
étre attaqués et neutralisés par
d'autres technologies. Une préoc-
cupation majeure des titulaires de
droit est donc de sanctionner les
personnes qui effectueraient de
tels contournements pour avoir
accts {llégitimement & I'ceuvre, ou
pour en réaliser une cople, ainsi
que les personnes qui fabrique-
ralent et mettraient en vente des
dispositifs ou apparells qui per-
mettraient un tel-contournement.
Un exemple récent s'est produit
avec la- technologie du DVD qui
incorpore une protection techni-
que destinée 4 en empécher la re-

production. Un hacker (pirate in-
formatique} ayant réussi a déjouer
ce mécanisme a largement distri-
bué la clé de décryptage sur In-

ternet, au grand désespoir de l'in-

gaiin ] 8.8 4y

dustrie cinématographique.

Les législateurs ont depuls peu
répondu a ces inquiétudes. Ainsi
les traités de I'OMPI de 1996 im-
posent aux FEtats membres de
“prévoir une protection juridique
appropriée et des sanctions juridi-
ques efficaces contre la neutralisa-
tion des mesures techniques effi-
caces qul sont mises en ceuvre par
les artistes interprétes ou exécu-
tants ou les producteurs de phono-
grammes dans le cadre de lexer-
cice de leurs droits en vertu du
présent traité et qul restreignent
Uaccomplissement, a Uégard de
leurs interprétations ou exécutions
ou de leurs phonogrammes, d’actes
qul ne sont pas autorisés par les
artistes interprétes ou exécutants
ou les producteurs de phono
grammes concernés ou permis par
la lot”.

L'Union européenne propose de
transposer cette protection de ma-
nigre extrémement détaillée d'une
part en interdisant la neutralisa-
Uon méme des systémes techni-
ques® ; d'autre part en sanction-
nant la commercialisation et au-
u' ¥
que la promotion de dispositifs
permettant la neutralisation4?,
Cette derniere disposition rend il-

(46) Article 6.1. de la proposition de directive révisée sur I'harmonisation du droit
d'auteur et des droits voisins : “les Etats membres prévoient une protection Juridique
appropriée contre la neutralisation non autorisée de toute mesure technique efficace
destinée A protéger tout droit d’auteur ou drolt voistn |...) que la personne exécute en
sachant ou en ayant des raisons valables de penser qu'elle poursuit cet objectif”,

(47) Article 6.2. “Les Etats membres prévoient une protection juridique appropriée contre
les activités, y compris la fabrication ou la distribution de dispositifs, produits,

€léments ou la prestation de services,

non autorisées, qui :

{a) font Tobjet d'une

promotion, d'une publictté ou d'une commercialisation dans le but de neutraliser la
protection, ou (b) n'ont qu'une raison commerciale ou quune ufilisation limitée autre
que de neutraliser la protection ou (c) sont principalement congues, produites,
adaptées ou réallsées en vue de permeitre ou de faciliter la neutralisation ou la
protection de mesures techniques efficaces {...)".
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licites les dispositifs qui n'ont
qu'une raison commerciale ou une
utilisation limitée autre que la neu-
tralisation des protections techni-
ques du droit d'auteur, ce qui
laisse en dehors de son champ
d'application, et ceci pour rassurer
I'industrie électronique et informati-
que, les équipements électroniques
grand public poursuivant un but
parfaitement légitime.

II1.9. La protection des bases
de données

Une directive européenne récente
du 11 mars 1996 protege les
bases de données qui sont défi-
nies comme une “compilation
d'oeuvres, de données ou d'autres
éléments indépendants, disposés
de maniére systématique ou mé-
thodique et individuellement acces-
sibles par des moyens électroni-
ques ou d'une autre maniére”. ,

La particularité de cette directive
est qu'elle institue une double
protection par le droit d'auteur et
par un droit spécifique nommé
droit sul generis.

Le droit d’auteur protege la base
de données originale, solt celle
qui, par le choix ou la disposition
des mati¢res, constitue une créa-
tion intellectuelle propre a. son

créateur de la base de données
qui peut étre une personne mo-
rale dans les pays ol la légisia-
tion le permet {(par exemple, dans
le cadre d'une oeuvre collective en
France ou dans le cadre de
contrats de travail ou de com-
mande ailleurs). En matiere de
droit d'auteur, la protection s'ap-
plique non au contenu de la base
de données (qui reste protégé le
cas échéant par un droit d'auteur
spécifique), mais bien A la struc-
ture de celle-ci. La durée du droit
est identique a la durée du droit

d'auteur traditionnel, soit 70 ans
apres la mort de l'auteur.

Les bases de données non origl
nales peuvent également joul
d'une protection instituée par Ie
droit sul generts qui s'applique
aux bases de données dont I'ob
tention, la vérification ou la pré
sentation du contenu attesten
d'un investissement substantiel dt
point de vue quantitatf ou quali
tatif. Le titulaire du droit est Ie
fabricant de la base de données
qui est défini comme la personne
physique ou morale qui a pris
I'initiative et le risque de l'inves.
tissement. Le droit qui lui est re-
connu est le droit d'empécher l'ex-
traction et/ou la réutilisation de
la totalit¢ ou d'une part substan-
tielle de la base.

La durée du droit est de 15 ans
a compter de la fabrication de Iz
base de données mais cette durée
est renouvelée a4 chaque modifica-
tion substantielle.

II.10. Laresponsabilité des
intermédiaires

La problématique de la respon-
sabflit¢ des intermédiaires des ré:
seaux, tels que fournisseurs d'ac-
ces, hébergeurs, opérateurs de té-
lécominunications, est vaste el

fois une des questions les plus
délicates et les plus exposées au
lobbying. La question consiste 2
déterminer dans quelle mesure
ces intermédiaires sont responsa-
bles du contenu illicite qui se
trouverait sur le réseau, tel que
des contenus en infraction avec le
droit d'auteur, les contenus por-
nographiques ou pédophiles, les
sites racistes ou révisfonnistes, les
propos diffamatoires, etc. Les ar-
guments pour ou contre une res-
ponsabllisation des intermédiaires
techniques d’Internet sont multi-
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ples. Les personnes susceptibles
d'étre lésées par Iillicéité d'un
contenu sur Internet, par exemple
les titulaires de droit d'auteur,
estimeint que les intermédiaires
bénéficient, quoiqu’indirectement,
de la profusion de contenus dis-
ponibles sur les réseaux et se-
raient donc A ce titre concernés
par l'éventuelle licéité de ces
contenus. Enfin, les intermé-
diaires participent a la diffusion
large d'un contenu illicite (par
exemple pédophile ou révision-
niste) soit en donnant acceés au
réseau, soit en hébergeant ce
contenu sur leur serveur. Par
ailleurs, ils sont les plus aptes
techniquement pour enlever le
contenu litigileux d’'Internet ou
bloquer l'acces au site.

Un argument plus pragmatique
est que, dans la grande majorité
des cas, le responsable direct de
I'infraction est soit non identifié
soit réside dans une juridiction
hors de portée. Des lors, il est ap-
paru plus facfle de s'adresser au
prestataire technique soit plus
proche géographiquement, tel que
le fournisseur d'accés national,
soit plus solvable.

En face, les arguments ne sont
pas moins solides. Les presta-

tendent qu'ils sont démunis face a
I'immensité du contenu des ré-
seaux, immensité qui les empéche
concretement de vérifier les éven-
tuelles' violations de droits qui y
seralent commises. De plus,
méme s'ils étalent & méme de vé-
rifiler ce contenu, ils ne disposent
bien souvent pas des éKments
leur permettant de juger qu'un
contenu est illicite, par exemple
parce que numérisé sans le con-
sentement des auteurs. Leur im-
puter une responsablilit¢ sans Ui-
mites les forcerait & fermer bouti-

120

que dans Ila mesure ou leur tra-
vail consiste précisément & héber-
ger ou donner accés a des conte-
nus de maniere indifférenciée. Fi-
nalement ce qu'lls pergoiveill ue
serait qu'une série de bits dont
I'éventuelle qualité d'ceuvre ou de
prestation protégée leur serait in-
visible. Un dernier argument est
que leur imposer une responsabi-
lité en matitre de contenus re-
viendrait A leur faire jouer le role
de policler des réseaux. Afin
d'échapper A leur responsabilité,
ils se permettrajent alors de cou-
per lacces & ou I'hébergement de
sites litigleux, ce qui établirait
une certaine forme de censure a
priort.

La jurisprudence est hésitante et
diverse, ce qui n'a pas empéché le
législateur communautaire de trou-
ver une solution de compromis.

La solution choisie par 1'Union
européenne est de régler la ques-
tion de la responsabilité des inter-
médiaires de maniére transversale
par la proposition de directive sur
le commerce électronique. Des
lors, le régime de responsabilité
des Intermédiaires techniques sera
identique quelle que soit I'infrac-
tion en cause. Les types d'inter-
médiajres visés sont ceux qui ef-

bergement ou le caching. Dans le
premier cas, le prestataire ne sera
pas responsable s1l n'est pas a
lorigine de la transmission, &'l
n'en sélectionne ou ne modifie ni
le destinataire ni les informations
faisant l'objet de la transmission.
Quant aux hébergeurs de conte-
nus {llicites, 1ils échapperont a
toute responsabilité s'ils n'ont pas
effectivement connaissance du fait
que Tlactivité est fillicite et s'ils
agissent promptement, dé¢s quils
acquitrent cette connaissance,
pour retirer les informations ou
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rendre l'accés a celles-ci impossi-
ble. Le texte européen ne dit pas
de quelle mani¢re la connaissance
de I'illicéité doit étre acquise. Des
lors, 11 appartiendra aux législateurs
nationaux de déterminer les condi-
tions et la validité d'actes de notifi-
cation d'une infraction aux presta-
taires techniques d’hébergement.
Dans le cas précis du caching, la
proposition de directive sur le com-
merce électronique instaure un ré-
gime dérogatoire de responsabilité
dans les conditions suivantes :

“(a) le prestataire ne modifile pas
U'tnformation ;

(b) le prestataire se conforme
aux conditions d’accés a
U'tnformation ;

(c) le prestataire se conforme aux
régles concernant la mise a
Jjour de l'tnformation, indiquées
de facon cohérente avec les
standards de lindustrie ;

(d) le prestatatre n'interféere pas
" dans la technologie, cohérente
avec les standards de lindus-
trie, qui est utllisée dans le but
d’obtenir des données sur l'uti-
lisation de l'tinformation ;

(e) le prestataire agit prompte-
ment pour retirer linforma-

«  tion, ou pour rendre l'accés a

* 'acceés a I'information a été
rendu impossible,

* une autorité compétente a or-
donné le retrait de linforma-
tion ou interdit son acces."(48)

11 faut toutefois préciser que cette
disposition ne semble concerner
que les opérations de caching réali:
sées par le fournisseur d'accdst49
solt le proxy caching.

CONCLUSION

Le développement rapide d'Inter-
net et du commerce électronique
a lancé un défl sans précédent ac
droit. Les chercheurs et les légis.
lateurs se sont rapidement de-
mandé comment la réglementation
pourrait s'adapter & ce nouvel en-
vironnement électronique.

Le choix des institutions euro
péennes s'est orienté vers une régle-
mentation adaptée, elles ont donc
procédé A une approche au cas pa
cas. La lol & son tour reléve le déf
du commerce électronique.

Nous constatons que la plupari
des textes proposés contiennent une
clause d’harmonisation minimale ce
qui signifie que la transposition de
ces dispositions dans lordre juridi-
que interne risque détre différente

A qu'tta
effectivement connaissance
de l'un des faits sulvants :

* I'information a été retirée de 1a
ou elle se trouvait initialement
dans le réseau,

dun Etiat & Taufre, ce qui rend les
choses bien plus compliquées que
prévu.

D'autre part, I'une des orientations
majeures qui préside a I'élaboration
de ces normes est la protection de

(48) Article 13 de la proposition modifiée de directive du Parlement européen et du
Consell relative & certains aspects juridiques du commerce électronique dans le
marché intérieur, 1 septembre 1999, COM(1999) 427final.

(49) La proposition de directive est limitée aux opérations de “stockage automatique ei
temporalre de Ulnformation falt avec le seul objectif de rendre plus efflcace la
transmission ultérleure de Ulnformation & la demande d’dutres destinataires du

service”.
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la partie la pius falble en matiére
de transaction, cest-a-dire le
consommateur. On peut se de-
mander sl cette protection accrue
ne porte pas préjudice aux Inté-
réts dune autre partle essentielle,
elle aussi, au développement du
commerce €lectronique, & savoir le
prestataire de service ou le four-
nisseur de biens. Un autre point
délicat oconcerne le polt de. cette
protection, en effet la mise en
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ceuvre de ces mesures de protec-
tHon savére cofiteuse en temps et
en argent.

Mais dans certains cas heureuse-
ment ia régiementaton profite a
toutes les parties, nous pensons par
exemple A la création d'un cadre ju-
ridique pour la signature électroni-
que, ce genre dinitiative est sans
aucun doute un grand bienfait pour
le commerce électronique.



