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Résumé : Le cybercommergant se distingue du commercant traditionnel a travers la
dématérialisation de ses activités due a 1’utilisation d’Internet. Ainsi, la dématérialisation des
activités du cybercommergant, en dépit des avantages, pose deux séries de problemes dues a
I’ubiquité et a la dépersonnalisation. L’ubiquité se manifeste par le fait que le site Internet du
cybercommercant est accessible dans presque tous les Etats. La dépersonnalisation crée des
risques dus d’une part, au défaut de présence physique des parties contractantes et d’autre
part, a I'utilisation du support électronique pour conclure le contrat. L’objectif est d’anéantir
les effets néfastes de I'ubiquité et de la dépersonnalisation dans le but de sécuriser
I’environnement du professionnel du commerce électronique. La solution consiste a appliquer
au cybercommercant les régles générales et a rejeter les régles spéciales. En définitive, cette
¢tude sur le cybercommergant permet de confronter la nouveauté aux concepts anciens afin de
découvrir qu’Internet affectant 1’activité du commercant a travers la dématérialisation, permet
de revitaliser les concepts traditionnels en nous faisant prendre conscience des dangers des
solutions nouvelles nécessitant 1’¢laboration de regles spéciales. En ce sens la révolution
numérique invite bien plus a une relecture du droit qu’a une révolution du droit.

Mots clés : Internet, commerce ¢lectronique, ubiquité, dépersonnalisation

Title : The cyber trader

Abstract : The cyber trader is distinguished from traditional shop trader through the
dematerialization of his activities due to the use of Internet. Thus, the dematerialization of the
cyber trader’s activities, despite the benefits, raises two sets of problems due to ubiquity and
depersonalization. Ubiquity is manifested by the fact that the website of the cyber trader is
available in almost all States. Depersonalization creates risks due, on the one hand, to the lack
of physical presence of the contracting parties and the other hand, to the use of electronic
support to conclude the contract. The objective is to destroy the harmful effects of ubiquity
and depersonalization in order to secure the environment of the e-commerce professional. The
solution is to apply general rules to the cyber trader and reject special rules. Ultimately, this
study on the cyber trader allows confronting the new to the old concepts in order to discorver
that the Internet affecting the trader’s activity through dematerialization, helps to revitalize
traditional concepts by making us aware of the dangers of new solutions requiring the
development of special rules. In this sense, the digital revolution invites more to a rereading
of the law than a revolution of the law.

Keywords : Internet, electronic commerce, ubiquity, depersonalization.
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INTRODUCTION

« La conciliation entre la sécurité et l’innovation est délicate, par certains cotés méme
impossible, car c’est concilier 'immobilité avec le mouvement, un mouvement avec un autre
tout différent, parfois opposé (...). Il faut faire état des transformations économiques tenant a
une intensité plus grande de production, de consommation, de circulation qui rend
insupportable les anciennes régles. Comment peut-on concilier ces deux besoins nettement
antagonistes : le besoin de sécurité satisfait, qui donne a toute [’armature sociale et
spécialement a l’armature juridique toute sa force, sa rigidité, et le besoin de changement,
besoin de souplesse qui suppose une organisation sociale et juridique se prétant a certains

changements ».

René DEMOGUE!.

1. L’évolution de notre société est dominée par la multiplication des découvertes
scientifiques et de leurs applications concrétes qui s’inscrivent dans tous les domaines. I1 est
possible de constater quotidiennement 1’omniprésence des nouvelles technologies dans les
événements qui affectent notre société. L’apparition d’Internet” avec son développement si
important et si rapide, est un exemple particulicrement significatif de ce phénomene. Cela est
traduit en ces termes par un auteur ° : « Voild plusieurs années que 1’on annoncait l'irruption
d’une révolution cachée. Cette révolution sournoise qui va peu a peu renverser les notions de
temps et d’espace, et préparer le terrain pour un changement radical de la perception du
monde (...). L’intense développement des technologies de la communication et [’avenement

d’une réalité virtuelle incitent alors l’ensemble de la communauté scientifique a revoir ses

! René DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé : Essai critique, éd. La mémoire du droit 2001,
Réimpression de 1’édition de 1911, p. 89-90

2 Utilisé seul, Internet s’écrit avec une majuscule, a contrario, lorsqu’il est accompagné d’un déterminant, il
s’écrit avec une minuscule. L’acceptation de cette double graphie pour un méme mot tire son origine de la
pratique d’Internet. A 1’origine les graphies avec une majuscule initiale se sont imposées pour souligner le
caractére unique d’Internet. Internet est alors considéré comme un nom propre. Seulement son expansion et sa
banalisation ont tot fait de le laisser tomber dans le langage commun et d’étre considéré comme un mot commun
au méme titre que d’autres médias. En France les deux graphies coexistent, pour notre part, notre choix s’est
porté sur « Internet » en tant que nom propre.

> Wanda CAPELLER, Un net pas trés net. Réflexion sur la criminalité virtuelle, Arch. Phil. Droit, t. 43, 1999,
p.167-185, spéc., p. 167-168




prémisses philosophiques, historiques et sociologiques (...).On constate alors que d’autres
formes de symbolisation s’imposent, et que de nouvelles questions sociales et psychologiques
apparaissent, qui touchent non seulement les individus isolés, mais la société tout entiere. Ces
nouvelles réalités technosociales se présentent comme des  contextes matériels , c’est-a-
dire des lieux de rencontre électroniques ou se concrétise le dépassement des limites
corporelles de la communication. L’espace cybernétique, lieu par excellence de ces grandes
mutations technologiques et culturelles ou se construisent de plus en plus de mondes abstraits
fondés sur la simulation du monde naturel, reflete avant tout la société des individus. Par
suite des changements dans les modes de communication et d’information, les pratiques de
reconnaissance et d’intégration sociales se modifient. Et par conséquent, le cyberespace
presente [’occasion de repenser les dilemmes politiques et éthiques les plus tangibles de la
societé contemporaine (...). Le cyberespace, s’il peut étre per¢u comme un monde ou de
nouvelles formes de culture sont en train d’étre créées, qui atteignent la vie des gens d’une
maniere immédiate et active, est utilisé aussi de fagon instrumentale pour acquérir des choses
et satisfaire des besoins ».

D’un réseau ouvert voué¢ a la communication, Internet est également devenu un lieu
d’échange commercial a 1’origine du commerce électronique et suscitant 1’émergence d’un
acteur essentiel a savoir le cybercommergant. Les bouleversements induits par le numérique
sont nombreux et transforment les usages et les habitudes des consommateurs et
professionnels. Devant les avancées technologiques, I’environnement du cybercommergant se
trouve confronté a d’importants défis. Les réflexions menées dans le cadre de cette étude font
apparaitre que malgré les avantages procurés par Internet, cet outil permet également
I’existence d’un certain nombre de menaces pesant sur I’exercice de 1’activité du
cybercommergant, d’ou la nécessit¢ de sécuriser 1’'univers du cybercommercant. C’est pour
cela qu’il est essentiel au préalable de définir le contexte dans lequel s’inscrit le

cybercommercant, afin de cerner les problémes pour apporter des solutions.

2. Les techniques de communication a distance, dans leur grande majorité, ont été créées
pour servir des intéréts militaires. Heureusement 1’utilisation de ces techniques n’est pas
uniquement motivée par un contexte conflictuel. Née avec 1’homme, la communication ou
¢change d’informations, a pris une ampleur considérable a 1’époque contemporaine avec
I’arrivée d’Internet. Internet a profondément influencé le fonctionnement de 1’ensemble de
I’économie. Il s’agit de tenir compte des possibilités techniques offertes par Internet a travers
la révolution numérique qui a des effets dans tous les domaines de notre société. Outre

I’échange d’informations, Internet fait aussi [’objet d’une exploitation commerciale,




constituant ainsi le commerce électronique au profit des professionnels nommés
cybercommercants.
Déterminer le contexte dans lequel s’inscrit 1’objet de notre étude exige alors de cerner

certaines notions a savoir Internet, commerce électronique et cybercommercant.

3. Internet tire ses origines de « I’initiative de défense stratégique » (IDS), dite aussi
« guerre des étoiles », qui est un projet lancé par le président américain Ronald REAGAN
durant la guerre froide compte tenu de la poussée soviétique. L’objectif était de pouvoir
détecter et contrer les missiles soviétiques a travers un bouclier spatial destiné a protéger les
Etats-Unis. Il fallait mettre en ceuvre une organisation a vocation défensive et
stratégique, d’ou le role déterminant des laboratoires universitaires coopérant avec la
recherche militaire des Etats-Unis. Correspondants fondateurs du courrier électronique, ces
équipes cooperent en effet pour mettre au point les logiciels complexes inspirés par I’initiative
stratégique de la « guerre des étoiles ». Cette guerre n’aura pas lieu d’autant que I’'URSS
s’effondre en 1989, au moment méme ou les centres coopérateurs du réseau de la Défense
commencent a se familiariser avec les échanges électroniques coopératifs. La dérive créative
qui s’ensuit multiplie les initiatives autonomes, de Standford (ou prit naissance SUN, pour
Standford University Network) a Boston (ou furent développés des générations de mini-
informatiques autour du MIT).
Le concept d’Internet est apparu en 1969 aux Etats-Unis de la rencontre d’un projet
universitaire et de I’Agence pour les Projets de Recherche Avancée du Pentagone (ARPA) qui
le finanga. L’idée de départ était simple : permettre aux chercheurs dispersés dans les
universités américaines de mettre en commun le fruit de leurs réflexions et de leurs travaux en
supprimant les barrieres imposées par la géographie. L’objectif de 1’agence gouvernementale
¢tait, de son coté, de batir une infrastructure de communication informatique destinée aux
militaires américains, répartis sur le globe, qui soit capable de résister a une déflagration
nucléaire. Le 21 novembre 1969, a I'universit¢ UCLA de Los Angeles, fut établie la
connexion entre Standford, Santa Barbara et I"université d’Utah. Le « noeud » situé a UCLA
permettait de diriger vers son destinataire, ou qu’il se trouve sur le réseau, le message envoyé
par un ordinateur distant. Si le principe était ainsi vérifié, ce n’est toutefois qu’en 1973 que
s’¢labora véritablement le concept d’Internet lorsque se posa le probléme de la connexion du
systéme Arpanet avec les réseaux qui avaient pu apparaitre dans le monde, et qui obéissaient a
des normes différentes. Un langage commun était a définir qui pourrait permettre aux
différents réseaux de communiquer entre eux. Robert KAHN de I’ARPA et Vinton CERF,

devenu professeur a Standford, congurent un ensemble de protocoles de transmissions et de




routage portant le nom de Transmission Control Protocol / Internet Protocol (TCP/IP).
Internet est né. L’ensemble fut achevé et mis en place en 19817,

Internet ne prit son essor que lorsque naquit I’idée d’un « réseau des réseaux », sur lesquels
tous les ordinateurs pourraient se greffer librement si bien que fut créée la métaphore des
« autoroutes de I’information ». Plus qu’une évolution technique, il s’agit d’une révolution
tranquille aux conséquences considérables se ramifiant dans divers domaines. Avec Internet,
les rapports du temps et de 1’espace sont bouleversés. Internet a accéléré le rythme et le
volume du traitement de I’information ; et il a permis I’interconnexion des contenus, qui
n’aurait pas été possible sans I’informatique.

La diffusion de la révolution a commencé par I’informatique. L’informatique a ét¢ associée a
la télécommunication pour donner la télématique. A la différence de celle de la plupart des
pays occidentaux, la population de la France s’était amplement familiarisée avec la
communication ¢électronique : la télématique interactive et son terminal spécialis¢ le Minitel,
en ont été I’instrument sous 1’égide de I’opérateur France Télécom. Le Minitel avait été congu
pour fournir un accés rapide et gratuit a 1’annuaire é€lectronique constamment a jour des
abonnés au téléphone francais. Ce fut un prescripteur de communication téléphonique géré
par France Té¢lécom. A la différence du simple espace télématique traditionnel qui s’identifiait
uniquement au territoire frangais, la révolution technologique s’est poursuivie avec Internet,
pour offrir un espace sans frontieres. Elle fut d’une rapidité et d’une ampleur stupéfiante par
rapport aux inventions techniques antérieures. A s’en tenir a Internet, elle s’effectua en moins
d’une décennie, alors que I’imprimerie, le téléphone, la radio ou la télévision mirent un temps
beaucoup plus long pour s’imposer”.

En France, Internet s’est étendu en méme temps que progressait la déréglementation des
réseaux téléphoniques, et qu’apparaissait, conjointement, une extraordinaire expansion de la
micro-¢lectronique et des portables (cellulaires et ordinateurs). L’année 1996 représente
I’année de 1’adoption d’Internet par le grand public en France. C’est cette année que les offres
grand public de fourniture d’acceés au réseau sont apparues. Elles se manifestent par la
simplification et 1’¢largissement de ’acces a Internet grace a la diversification des points
d’entrée : décodeurs numériques, consoles de jeux, terminaux spécialisés pour le commerce

¢lectronique, téléphone portable, et la combinaison avec le développement des

*Jean-Jacques LAVENUE, Cyberespace et droit international : pour un nouveau jus communicationis, in Revue
de la recherche juridique Droit prospectif, presse universitaire d’ Aix-Marseille, 1996, p. 811-844

5 Philippe LE TOURNEAU, Pot pourri (Réflexions incongrues autour de I’informatique et de I’internet), Comm.
com. électr. janv. 2004, chron. 1, p. 11 ; Cyril ROJINSKY, Cyberespace et nouvelles régulations technologiques,
D. 2001, chron., p. 845 ; Michel VIVANT et a., Le Lamy droit du numérique 2014, n° 2, p. 2 ; Jean-Pierre
CHAMOUX, Internet : vers une véritable information sans fronti¢re ? Nouvelles technologies et lex mercatoria,
in Mélanges Philippe KAHN, Litec 2000, p. 281-297




communications a haut débit (ADSL, cable...), nécessaire a la convergence des mondes de
I’image, de la voix et des données. Internet connait tout un monde d’acteurs nouveaux, les
plus connus étant les fournisseurs d’acces, les fournisseurs d’hébergement, les moteurs de
recherche.

La progression et la meilleure performance des infrastructures permettant I’équipement et
I’acces au haut et trés haut débit ont fait qu’Internet est devenu un prodigieux espace de
libert¢ et un instrument stupéfiant et inattendu d’enrichissement culturel, humain et
économique. Des personnes accedent depuis chez elles, sans effort, a des idées, des images,
des livres, des musiques, des informations, et & des marchandises. Cette conjonction d’une
révolution technique et d’un changement profond du paradigme juridique des réseaux n’a pas
fini de faire sentir ses effets. Il s’agit d’une véritable révolution des comportements, dont
Internet est a la fois le témoin vivant et 1’accélérateur, donnant ainsi naissance au commerce

¢lectronique.

4. Longtemps réservé a 1’armée, a la recherche et a I'université, Internet a envahi le
grand public et les entreprises. Les €échanges inter-entreprises se sont largement développés
depuis 1990 en procurant aux entreprises des gains de performance et de productivité,
notamment dans la gestion des commandes et des stocks. Les précurseurs ont été le secteur
financier avec le transfert électronique des fonds, la transmission d’ordres et d’informations
financieres et les communautés sectorielles ayant mis au point des systemes d’échanges
informatisés d’information (EDI). Les entreprises ont aussi compris rapidement 1’opportunité
économique qu’Internet représente et ont proposé des offres de biens et de services en ligne.
Cela a donné naissance au commerce électronique. Les entreprises sont contraintes de
s’adapter a ce nouvel espace de marché. Cela les conduit donc a repenser 1’ensemble de leur
stratégie et de leur organisation. C’est toute la chaine de création de la valeur, des achats au
service apres-vente, qui est remise en cause, en vue de personnaliser la relation avec les
clients. Presque toutes les entreprises présentes dans le commerce traditionnel ont un site
Internet permettant la visibilité de leurs activités. Certaines entreprises, au-dela de la visibilité
de leurs activités, proposent des offres en ligne avec la possibilit¢ de conclure des contrats sur
Internet, et d’autres, la possibilité d’exécuter ces contrats en ligne. De nouvelles entreprises
sont créées et exercent exclusivement leurs activités sur Internet. Si certaines comme eBay,
Amazon (Amazon a ouvert apres sa création des magasins physiques), etc., n’ayant au départ
aucun rapport avec le commerce traditionnel, d’autres sont des filiales de grandes sociétés
reconnues dans le monde physique. C’est le cas de C-discount qui appartient a Casino,

Pixmania (matériels électroniques) qui appartient désormais au groupe britannique Dixon.




Dans le transport, nous avons « Voyages-sncf.com. » (aujourd’hui, I’agence VSC) qui est une
filiale qui résulte du partenariat entre la SNCF et le groupe Expedia, ayant pour objet non
seulement de vendre des billets de train, mais aussi de louer des voitures ou des chambres
d’hotel. Dans le secteur bancaire, nous pouvons citer Boursorama, et e-LCL qui sont les
filiales respectives de La société générale et de LCL. Dans le domaine de la grande
distribution, les principales enseignes d’hypermarchés (Auchan, Casino, Intermarché, Leclerc,
Systéme U) ont trouvé le moyen de développer les ventes par Internet en créant des entrepots
de livraisons spécifiques, ou les clients viennent retirer leurs achats (toutes les enseignes
pratiquant cette formule emploient, pour la désigner, le mot « Drive » accolé a un autre mot).
Tout cet ensemble a accéléré le développement du commerce électronique. Le commerce
¢lectronique s’est installé dans les habitudes, et est devenu familier, nécessitant alors un

encadrement juridique.

5. Le commerce ¢lectronique représente 25% de la croissance mondiale, avec une
prévision de 30% avant cinq ans. L’Europe affichait en 2008 un volume d’affaires de 106
milliards d’euros. 33% des consommateurs européens ont réalis¢ en 2008 un achat par
Internet, contre 27% en 2006. En France, les ventes en ligne ont progressé de 29% en 2008
pour atteindre 20 milliards d’euros et plus de 25 milliards d’euros en 2009. 10% des achats
s’effectuent en ligne, 23 millions de frangais ont effectué¢ une transaction en ligne en 2009
contre 22 millions en 2008. Le nombre de sites marchands se situait a 48 500 en 2008. Un site
marchand se créait par heure. En 2010, la valeur ajoutée de la filiere a été estimée a 72
milliards d’euros, soit 3,7% du PIB. Elle représente prés de 1,2 million d’emplois dont
700 000 créés entre 1995 et 2010. En 2013, le commerce ¢lectronique a continu¢ de
progresser sensiblement pour atteindre plus de 50 milliards d’euros en France (contre 10
milliards en 2005). En 2013, 60 % des frangais sur deux en age d’acheter ont passé¢ au moins
une fois commande sur Internet (contre 13 millions en 2005). Il existait en France, a la fin
2013, plus de 138 000 sites marchands actifs (contre 11 000 au début de 2005). Toutes les
heures, deux sites sont créés. Preés de la moitié des emplois directs de la vente a distance grand
public sont liés au commerce ¢€lectronique. Les chiffres de 1’économie numérique sont plus
que spectaculaires. La Fédération des entreprises de commerce €lectronique et de vente a
distance (Fevad) créé en 1975, est en France, 1’organisation représentative du secteur du
commerce électronique et de la vente a distance, elle publie les données statistiques et donne

des informations diverses®. Ainsi, le développement harmonieux du commerce électronique

% Philippe LE TOURNEAU, Contrats informatiques et électroniques 2014-2015, 8° éd., remaniée, mise a jour au
31 janvier 2014, Dalloz 2014, n°® 9-10 et s., p. 400 et s.




exige un cadre juridique offrant la sécurité pour permettre la conclusion des contrats, d’une

part et d’autre part, pour garantir les droits et les libertés.

6. Un cadre législatif a ét¢ mis en place au niveau européen pour accompagner le
développement du commerce électronique a travers la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000,
relative a certains aspects juridiques des services de la société de I’information, et notamment
du commerce ¢lectronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce
électronique »)’. Le 1égislateur européen a voulu réguler le commerce électronique parce qu’il
est un moyen privilégié¢ de renforcer le marché intérieur. Le commerce é€lectronique de par
son caractére naturellement transfrontalier, permettrait de promouvoir un véritable marché
intérieur, sans entraves physiques. En effet, le commerce électronique permet d’accéder a un
vaste marché et de disposer d’un choix plus large ainsi que de meilleurs prix. Il donne la
possibilit¢ aux professionnels d’attirer de nouveaux consommateurs et de proposer leurs
produits sur un marché vaste, étendu a 1’Union européenne. La mise en concurrence de
I’ensemble des fournisseurs européens, sans plus de considération de la distance physique,
ainsi que la « transparence tarifaire » que permettrait la comparaison rapide et facile des prix
proposés par les divers sites marchands, ouvriraient au consommateur la possibilité d’accéder
a une gamme de choix élargi, et a des prix attractifs. Le consommateur peut, contracter sans
difficulté avec un fournisseur qui développe son activité dans un Etat membre autre que celui
de son domicile®. La confiance dans le commerce électronique est vue comme le moyen de la
construction du marché intérieur. Cette confiance exige un cadre juridique pour sécuriser le
commerce ¢lectronique.

La Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, commerce électronique institue au sein de I’Union
européenne un cadre juridique pour le commerce électronique garantissant la sécurité
juridique pour les professionnels et les consommateurs’. Elle établit des régles sur des
questions comme les exigences en matiere de transparence et d’information imposées aux
fournisseurs de services en ligne, les communications commerciales, les contrats par voie

¢lectronique ou les limites de la responsabilité des prestataires techniques.

7 Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce électronique : JO n° L 178 du 17 juillet 2000

¥ Judith ROCHFELD, La définition du contrat électronique, in L’acquis communautaire. Le contrat électronique
(dir. Judith ROCHFELD), éd. Economica Paris, 2010, p. 4-5

? 11 faut souligner qu’avant la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, commerce électronique, il y a eu la Directive
1999/93/CE du 13 décembre 1999 sur la signature ¢lectronique transposée par la Loi n® 2000-230 du 13 mars
2000 sur la preuve et la signature électronique qui régit I’écrit et la signature utilisés dans le commerce
¢lectronique. Apres la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, commerce ¢lectronique et sa Loi de transposition, il
y a eu de nombreux textes qui visent a encadrer le commerce électronique : nous les verrons dans nos
développements ultérieurs.




La Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, commerce ¢électronique comporte deux
propositions : admettre par principe la validité et ’effectivité du contrat électronique et
organiser en corollaire la protection du consommateur. La Loi n® 2004-575 du 21 juin 2004
pour la confiance dans 1’économie numérique'®, loi francaise de transposition de ladite
Directive commerce ¢électronique, a été fidele a cette construction, en mettant en relief entre
autres, le principe de la transparence de I’information a destination du consommateur,
I’encadrement de la publicité en ligne, les conditions de formation du contrat.

Toutefois, si aucune définition du commerce électronique n’est donnée dans la Directive
2000/31/CE du 8 juin 2000, commerce €lectronique, la loi frangaise de transposition, la Loi n°
2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique, en propose une. Les
autorités européennes ont inscrit I’expression commerce €lectronique dans un intitulé long et
entre parenthéses dans un sous-titre de la Directive 2000/31/CE relative a certains aspects
juridiques des services de la sociét¢ de I’information, et notamment du commerce
¢lectronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce ¢lectronique »). L’article
de la directive, consacré aux définitions, reste également silencieux sur la notion de commerce
¢électronique et procede par renvoi pour la définition des services de la société de
I’information. Le législateur européen n’a méme pas formulé une définition terminologique
du commerce électronique, simplement destiné a préciser le sens qu’il donne a cette
expression''. Il est revenu au législateur francais de donner une définition du commerce
¢lectronique a travers la Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie
numérique. L’article 14 de la Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
I’économie numérique, dispose en effet que «le commerce électronique est [’activité
économique par laquelle une personne propose ou assure a distance et par voie électronique
la fourniture de biens ou de services. Entrent également dans le champ du commerce
électronique les services tels que ceux consistant a fournir des informations en ligne, des
communications commerciales et des outils de recherche, d’accés a un réseau de
communications commerciales et des outils de recherche, d’acces et de récupération de
données, d’acces a un réseau de communication ou d’hébergement d’informations, y compris
lorsqu’ils ne sont pas rémunérés par ceux qui les regoivent ».

Il résulte de ces dispositions que le commerce électronique recouvre toutes les activités de
fourniture de biens ou de services proposées ou réalisées par voie électronique, que ces

activités soient rémunérées ou non, qu’elles soient réalisées par une personne publique ou une

' Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie numérique, JORF, n° 0143 du 22 juin
2004, p. 11168, texte n° 2.

' Olivier CACHARD, La régulation internationale du marché électronique, éd. L.G.D.J 2002, Thése Paris 11
2001, n° 7, p. 5-6




personne privée. Le législateur francais a ainsi retenu une définition trés large du concept de
commerce ¢lectronique.

La définition fournie par 1’article 14 se déduit des fonctions du commerce €lectronique. Si la
définition fixait un concept juridique, il s’agirait d’une définition conceptuelle donc
déterminante. Mais il s’agit plutot d’une définition terminologique, qui est censée facilitée la
lecture des articles du Titre IT de ladite Loi'*. Le caractére large de la définition donnée, n’a
pas nécessairement des implications radicales. Il en irait ainsi si a la qualification de
commerce électronique était attaché un régime juridique particulier. Mais qu’il s’agisse de
penser a la distribution ou d’examiner la construction des contrats qui permettent ce
commerce, ¢’est d’abord vers le droit commun qu’il faut se tourner en dépit de 1’existence de
régles spéciales. Ces regles spéciales sur le commerce électronique vont devoir se conjuguer
avec les regles générales. C’est donc a travers un ensemble de régles trés diverses que doit
étre appréhendé le commerce électronique’.

Le législateur n’ayant semble-t-il pas évalué toutes les incidences des nouvelles définitions
qu’il a adoptées, il revient de préciser le périmétre des activités couvertes par la notion de
commerce ¢lectronique en ayant recours aux régles existantes relatives au droit commercial.
En droit romain, le commerce vient du terme « commercium », qui de fagon tres large,
désigne tous les rapports juridiques que les individus entretenaient relativement a 1’utilisation
de leurs biens. Mais, si cette acception n’a pas complétement disparu de nos jours, elle est
cependant passée au second plan, sous I’influence de distinctions économistes pour lesquelles
le terme de commerce s’est progressivement doté d’un sens beaucoup plus retreint : non
seulement, ce terme ne couvre plus I'utilisation des biens, mais encore il se distingue de
I’industrie pour ne plus viser que les seules circulation et distribution des richesses, par
opposition a leur production. Dans le droit contemporain, toutefois, le mot « commerce » a
conservé une signification qui est en quelque sorte a mi-chemin entre la large acception
romaine et I’étroite approche économiste. Le commerce que régit le droit commercial
s’entend tout aussi bien de la distribution des produits que de leur fabrication, de ’industrie

au sens économique que du négoce et couvre méme des activités connexes telles que celles de

2 Comme illustrations des articles du Titre II qui renvoient & I’article 14, nous pouvons citer 1article 15, I :
« Toute personne physique ou morale exercant [’activité définie au premier alinéa de I’article 14 est responsable
de plein droit a I’égard de ['acheteur... » ou encore article 16, 1: « L activité définie a [’article 14 s exerce
librement sur le territoire national a [’exclusion des domaines suivants ... » ou encore ’article 17 : « L activité
définie a l'article 14 est soumise a la loi de I’état membre sur le territoire duquel la personne qui [’exerce est
établie... »

" Michel Vivant et a., Le Lamy droit du numérique 2014, précité, n® 2626, p. 1681 ; Cyril ROJINSKY et
Guillaume TEISSONIERE, « L’encadrement du commerce électronique par la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004
pour la confiance dans I’économie numérique : Principes généraux », JCP G 2004, Actualité, n°® 405, p. 1457-
1459 ; Olivier CACHARD, LCEN : Définition du commerce ¢€lectronique et loi applicable, in Les journées du
Cejem, 3 juin 2004, Comm. com. électr., sept. 2004, étude 31, p. 53 et s.




la banque, du transport, des assurance, etc.'* Le commerce au sens juridique du terme renvoie
donc aux activités exercées a titre professionnel, ayant pour objet des opérations répondant a
la qualification d’actes de commerce. Le commerce électronique est donc « [’expression
designant les transactions commerciales entre entreprises et particuliers (dite « B2C » pour :
business to consumer ») ou entre entreprises (« B2B » pour « business to business»), portant
sur des biens ou des services et représentées par la transmission et le traitement par des
réseaux informatisés (internet, par exemple) de données numériques pouvant correspondre a
du texte, a des sons ou a des images w2,

L’encadrement du commerce électronique par de nouvelles reégles n’est donc pas exclusif de
I’application des dispositions existantes relative au Code de commerce, au Code civil, au
Code de la consommation, etc. L’ensemble des regles existantes dans le commerce
traditionnel s’applique aussi au commerce électronique. Le commerce ¢électronique est de ce

fait régi par les régles du droit commercial.

7. Le droit commercial est le fruit d’une longue tradition. Un corps de régles a été
¢laboré pour répondre aux exigences d’une catégorie de professionnels, les commercants. Les
commerc¢ants mettent a profit toutes les innovations de la technologie pour exercer leur
activité. L’environnement commercial classique s’est transformé en profondeur, avec I’arrivée
d’Internet. Les possibilités offertes par le réseau Internet ont modifié¢ les outils de ’exercice
de [lactivit¢ commerciale permettant 1’arrivée d’un nouvel acteur nommé le
cybercommergant. Ce nouvel acteur est soumis aux regles commerciales classiques qui
permettent de I’identifier en tant que commergant comme le commercgant traditionnel.
Toutefois, il se distingue du commergant traditionnel par le fait qu’il exerce ses activités dans

le cyberespace.

8. La notion de cybercommerg¢ant doit étre vue au regard de la définition du commergant
fournie par le droit commercial qui distingue les commercants personnes physiques et les
commerc¢ants personnes morales. D’une part, pour les commercants personnes physiques,
I’article L. 121-1 du Code de commerce affirme que « sont commercants ceux qui exercent
des actes de commerce et en font leur profession habituelle ». Les actes de commerce sont
énumérés dans ’article L. 110-1 du Code de commerce. La liste ainsi énoncée n’a pas un

caractére limitatif. Toutes ces activités sont transposées sur Internet. Ainsi, les actes de

'*" Jacques MESTRE et Marie-Eve PANCRAZI, Droit commercial : Droit interne et aspects de droit
international, 28° éd. L.G.D.J, 2009, p.1-2
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commerce se résument dans la commercialisation des biens et services effectuée par le
cybercommercgant. D’autre part, pour les commergants personnes morales, la loi recourt
volontiers au critére de la commercialité en raison de la seule forme. L’article L. 210-1 du
Code de commerce énonce que : « Le caractere commerciale d 'une société est déterminée par
sa forme ou par son objet. Sont commerciales en raison de leur forme et quel que soit leur
objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés a
responsabilité limitée et les sociétés par actions ».

Une personne est commercante soit parce qu’elle a pour objet I’accomplissement d’actes de
commerce, soit qu’elle revét une forme qui lui confére de plein droit la commercialité.
Qu’elle tire sa commercialité de son objet ou de sa forme, la personne qui exerce ses activités
sur Internet est soumise au statut général des commercants, et donc aux mémes droits et
obligations que les commercants traditionnels. La qualité de commergant entraine toujours de
nombreuses conséquences commerciales, comptables, sociales ou fiscales.

En outre, les régles encadrant le statut de commergant ne font pas de distinction entre celui
qui exerce uniquement dans le commerce physique (commergant traditionnel), celui qui
commercialise ses produits exclusivement sur Internet (pur cybercommercant), et celui qui
utilisent a la fois le canal traditionnel et Internet (cybercommergant mixte).

Il ressort de cela que le pur cybercommergant, le cybercommercant mixte, ou le commergant
traditionnel, se voient appliquer des regles identiques provenant du droit commercial. Ainsi,
que ce lieu soit virtuel et transfrontiére, ces circonstances ne changent rien au statut de
commer¢ant du cybercommercant. Elles lui confeérent seulement des caractéres propres
imposant une réflexion juridique originale. Cette réflexion permet de découvrir que le
cybercommercant est un commercant particulier, qui se distingue du commergant traditionnel

par le fait qu’il exerce ses activités dans le cyberespace.

9. Le cybercommergant pour exercer ses activités doit s’installer dans le cyberespace. Le
cyberespace résulte de la contraction des termes cybernétique et espace. Le terme cyber'
vient du grec « kubernan » qui signifie « gouverner ». « Cyber » est donc un préfixe désignant
ce qui a trait a I’utilisation du réseau Internet. C’est un élément tiré de cybernétique et
employé¢ dans des composés dans le contexte des réseaux de communication numériques. La
cybernétique est 1’étude des processus de commande et de communication chez les étres
vivants, dans les machines et les systémes sociologiques et économiques. Le cyberespace est
un espace de communication créé par I’interconnexion mondiale des ordinateurs ; espace,

milieu dans lequel naviguent les internautes. Le cyberespace désigne de ce fait un espace

' Dictionnaire Le petit Larousse 2014




virtuel rassemblant la communauté des internautes et les ressources d’informations
numériques accessibles a travers les réseaux d’ordinateurs'’.

Par contre, son caracteére virtuel appelle plus de précisions. Le terme « virtuel », au sens
commun, est souvent opposé a « réel ». En qualifiant le cyberespace d’espace virtuel, I’on fait
référence au caractere immatériel des échanges dont il est le support. Il ne génére aucune
réalité tangible. La nature du cyberespace est autre que matériel car I’information qui y circule
est insaisissable, du fait de sa nature numérique. La virtualité du cyberespace est en effet lice
a la numérisation des échanges. Toutes les données transitant par Internet sont préalablement
converties en valeurs numériques manipulables par ordinateur. Par cette transformation en
bits (séries de 0 et de 1) des contenus en ligne, Internet permet uniquement la circulation des
données numériques, c’est-a-dire virtuelles quelles qu’en soit leurs représentations finales :
textes, images, sons ou vidéos '*.

Internet offre au cybercommergant un cadre lui permettant d’exercer ses activités. Ce cadre,
c’est le cyberespace. Ainsi, pour obtenir sa présence dans le cyberespace, I’opérateur doit
obligatoirement avoir un site Internet et un nom de domaine. Cet espace virtuel est donc le
résultat des techniques de communication a distance a savoir Internet et des contenus
numérisés créant ainsi un lieu d’échange, un espace de transactions commerciales qui se
manifeste par la dématérialisation des activités du cybercommergant. C’est cette
dématérialisation des activités qui permet au cybercommercant de se distinguer du

commercant traditionnel.

10. L’immatérialit¢ de cet espace se manifeste par le fait qu’il n’a pas de substance
physique, tangible. I faut que le support soit matériel pour que 1’abstraction du droit le
saisisse aisément. L’on observe que la considération directe d’un immatériel factuel, c’est-a-
dire d’une réalité concréte sans corporéité, suscite des questions. Ainsi, combien de débats a
propos de la personnalité lorsqu’elle porte sur un groupement ! Quelle alarme lorsque la
propriété porte sur des valeurs mobilieres dématérialisées ! Le droit, dans sa vaillance,
s’emploie tout a la fois a se concrétiser et a faire sien des phénoménes immatériels. Les
nouvelles techniques de communication, la mise en place d’une économie de I’information et
plus encore de 1’économie comme information, la dématérialisation des flux et des actes

pouvaient remettre en cause les régles générales issues du droit existant. Mais, le droit ne se

réduit pas seulement a un recueil de régles et de prescriptions normatives, il constitue aussi

' Pour les définitions de cyberespace, cybernétique et cyber, voir le Dictionnaire Le Petit Robert 2014
'8 Philippe AMBLARD, Régulation de I’internet: L’élaboration des régles de conduite par le dialogue
internormatif, op. cit., n°13-14, p. 7




une technique analytique qui consiste a disposer dans des cadres rationnels 1’ensemble des
choses, des faits et des gestes d’une communauté. Cette technique proceéde par toute une série
d’instruments logiques d’assimilation de I’inconnu au connu et de fictionnement des
situations'’. Les régles existantes intégrent les objets nouveaux et les contrats créés par la
pratique et nécessaires pour permettre au cybercommercant d’étre présent dans le

cyberespace.

11. Dans un premier lieu, le cybercommerg¢ant doit conclure des contrats pour étre présent
dans le cyberespace. Ces contrats sont donc intimement liés aux particularités techniques du
réseau Internet qui nécessite de pouvoir y accéder, d’étre accessible et visible. Ainsi, de
nouveaux contrats ont ¢té¢ forgés par la pratique. Méme s’ils adoptent une forme parfois tres
sommaire, méme si le vocabulaire dont ils usent est bien peu juridique, il s’agit bien de
contrats, appartenant a des catégories nommeées dans le Code civil comme les contrats de
louage de chose ou d’ouvrage, de mandat, etc. Certains de ces contrats permettent d’accéder
au réseau numérique, d’autres permettent d’enregistrer le nom de domaine, d’autres encore
permettent de créer et d’héberger le site électronique. C’est donc a travers tout un jeu de
contrats que le cybercommergant pourra s’installer sur le réseau numérique. Le fait est que les
contrats a mettre en ceuvre sont multiples. Cependant, aucun régime sui generis n’existe pour
ces contrats. Ils sont en conséquence soumis aux dispositions de droit commun prévues par le
Code civil, et éventuellement, le Code de commerce ou encore le Code de la propriété
intellectuelle. On s’apercoit clairement que les types de contrat utilisés pour permettre au
cybercommercant d’étre dans le cyberespace, ne présentent aucun caractére de nouveauté. Ils

renvoient aux contrats classiques et sont parfaitement intégrés dans le droit commun.

12. Dans un deuxiéme lieu, I’évolution des technologies et des pratiques commerciales a
conduit a la création de nouveaux objets, non prévus par les rédacteurs initiaux des lois en la
matiere. Ces objets sont le site Internet, le nom de domaine, les logiciels, les bases de
données, etc. Toutefois, ces objets ne posent pas de probléme et ils ont pu étre intégrés dans
I’ordre juridique existant. Ils sont régis par le droit de la propriété intellectuelle, le droit civil
et le droit commercial. Une telle conception de I'immatérialit¢ du monde et des
transformations qu’engendre Internet ne remet nullement en cause la tache et la 1égitimité du

droit. Le droit a essentiellement pour vocation de ramener les nouveaux faits et modes de

' Marie-Anne FRISON-ROCHE, L’immatériel a travers la virtualité, in Arch. Phil. Droit, t. 43, 1999, p. 140 ;
Pierre CAYE, La condition immatérielle du monde et la question du droit, in Arch. Phil. Droit, t. 43, 1999, p.
225-232 ; Alain PIEDELIEVRE, Le matériel et I'immatériel. Essai d'approche de la notion de bien, in Aspects du
droit privé en fin du 20° siécle (Etudes réunies en 1’honneur de Michel Juglart), L.G.D.J. 1986, p. 55-62.




comportement dont Internet favorise nécessairement I’apparition aux catégories
traditionnelles de ’ordre social et aux structures fondamentales de I’agir qu’elles expriment.
Le droit existant peut s’appliquer aisément aux phénomenes immatériels, car les regles
générales sont souples, malléables, extensibles quant a leur objet.

Toutefois, la dématérialisation pose des problémes pour le cas spécifique du
cybercommercant lors de I’exercice de ’activité. La dématérialisation des flux et des actes

suscitent dans certaines situations, des difficultés d’application des régles existantes.

13. Depuis quelques années, I’activité commerciale est confrontée a un nouveau défi :
celui d’Internet. Ainsi, I’avénement d’Internet a permis la dématérialisation complete
du magasin, ne nécessitant alors plus qu’un support de présentation de leurs offres a travers
le site Internet et le nom de domaine permettant d’avoir acces au site, une logistique et un
systetme d’acheminement des commandes jusqu’aux clients. Les spécificités techniques du
commerce ¢électronique ont modifié en profondeur le paysage de I’activité commerciale, le
rendant plus attractif, mais aussi plus incertain. Il faut des lois adaptées aux activités du
cybercommergant, des lois claires et aptes a suivre les progres quotidiens de la technique.
Elles doivent donc étre mirement réfléchies. Les échanges en ligne sont en plein essor, et des
théories doivent é&tre proposées qui soient attentives aux évolutions techniques et aux
pratiques professionnelles. Les différentes théories sont confrontées a une matiere
immatérielle, a des relations virtuelles, a une internationalité imperceptible et omniprésente.
La dématérialisation a un impact sur 1’activité du cybercommercgant. Elle permet la création
d’une activité nouvelle avec la problématique 1’accompagnant, pose des incertitudes relatives

au statut professionnel et fait ressortir des difficultés concernant les relations contractuelles.

14. D’abord, la dématérialisation permet de créer une opération nouvelle se traduisant par
la circulation ou la transmission des valeurs immatérielles dans 1’univers du
cybercommercant. Cette opération nouvelle pose des problémes tant au niveau du droit fiscal
que du droit de la propriété intellectuelle. Compte-tenu du caractére nouveau de cette activité,
qui est spécifique au cybercommercant, la question centrale réside dans la détermination de la
qualification juridique et dans la définition du régime fiscal dans un premier temps, et dans un
deuxieme temps, du régime de responsabilité extracontractuelle applicable dans le but de
lutter contre les atteintes aux droits de la propriété intellectuelle.

D’une part, au niveau du droit fiscal, ces nouveaux commergants, appelés cybercommergants
ont I’avantage de pouvoir proposer leurs biens et services a destination de plusieurs pays en

n’étant établis que dans un seul point du globe. A travers le réseau numérique, les produits




circulent librement dans presque tous les pays du monde. Ainsi, la premiére des situations, la
plus courante, est celle du commerce de marchandises « physiques » traditionnelles, mais
effectu¢ par le biais du réseau numérique. Dans ce cas, Internet ne fait qu’apporter au
commer¢ant un canal nouveau, de commercialisation trés performant. La deuxiéme des
situations, est celle de la prestation de services. Ces prestations concernent 1’assurance, la
banque, les voyages, et les autres services. La prestation de service et la livraison de biens
hors ligne sont des opérations identiques a celles pratiquées par le commercant traditionnel.
Toutefois, il arrive des cas ou le cybercommercant ne propose plus simplement la vente d’un
bien matériel, ou la prestation d’un service, mais la transmission dématérialisée de données
télématiques : film, musique, journal, livre. Une telle opération, généralement qualifiée de
« téléchargement », bascule alors dans le domaine du tout numérique. Le téléchargement est
une opération nouvelle qui est née avec 1’arrivée d’Internet. Toutefois, dans un environnement
numérique qui voit les objets se dématérialiser, la distinction entre objets matériels et objets
immatériels a tendance a se brouiller. Cette opération nouvelle ne pouvait rester en dehors de
la fiscalité puisqu’elle est une activité économique qui génere des bénéfices. Il reste une
difficult¢ majeure a résoudre qui tient a la qualification juridique de 1’opération de
téléchargement afin de lui appliquer un régime fiscal.

Les progres des nouvelles technologies de I’information et de la communication sont d’autre
part, source de bouleversements dans la diffusion et I’utilisation des biens protégés par le
droit de la propriété intellectuelle. Aujourd’hui, tout type de contenu peut étre dématérialisé,
répliqué, diffusé et partagé a grande échelle. Il y a de ce fait la dématérialisation croissante
des activités et des relations humaines. Presque tout est immatériel : les données (fichiers
textes, musiques, films, photographies, journaux, carnets d’adresses, calendriers, livres, etc.),
comme le transport jusqu’au lieu de stockage virtuel, le « nuage », métaphore exprimant
I’endroit virtuel, « dans le ciel », ou le client va déposer ses affaires’’. En dépit de ses
bienfaits évidents, la révolution numérique, vecteur de libre expression et de libre
information, n’est pas sans produire d’effets sur les droits de propriété intellectuelle. Or, ces
droits sont omniprésents dans I’environnement du cybercommergant. Le développement
d’Internet favorise la numérisation massive des ceuvres et I’acceés du public aux contenus
numériques ; dés lors la protection de ces contenus est mise en péril par la croissante facilité
de visionnage, de reproduction et de transmission sans perte de qualité. Les pratiques illicites

sont massives et évoluent en se servant des moyens nouveaux et performants fournis par

? Pierre-Yves GAUTIER, Du contrat de dépot dématérialisé : L’exemple du « cloud computing », in La
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Internet. L’atteinte aux droits de la propriété intellectuelle débutée avec le téléchargement
illégal a travers I’utilisation des logiciels pair a pair se reporte inévitablement, sur des
technologies permettant de préserver I’anonymat d’une part, et d’autre part, sur de nouveaux
modes de partage des ceuvres sur Internet comme la lecture continue (streaming en anglais) et
I’informatique en nuage (Cloud computing en anglais). Par ailleurs, la multiplication des
acteurs, et notamment des fournisseurs d’hébergement avec 1’évolution de leurs activités,
souléve des questions relatives aux différentes responsabilités extracontractuelles encourues.
Ce nouvel usage illicite des ceuvres sur Internet cause des difficultés et 1’atteinte aux droits de
la propriété intellectuelle est devenue un phénomene de société de grande ampleur. Cela a des
conséquences sur le commerce électronique. Le cybercommercant peut étre auteur ou victime
de contrefacon ou simplement les internautes peuvent craindre de conclure des contrats sur
Internet si les activités illicites sont nombreuses. Il est donc nécessaire d’assainir
I’environnement du cybercommergant en vue de favoriser le développement du commerce

¢lectronique.

15. Ensuite, la dématérialisation a un impact sur le statut professionnel. A travers la
dématérialisation, 1’échange se produit entre des personnes « virtuelles » définies par un
ensemble d’informations et accessibles presque partout. Cela pose le probléme d’identité
réelle et de localisation du professionnel.

En commerce électronique, parce que la technique permet de brouiller les identités et de
fermer un site marchand en un temps record, se pose un probléme majeur : celui de la
tentation du cybercommercant a s’affranchir des formalités d’acceés au statut de commercant
de droit. Précisons donc que les personnes pour lesquelles I’acces a la profession commerciale
est fermé, que ce soit pour cause d’incompatibilité professionnelle ou d’interdiction ou
d’incapacité, ne peuvent exercer le commerce sur support ¢lectronique. Mais, les facilités
avec lesquelles Internet permet de brouiller les identités sont telles que la détection d’une
violation de ces dispositions ne sera pas toujours chose aisée”'.

En outre, des activités traditionnellement réglementées par des Etats sont exercées sur
Internet. L’accés a la profession commerciale se heurte a des difficultés provenant de la
réglementation nationale des activités. Les cybercommercants doivent en principe obéir a un
statut pour pouvoir exercer leur activité en toute légalité. Or, le site Internet rend accessibles
sur le territoire des activités exercées par des opérateurs étrangers qui ne répondent pas

toujours aux conditions du statut local. L’exercice d’une activité réglementée en ligne sans

*! Jacques MESTRE et Marie-Eve PANCRAZI, Droit commercial : Droit interne et aspects de droit
international, 28° éd. L.G.D.J, 2009, p. 563




jouir du statut professionnel adéquat, peut donc étre considéré comme une atteinte au
monopole reconnu a une profession : les ventes aux enchéres publiques, les officines en ligne,
les opérations de banque, les intermédiaires financiers proposant des services de courtage en
ligne, etc.

Aussi, en matiere de fiscalité, il est acquis, tant en droit interne qu’en droit international, que
I’installation fixe d’affaires, caractérisée par un établissement stable, constitue le critére de
répartition du droit d’imposer entre les souverainetés fiscales. Or, trés fréquemment, avec le
commerce ¢lectronique, il n’y a pas de lien entre la création d’un revenu et la localisation
géographique de I’opération. Il est pourtant impératif de déterminer I’Etat compétent pour
imposer les résultats de cette nouvelle forme de commerce. Les Etats ne peuvent laisser leur
assiette imposable se réduire par le jeu de I’évasion fiscale ou des situations de non-
imposition que peuvent permettre les sites Internet. Les entreprises exergant leurs activités sur
Internet, ont besoin de sécurité juridique : I’'indétermination du lieu d’imposition de leurs

opérations peut conduire a des situations de double imposition.

16. Enfin, la dématérialisation produit ses effets dans les relations contractuelles a travers
le processus contractuel imposé par le support électronique en 1’absence des parties
contractantes. Les contrats du cybercommerc¢ant présentent une certaine originalité due a
I’incidence de la technologie. L’incidence de la technologie pose dans un premier temps, le
probleme de I’identit¢ réelle des parties contractantes. En raison du défaut de présence
physique des parties, il n’est pas possible de savoir qui est derriére 1’écran de 1’ordinateur,
lors de la conclusion des contrats. Or, cette interrogation est de nature a avoir des
répercussions sur la validit¢ de 1’engagement contractuel dans la mesure ou le
cybercommergant ne peut €tre certain de la capacité de son cocontractant a conclure des
contrats. En outre, le cocontractant du cybercommergant peut s’engager sur la base d’un
déficit d’informations ou d’informations erronées alors que la validité du contrat suppose un
consentement réfléchi et éclairé.

L’incidence de la technologie porte dans un deuxiéme temps, sur le fait qu’elle impose un
processus contractuel spécifique. Le processus contractuel dans 1’univers du
cybercommercant se manifeste par la disparition d’une part, de I’empreinte physique de
I’homme et de celle du support traditionnel de DI’écrit: le papier et, d’autre part, par
I’utilisation d’un geste électronique a savoir le « clic » marquant I’acceptation de 1’offre.
L’utilisation du systéme informatique pour conclure le contrat peut remettre en cause les

exigences traditionnelles liées a la forme et au fond du contrat et a la preuve du contrat. Cela




pose le probléme de la validité du contrat €électronique et de sa preuve. Il faut donc s’assurer

de la fiabilité du systéme informatique utilisé pour conclure le contrat et en faire la preuve.

17. 11 ressort de tout cela que les cybercommergants sont des commergants qui déploient
leurs activités dans le cyberespace par 1’utilisation de 1’outil informatique. Les activités du
cybercommercant sont de ce fait, accessibles dans presque tous les pays. Le cyberespace ne
livre pas ses dimensions. Mais, il a des acteurs, ses techniques, son langage, ses bienfaits et
ses débordements. Ainsi, la dématérialisation des activités du cybercommergant pose deux
séries de problemes dues a I’'ubiquité et a la dépersonnalisation.

D’une part, I’ubiquité se manifeste par la possibilité¢ d’étre présent en plusieurs lieux a la fois.
Le site Internet du cybercommergant est en effet accessible dans presque tous les Etats. De ce
fait, les activités sont exercées en direction de presque tous ces Etats. Or, ces activités sont
régies par des régles que chaque Etat détermine, ces régles pouvant étre différentes d’un pays
a un autre. Il est important de confronter ubiquité et territorialité, des lors que la territorialité
apparait comme traduisant 1’idée que le territoire est la matrice des compétences de 1’Etat. On
peut voir ce dernier comme le principe majeur énongant la maitrise de 1’Etat sur son territoire
et le champ d’application spatial ordinaire de ses normes. Mais, la particularit¢ du
cyberespace est de se jouer des frontieres. Il ignore les territoires.

D’autre part, la dépersonnalisation des relations se caractérise par le défaut de présence
physique des parties contractantes et I’utilisation d’un moyen de communication a distance.
La dépersonnalisation suscite indiscutablement quelques difficultés inhérentes au procédé
utilis¢ dans les relations avec les tiers. Celui-ci s’inscrit en contradiction avec le monde
traditionnel, par I'utilisation des machines, donc de la technique. Il suffit d’un clic de souris,
pour qu’en un laps de temps, les contrats soient conclus entre absents, sans qu’on ne puisse
identifier clairement les différents acteurs, ni vérifier les informations d’identification
fournies. L’utilisation du réseau numérique entraine des incidences de la technique sur le
droit. En effet, le support électronique impose d’abord la disparition du support papier et
ensuite, son processus contractuel a travers le clic qui révelent dans certains cas,

I’inadaptation du droit existant.

18. C’est pour cela que I’essor d’Internet a suscité dans les premiers temps, un discours
stigmatisant un soi-disant vide juridique : le droit n’aurait pas prévu I’arrivée du réseau
numérique. Cette dénonciation du vide juridique repose parfois sur la méconnaissance du

systéme juridique. En réalité, le plus souvent, il s’agit d’'une dénonciation de 1’inadaptation du




droit. En outre, des auteurs® ont proposé de considérer, 1’existence d’un nouvel espace qui
justifierait I’application de régles autonomes. En effet, ces derniers contestent la souveraineté
des Etats sur Internet. Le cyberespace devient donc un espace autonome, séparé du territoire
des Etats. Selon cette analyse, Internet annonce le crépuscule de la souveraineté étatique : il
serait régi par un corps de régles autonomes. Le monopole de I’Etat, grace a la territorialité,
ou des Etats grice aux alternatives normatives, est mis en question par des prétentions
normatrices concurrentes. La mise en cause du monopole normateur des Etats n’est pas tout a
fait nouvelle. C’est au contraire une problématique presque inhérente au développement des
échanges. Celui-ci a été a l'origine de toute une réflexion sur I’émergence d’un droit
international d’origine privée et sur la possible contribution des personnes privées a
I’¢laboration du droit international. Ainsi, & propos du développement d’Internet, on évoque
une lex electronica, par analogie avec la lex mercatoria. On emploie aussi I’idée
d’autorégulation, d’un droit spontané¢ qui ne s’appuie pas sur un territoire, ni quand il se
forme ni quand il s’applique. Mais, la lex electronica trouve ses limites dans la mesure ou le
cybercommercant ne s’adresse pas uniquement a des professionnels, mais il établit aussi des
relations avec des consommateurs. Ce qui implique 1’application des régles protectrices des
consommateurs.

Quelques soient les motivations des adeptes de la thése du vide juridique, ou de I’autonomie,
la réponse du Conseil d’Etat n’a pas tardé : « [’ensemble de la législation existante s applique
aux acteurs de l'internet et des réseaux »>. 11 est aussi indispensable d’associer les acteurs
privés a la sécurisation des transactions ¢lectroniques. Des lors, le discours sur le vide
juridique ou I’autonomie des régles, a cessé de prospérer. La souveraineté étatique s’exerce
dans le cyberespace et en particulier sur le cybercommergant, en vue d’encadrer le commerce
électronique. En effet, si I’Etat n’encadre pas le commerce électronique, cela va créer
I’anarchie. Or, 1’anarchie ne profite pas au commerce, car le cybercommercant ne pourra
exercer son activité librement, et les internautes n’auront pas confiance pour conclure des
contrats sur Internet. Cette crise de confiance fera disparaitre le commerce électronique et le

cybercommergant, acteur essentiel du commerce électronique.

19. Dans cette perspective, le cybercommercant en sa qualit¢ de professionnel du

commerce, s’impose comme le personnage clef de la mise en ceuvre d’un commerce
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électronique loyal, organisé et adapté aux nécessités de ce nouveau marché. Il faut que 1’Etat
organise le commerce électronique pour permettre sa sécurité et son développement
harmonieux. La sécurisation du commerce ¢lectronique ressuscite le débat sur la volont¢ et la
capacité d’intervention des Etats pour exercer leur pouvoir régulateur en méme temps que sur
I’efficacité et I’adéquation de cette intervention. L objectif est d’anéantir les effets néfastes de
I’ubiquité¢ et de la dépersonnalisation dans le but de sécuriser l’environnement du
professionnel du commerce é€lectronique. La sécurisation du commerce €lectronique pourrait
s’opérer de deux manieres : soit a travers 1’application des regles générales qui proviennent du
droit commun a tous les commercants, soit a travers 1’élaboration de régles spéciales donnant
lieu a un droit spécifique au cybercommercant.

Monsieur le professeur Bernard SAINTOURENS? a fait la distinction entre droit commun et
droit spécial. Le droit commun est «toute disposition dont ['objet ou le domaine
d’application est soit indéfini, soit défini mais servant de texte de référence a des dispositions
a objet plus restreint ». Le droit spécial est « toute disposition dont [’objet ou le domaine
d’application matériel ou géographique, est défini et en méme temps soustrait a la regle
d’application plus large portant sur la méme matiere, dans laquelle elle est susceptible de
s’intégrer ».

Cette distinction est confirmée par un auteur™ en ces termes : « Dans les régimes juridiques
pluralistes du passé, le droit commun érigé en un véritable systeme, avec ses valeurs, et ses
méthodes propres a joué un role bien plus important. Au-dessus des statuts d’application
restreintes, des droits particuliers a une catégorie de personnes, a une matiere ou a un
territoire, il représentait l’ordre, ['unité, la rationalité. Mais en méme temps, il contribuait a
légitimer ces droits particuliers qu’il n’avait pour fin d’éliminer, mais qu’il cherchait le plus

souvent a discipliner, a ordonner ».

20. Pour neutraliser les effets néfastes de ’'ubiquité et de la dépersonnalisation, peut-on
appliquer au cybercommergant les régles relatives au commercant traditionnel alors qu’elles
ont été édictées et interprétées pour un contexte matériel ?

Faut-il transposer uniquement les ¢léments juridiques et éprouvés du monde traditionnel des
affaires, ou adopter des regles spécifiques a cette nouvelle forme de commerce marquée par la

dématérialisation ?

* Bernard SAINTOURENS, Essai sur la méthode législative : droit commun et droit spécial, Thése Bordeaux
1986, Introduction, n° 5, p. 17
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Les questions juridiques suscitées par le commerce électronique confirment la pertinence des
régles générales parfaitement applicables au cybercommercant, méme si certaines adaptations
sont nécessaires. C’est pour cela que nous pouvons affirmer que pour sécuriser et développer
le commerce €lectronique, il faut appliquer au cybercommergant le droit commun a tous les

commercants.

21. En définitive, le cybercommergant est un commercant qui exerce ses activités sur
Internet, lequel est un espace virtuel. Il est dans le cyberespace et devient de ce fait, une
personne virtuelle a cause de la dématérialisation. Cependant, la personne virtuelle n’est que
’avatar d’une personne physique ou morale localisée dans un Etat : Internet n’élimine donc
pas tous les facteurs de rattachement. De plus, les effets des activités du cybercommergant
sont ressentis hors du cyberespace, par des personnes physiques ou morales qui interviennent
sur le marché physique ou dans un territoire, donc dans un Etat. Enfin, le défaut de présence
physique des parties et [’utilisation du support électronique imposent de sécuriser leurs
relations. Le cybercommercant se distingue du commergant traditionnel par la
dématérialisation de ses activités qui implique ubiquité et dépersonnalisation.

Dans un premier temps, [’ubiquité se manifeste par le fait que le cybercommergant a travers
son site Internet, est présent partout. L’on retrouve la difficulté de 1’appréhension juridique
des situations comportant un €lément d’extranéité avec conflit de lois ou de juridictions.
L’examen du droit international privé montre qu’il existe dans la plupart des cas, plusieurs
critéres de compétence qui peuvent déboucher sur la désignation d’un ou de plusieurs Etats.
Rattaché & un Etat, le cybercommergant se verra appliquer les régles du droit existant. Ces
regles concernent le statut professionnel et, les instruments de 1’activite.

Dans un deuxiéme temps, la dépersonnalisation des relations implique le défaut de présence
physique des parties contractantes et 1’utilisation d’un moyen de communication a distance.
Ainsi, la relation contractuelle repose sur des machines (ordinateur, téléphone mobile) qui
imposent de ce fait un processus technique, en I’absence des protagonistes. Cela nécessite de
bien identifier les différents acteurs dans 1’exercice de 1’activité, et de sécuriser leurs relations
tant contractuelles qu’extracontractuelles. Certes, les régles générales le permettent, mais il
faut dans certains cas, une adaptation pour tenir compte de la technique utilisée pour conclure
le contrat.

L’objectif est de faire en sorte que 1’activité soit exercée dans les mémes conditions que celles
du commerce traditionnel, et que le cybercommergant bénéficie de la méme protection que le

commercant ordinaire. Il faut, pour y arriver, anéantir les effets néfastes de I’ubiquité et de la




dépersonnalisation qui en constituent les obstacles. L’application des regles générales au
cybercommercant permet d’une part, la neutralisation de I’ubiquité (Premicre partie), et

d’autre part, la neutralisation de la dépersonnalisation (Deuxi¢me partie).




PREMIERE PARTIE : LA NEUTRALISATION DE L’UBIQUITE

« Il y avait a Montmartre, dans la rue de I’Abreuvoir, une jeune femme prénommée Sabine,
qui possédait le don d’ubiquité. Elle pouvait a son gré se multiplier et se trouver en méme

temps, de corps et d’esprit, en autant de lieux, qu’il lui plaisait souhaiter »*° .

22. Dérivé du latin « ubique » qui signifie « partout », 1’ubiquité est définie comme « la
possibilité d’étre présent partout dans un méme instant »°'.
L’ubiquité est la possibilité d’étre présent en plusieurs lieux a la fois. C’est la situation dans
laquelle se trouve le cybercommercant. En effet, ¢tant donné le caractére mondial, sans
frontiére du réseau numérique, le site Internet du cybercommergant est perceptible partout
dans le monde. Et du coup, le professionnel du commerce électronique est accessible en

méme temps dans tous ces Etats.

23. Cette notion d’ubiquité utilisée en littérature, théologie, biologie, mathématiques,
informatique, écologie, géographie, sociologie, s’inscrit aussi comme une notion juridique. La
notion d’ubiquité s’est retrouvée en droit pénal, a travers I’émergence de la théorie de
1’ubiquité®®. 1l en résulte que le probléme & résoudre au niveau du cybercommercant est du
méme type que celui connu par le droit pénal international.

La localisation d’une infraction sur le territoire frangais ne pose aucun probléme lorsque ladite
infraction s’est intégralement déroulée en France. En revanche qu’un élément d’extranéité
apparaisse, et alors se pose aussitot la question de la localisation de I’infraction.

Dés 1882, la jurisprudence a opté pour une équivalence des faits constitutifs de I’infraction, ce
que la doctrine désigne sous I’expression de « théorie de I’ubiquité ». Elle triompha lors de la
session de Cambridge tenue par I’Institut de droit international en 1931, aprés avoir été
défendue par la doctrine®. Elle est un compromis ou plutdt une juxtaposition de la théorie de
I’action et de la théorie du résultat. La théorie de 1’action localise 1’infraction, a travers le fait
générateur, et donc attribue compétence aux tribunaux et lois de 1’Etat sur le territoire duquel

le délinquant a agi. La théorie du résultat retient la compétence des tribunaux et lois de I’Etat
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sur le territoire duquel se sont produits les effets de I’infraction, c’est-a-dire, les conséquences
dommageables de I’infraction. Un compromis doctrinal a donc été trouvé: le tribunal
compétent est celui ou du fait générateur ou de la réalisation du dommage. La jurisprudence a
préféré ne pas choisir, puisqu’elle applique indifféremment la théorie de 1’action et la théorie
du résultat. La théorie de 1’'ubiquité localise une infraction indifféremment au lieu de la
réalisation de 1’acte ou en celui de la production du résultat, rendant cumulativement

compétents les lois et tribunaux de ces deux endroits.

24. La théorie de 1’ubiquité appliquée par la jurisprudence, permettait de considérer que
I’infraction est commise partout ou sont localisés ses différents faits constitutifs, le cas
échéant dans plusieurs lieux différents. La solution adoptée repose clairement sur 1’hypothése
du délit plurilocalisé, encore dit délit complexe, dans laquelle le fait générateur et le dommage
s’observent dans des Etats distincts. Cette situation semble bien étre la plus fréquente en
maticre internationale.

La théorie de 1’ubiquité ou de I’indifférence a inspiré la rédaction du Code de procédure
pénale et du Code pénal. Elle permet au juge d’affirmer systématiquement sa compétence en
rattachant au territoire francais I’action ou le résultat d’une infraction®. Elle est consacrée par
I’article 113-2 du Code pénal, en vertu duquel « une infraction est réputée commise sur le

territoire frangais des lors que I'un de ses faits constitutifs a lieu sur le territoire francgais ».

25. L’ubiquité se retrouve aussi sur Internet. Internet est un phénomeéne technologique
nouveau offrant la possibilité de bouleverser les équilibres économiques acquis. Il permet au
cybercommercant de développer de nouveaux réseaux de circulation de 1’information et de
nouveaux modes de commercialisation de produits. Il permet d’attirer une clientéle se
trouvant dans le monde entier. Ainsi, le cybercommergant, installé en un seul endroit, parvient
a développer son activit¢ dans presque tous les pays. L’ubiquit¢ de [Dactivité du
cybercommercant est susceptible de causer certaines difficultés concernant d’une part, la
sécurité juridique de 1I’opérateur du commerce ¢€lectronique et d’autre part, 1’exercice de la

souveraineté des Etats.

26. Dans un premier temps, nonobstant les avantages d’Internet et des possibilités qu’il
offre, ’ensemble des dangers qu’il présente pouvait faire craindre un déficit de confiance du
cybercommergant. En effet, le site Internet étant accessible dans tous les pays du monde, le

cybercommercant se verrait localisé dans tous ces pays. La conséquence est qu’il serait donc

3% André HUET, Le droit pénal international, LPA 10 nov. 1999, n°® 224, p. 39




soumis a toutes les législations du monde et a une compétence universelle de toutes les
juridictions. Il y a la une insécurité juridique pour le cybercommergant qui ne peut pas

respecter toutes les lois du monde.

27. Dans un deuxiéme temps, la souveraineté de I’Etat présuppose ’effectivité du controle
de tout ce qui se passe sur son territoire’', laquelle possibilité est affaiblic dans le cas
d’Internet. Les Ftats s’étaient déja trouvés a faire face au nouveau probléme des
communications a distance, a partir de I’invention du télégraphe, jusqu’a des formes plus
sophistiquées de communications par cable. Dans ces cas, toutefois, il était au moins possible
de localiser une installation télégraphique sur un territoire donné, des répétiteurs ou des
cables, mémes sous-marins, a travers lesquels passaient certaines informations. Avec Internet,
cette localisation est impossible et les informations ne suivent pas un tracé prédéterminé®>. La
conséquence est que le cybercommergant peut échapper facilement a 1’application des lois

étatiques.

28. Il ressort de cela que les dangers dans I’exercice de 1’activité du cybercommergant
sont supérieurs a ceux du commergant ordinaire. Il faut de ce fait, neutraliser I’ubiquité. En
réalité, ici, la neutralisation ne vise pas a faire disparaitre [’ubiquité, mais plutdt a atténuer les
effets néfastes de 1’ubiquité. Ainsi, la neutralisation ne consiste pas a empécher le site du
cybercommergant d’étre perceptible dans tous les pays, mais plutdét a rattacher le
cybercommergant, sur la base de certains critéres, a un ou plusieurs territoires étatiques.
Alors, loin de rattacher le cybercommercant a tous les pays ou son site est accessible, ces
critéres permettent d’atténuer les effets de ’'ubiquité en rattachant le cybercommergant a un
ou quelques pays selon les circonstances.

La neutralisation de I’ubiquité est bénéfique tant pour les Etats que pour le cybercommercant.
D’une part, les Etats peuvent affirmer leur compétence juridictionnelle et leur compétence
législative sur 1’opérateur du commerce électronique et ses activités. D’autre part, le
cybercommercant peut bénéficier comme le commergant traditionnel d’une sécurité juridique

dans 1’exercice de son activité.

29. En somme, pour neutraliser I’ubiquité, la solution ne va donc pas consister a créer des

régles qui vont s’appliquer exclusivement au cybercommergant dans le but de le localiser sur

3! Le territoire est tout lieu ot s’exerce la souveraineté de I’Etat : territoire terrestre et espaces maritime ou aérien
32 Ugo DRAETTA, Internet et commerce ¢lectronique en droit international des affaires, Bruxelles, Bruylant,
Coll. Feduci, 2003, p. 64




un ou plusieurs territoires. Il s’agit plutdt de trouver les réponses aux difficultés posées par
I’ubiquité a travers 1’application des regles générales. Il ressort dans cette perspective que 1’on
peut neutraliser I’ubiquité en rattachant le cybercommergant a un territoire a travers les régles
du droit international privé.

Le droit international privé est un mode de régulation des situations juridiques comportant un
¢lément d’extranéité. Le droit international privé a pour objet de définir la loi applicable et la
juridiction compétente a des relations privées internationales. Les régles de conflit de lois et
de juridictions ne sont pas inadaptées au cybercommercant. Elles permettent de déterminer le
siege du rapport de droit par une opération de localisation. Il s’agit de localiser le
cybercommercant en utilisant les critéres qui s’appliquent a tous les opérateurs. Ces critéres
sont définis par le droit international privé. Il existe de ce fait, des critéres émanant des regles
générales qui permettent de rattacher le cybercommergant a un territoire (Titre 1).

Le rattachement des personnes ou des rapports de droit au territoire fonde donc 1’application
de la loi. Ainsi, rattaché a un territoire, le cybercommercgant va se voir appliquer les régles qui
régissent tous les opérateurs sur le territoire. Il n’y a donc pas de distinction suivant que
I’activité soit exercée sur Internet ou dans le monde physique. Les régles du commergant
traditionnel vont s’appliquer au cybercommergant. I1 s’agit d’assurer la sécurité juridique du
cybercommercant. La sécurit¢ juridique passe évidemment par Dintégration du

cybercommercant dans le droit commun a tous les commergants (Titre 2).




Titre 1- Les criteres de rattachement territorial du cybercommercant

30. Le rattachement, c’est 1’action de rattacher, de rétablir un lien. Rattacher, c’est faire
cesser une séparation. En effet, le monde est divisé en Etats souverains. Chaque Etat édicte
des régles pour assurer avant tout I’ordre a 1’intérieur de ses frontiéres. La territorialité est le
principe selon lequel le champ d’application d’une regle est limité a un espace territorial.
L’abondance de la jurisprudence internationale témoigne de la lutte que les Etats se livrent
lorsqu’il s’agit de défendre leur souveraineté. Forts de leur territoire terrestre, ils ont investi la
mer, puis le ciel jusqu’a ’espace extra-atmosphérique. Aujourd’hui, c’est 1'univers des

réseaux €lectroniques.

31. Difficulté¢ de rattachement, impossibilité de délimitation, le monde dans lequel se
trouve le cybercommercant constituerait un espace particulier, entendu dans un sens, non
physique. Il ne serait pas divisé en Etats et territoires, mais en réseaux et sites. L univers du
cybercommergant se distingue de celui du commergant traditionnel. Il est donc marqué par
I’ubiquité. Toutefois, 1’on constate toujours I’attraction vers un certain ordre juridique **. Tl
s’agit de ramener le cybercommergant dans le monde physique a travers le rattachement a un
territoire.

Le cybercommergant ne saurait échapper aux regles territoriales. Pour cela, il doit &tre
rattaché a un territoire. Le professionnel du commerce électronique ne doit pas étre soumis a
toutes les lois du monde. Il y va de la sécurité¢ juridique du cybercommercant et du
développement harmonieux de son activité. Ce processus permet donc de neutraliser

I’ubiquité.

32. L’objectif est de dépasser 1’ubiquité en recréant une territorialit¢ sur le réseau
numérique, sans laquelle les régles ne peuvent jouer correctement. Le cybercommergant est
forcément installé sur un territoire. Et il y dispose des locaux et des matériels comme tout
commerg¢ant. Le rattachement du cybercommercant a un territoire, peut donc se faire par
I’établissement. Le champ d’application des regles relatives a 1’établissement est défini par
I’installation du cybercommergant sur un territoire. Ce rattachement par le critére de
I’établissement permet de soumettre 1’activité du commerce électronique a la loi du lieu
d’établissement du cybercommergant.

Toutefois, dans certains cas, le critére de 1’é¢tablissement peut se révéler difficile a mettre en

ceuvre. En effet, il n’est pas toujours possible de déterminer avec précision ou se trouve

3 Ugo DRAETTA, Internet et commerce électronique en droit international des affaires, précité, p. 62 et s.




géographiquement le cybercommercant alors que ce dernier exerce son activité dans presque
tous les Etats ou son site Internet est accessible. L’ impossibilité de déterminer 1’établissement
aboutit au fait que le cybercommercant pourrait échapper a 1’application des régles qui
s’imposent a tout opérateur. Il faut donc avoir recours a un autre critére qui est le critére de
I’activité.

Les activités du cybercommercant ont des effets dans le monde réel ; car il déploie ces
activités dans un ou plusieurs territoires. De cela, il découle que le rattachement peut aussi se
faire par l’activité. Le champ d’application des régles organisant I’accés au marché et
I’exercice de 1’activité est défini par la localisation de I’activité. Il existe de ce fait des regles
protégeant certaines personnes et organisant le marché qui vont s’appliquer au
cybercommercant dans le cadre de 1’exercice de son activité. Ainsi, toute activité déployée sur
le territoire est soumise a un ensemble de reégles communes. Ces régles s’appliquent au

cybercommergant parce que son établissement et son activité peuvent étre localisés sur un

territoire.

33. Les regles générales offrent plusieurs criteéres efficaces qui permettent de rattacher le
cybercommergant a un territoire. Certains critéres sont liés a 1’établissement et d’autres, a
I’activité. Il y a donc une distribution des régles de rattachement. Cette distribution des régles
est identique a celle qui s’applique a la situation du commercant traditionnel. Partant de cela,
la considération que les regles générales ne sont pas aptes a régler la localisation du
cybercommergant et les rapports juridiques qu’il entretient, n’est pas convaincante.

La localisation de 1’établissement et de I’activité du cybercommercant permet de surmonter
les obstacles tirés de 1’ubiquité par ’application des régles générales. Ainsi, les régles

générales permettent de neutraliser 1’ubiquité, a travers le rattachement par 1’établissement,

d’une part (Chapitre 1), et d’autre part, a travers le rattachement par 1’activité (Chapitre 2).




Chapitre 1- Le rattachement par I’établissement

34. La territorialité désigne une approche essentiellement nationale de la souveraineté
d’un Etat. Chaque Etat édicte des lois qui s’appliquent a tous ceux qui sont sur le territoire. La
plurilocalisation sur différents territoires a toujours existé. L’idée de territorialité a d’ailleurs
pour vertu d’y faire face. L ubiquité trouve une solution a travers ’attraction vers le monde
physique. Il ne peut en étre autrement pour le commergant de 1’univers numérique.

Il est généralement admis que les Etats ont le pouvoir d’exercer leur juridiction en matiére
normative et coercitive sur les activités qui ont lieu dans les limites de leur territoire. Cette
compétence est conditionnée par la présence d’un établissement. Le cybercommercgant peut
étre rattaché a un territoire par le critere de 1’établissement. L’objectif est de contrdler
I’activité du cybercommergant en la soumettant a la loi d’un pays. Et ce pays est le lieu
d’établissement du cybercommercant, qui dispose des moyens efficaces pour vérifier
I’exercice licite de 1’activit¢é en vue du développement harmonieux du commerce
¢lectronique.

Pour rattacher le cybercommergant a un territoire, il faut lui appliquer les régles générales.
Ainsi, le rattachement par I’établissement rejette les éléments technologiques de localisation

(Section 1) pour admettre uniquement les éléments traditionnels (Section 2).




Section 1- Le rejet des éléments technologiques

35. Parler d’¢léments technologiques dans la localisation du cybercommercant, c’est faire
référence aux outils, machines, et procédés techniques qui appartiennent au domaine
d’Internet. Les éléments technologiques sont constitués du site Internet, du nom de domaine,
du serveur, de ’adresse IP**, des logiciels et de I’ensemble des outils qui permettent au
cybercommergant d’étre présent sur Internet.

La localisation du cybercommergant a conduit certains auteurs a privilégier 1’univers
numérique dans lequel le cybercommergant exerce ses activités. Ainsi, les éléments qui
permettent au cybercommercant de s’installer dans [’environnement numérique ont été
simplement mis en exergue pour le localiser. Il s’agit du nom de domaine et de 1’adresse IP.
D’autres auteurs ont préféré plutot adapter les notions traditionnelles de localisation, comme
I’espace, I’établissement, 1’agent dépendant, aux caractéristiques d’Internet. Ces
considérations relévent de I’interprétation par analogie des regles de droit. L’utilisation de
I’analogie vise a octroyer de nouvelles qualifications aux ¢léments technologiques qui sont
accessibles a un territoire, en se fondant sur les éléments traditionnels.

Toutefois, 1’exercice de localisation du cybercommercant n’admet pas d’utiliser ces éléments
technologiques pour affirmer 1’existence d’un établissement. En réalité, les propositions faites
ne permettent pas de neutraliser 1’ubiquité.

C’est la raison pour laquelle, il faut rejeter d’une part, les criteres purement technologiques

(Paragraphe 1) et d’autre part, I’interprétation par analogie (Paragraphe 2).

Paragraphe 1- Le rejet des critéres purement technologiques

36. Les moyens que le cybercommercant utilise pour avoir acceés a 1I’espace numérique
peuvent étre localisés sur des territoires. Voila pourquoi certains auteurs ont préconisé de
passer par des critéres purement technologiques pour pouvoir localiser le cybercommercant.
Ainsi, la mise en place du site Internet implique qu’il y ait une adresse permettant aux
internautes d’y accéder. Or, le nom de domaine est 1’adresse du site Internet du
cybercommercant®>. Mais, au-deld du nom de domaine, il existe ’adresse IP qui permet au

cybercommercant de s’installer sur Internet.

* Abréviation de « Internet Protocol », qui signifie en frangais « protocole Internet »
35 Lionel BOCHURBERG, Internet et commerce électronique, 1 éd. Delmas 1999, p. 51, n° 401




Ces ¢léments technologiques pourraient étre utilisés pour rattacher le cybercommercgant a un
territoire. Toutefois, cette hypothese est parsemée d’incertitudes compte-tenu de I’instabilité

du nom de domaine (I), et des limites de 1’adresse IP (II).

I- L'instabilité du nom de domaine

37. Tout cybercommergant pour s’installer sur Internet doit disposer d’un nom de
domaine. Le nom de domaine n’est rien d’autre qu’une adresse électronique personnalisée
identifiant un site sur le réseau Internet. Il se présente sous la forme d’une série de données
numériques se convertissant en un nom lisible.

Le développement croissant des activités économiques sur Internet fait des noms de domaine
un outil précieux d’identification et de localisation des entreprises. Ainsi, Le
cybercommercant est identifi¢ dans le monde numérique grace au nom de domaine. A travers
le nom de domaine, le cybercommergant peut étre rattaché a un territoire. Toutefois, si cette
assertion se trouve vérifiée pour les domaines géographiques, cela n’est pas le cas pour les
domaines génériques classiques et pour les nouveaux domaines génériques.

Par conséquent, le nom de domaine ne saurait étre utilisé¢ en toute rigueur pour localiser le
cybercommercgant, compte-tenu de son instabilité. L’instabilit¢é du nom de domaine dans
I’exercice de localisation du cybercommercant est due a son systéme. Le nom de domaine est
incorporé d’une part dans un systéme bipartite (A), et d’autre part, dans un systéme en

constante évolution (B).

A- Le nom de domaine incorporé dans un systéme bipartite

38. La création d’'un nom de domaine passe par 1’enregistrement du nom en question, qui
se rattache 4 un domaine de premier niveau’® et aux régles de la zone de nommage
correspondante. Chaque domaine®’ constitue un « registre » de noms de domaine géré par un

opérateur particulier. Le systétme des domaines est divisé en deux mondes distincts : les

3% Toutes ces extensions représentent les domaines de premier niveau. A coté de ces domaines de premier niveau,
il existe des domaines de deuxiéme niveau, encore appelés sous domaines qui ont pour fonction de préciser
I’identité du site : http : /www.sylvain.experts-comptables.ft.

7 Le domaine est défini comme un «un ensemble d’adresses faisant 1'objet d’une gestion commune »,
Vocabulaire de I’informatique et de I’internet, JO n° 63, 16 mars 1999, p. 3894




domaines génériques (gTLD) dont la gestion est déléguée par 'ICANN® & un registre, et les
domaines géographiques (ccTLD) dont la gestion est déléguée par le pays concerné ou groupe

de pays a un opérateur technique.

39. Les domaines géographiques se divisent en domaines régionaux comme « .eu »> et en
domaines nationaux. Les domaines nationaux™® (plus de 250), sont constitués par un code a
deux lettres attribué a chaque pays : « .fr » pour la France, « .de » pour 1I’Allemagne, « .it »
pour I’Italie, « .us » pour les Etats-Unis, « .be » pour la Belgique, « .ch » pour la Suisse,
« .Jp» pour le Japon, etc. Ces domaines sont alloués, dans chaque pays, par un organisme
auquel PICANN a accordé une délégation. En France, ¢’est ’AFNIC* qui gére les domaines
«.fr» et «.re» pour la Réunion. D’autres autorités se chargent de gérer les extensions
«.mq » pour la Martinique, « .gp » pour la Guadeloupe et « .gf » pour la Guyane.

La définition de régles relatives au rattachement avec le territoire représenté par un code pays
reflete la volonté de faire de [’utilisation de ce nom de premier niveau, un signe
d’appartenance avec le territoire. La création de ces domaines correspond a des espaces
géographiques et souverains*.

Ainsi, pour enregistrer son nom dans les domaines régionaux et nationaux, il faut étre installé
dans cette zone géographique. Les domaines géographiques permettent de rattacher toute

personne disposant de ce nom a une communauté nationale ou régionale.

40. Le critere de 1’établissement est retenu en droit européen pour I’allocation d’un nom. Il
est prévu a Dlarticle 4, 2 du Reglement 733/2002 du 22 avril 2002 concernant la mise en
ccuvre du domaine de premier niveau «.eu»® que « foute entreprise ayant son siége
Statutaire, son administration centrale ou son lieu d’établissement principal dans la
Communauté, ou toute organisation établie dans la communauté, sans préjudice du droit

national applicable » peut demander I’enregistrement de son nom dans le domaine « .eu ».

* L’ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers), société a but non lucratif créée le 18
septembre 1998, est une autorité de régulation d’Internet qui coordonne les domaines a 1’échelle internationale

% Le domaine régional « .eu » se caractérise par le fait qu’elle est due & une initiative des pays membres de
I’Union européenne qui entendent en conserver le controle. Cette extension a été créée par le Réglement CE n°
733/2002 du 22 avril 2002 (JO L108 du 24 avril 2002, p. 33). Et le Réglement CE 874/2004 du 28 avril 2004
(JO L162 du 30 avril 2004, p. 40) fixe la politique de mise en ceuvre de I’extension « .eu » et les principes
d’enregistrement. L’extension est gérée par Eurid. Les enregistrements en « .eu » ont débuté le 7 décembre 2005

0 « Country code top level domain : ccTLD »

! Afnic : Association frangaise pour la gestion du nommage Internet en coopération

2 Cédric MANARA, Le droit des noms de domaines, Coll. IRPI n® 39, éd. LexisNexis, 2012, n° 162 et s., p. 145
ets.

#JOn° L. 113 du 30 avril 2002, p. 1-5




Un critére similaire de 1’établissement a été posé en France a travers I’article L. 45-3 du Code
des postes et des communications électroniques* : « Peuvent demander I’enregistrement d’un
nom de domaine, dans chacun des domaines du premier niveau les personnes physiques
résidant sur le territoire de [’Union européenne, les personnes morales ayant leur siege
social ou leur établissement principal sur le territoire de 1'un des Etats membres de |'Union
européenne ».

Les noms de domaine appartenant aux domaines géographiques peuvent permettre de
localiser le cybercommercant en le rattachant a un territoire. Le cybercommercant peut
bénéficier de ces domaines géographiques s’il est rattaché a un territoire, a travers les

¢léments traditionnels de localisation comme 1’établissement principal et le siége social.

41. Cependant, il existe certains noms de domaine qui ne permettent pas de localiser le
cybercommergant sur un territoire : ce sont ceux qui appartiennent au domaine générique. Ces
noms de domaine sont neutres.

Il existe une grande liberté de choix concernant les domaines génériques® qui sont gérés
directement par I’'ICANN. Ces domaines sont « .com », « .net », « .org ». Le « .com » est le
plus utilisé par les entreprises. Un cybercommercant situé en France, au Canada, ou en Cote
d’Ivoire peut enregistrer son nom dans les domaines génériques, sans qu’on ne puisse
identifier sa localisation précise. En effet, les conditions a remplir pour le choix de ces

domaines n’imposent pas d’étre établies dans un territoire déterminé.

42. En somme, le nom de domaine est intégré dans un systéme bipartite. Si le domaine
géographique peut permettre de localiser le cybercommercant, concernant les domaines
génériques, la localisation du cybercommergant devient extrémement difficile. Par
conséquent, le nom de domaine peut étre un indice de I’établissement du cybercommergant
dans un territoire donné. Toutefois, le fait de prendre le nom de domaine comme critére de
localisation du cybercommercant doit étre réfuté. La raison est due au fait que le nom de

domaine est intégré dans un systéme bipartite, qui de surcroit, est en pleine évolution.

* Voir article 19 de la Loi n°® 2011-302 du 22 mars 2011 portant diverses adaptations de la législation au droit de
I’Union européenne en matiere de santé, de travail et de communication électronique
* « Generic top level domain » : gTLD




B- Le nom de domaine incorporé dans un systéme en constante évolution

43. Depuis que le systéme d’identification est né sur Internet, il n’a cess¢ d’évoluer. Cela
est di a la nécessité de faire face a une demande plus grande confrontée a I’inquiétude de la
pénurie des noms de domaines. Ainsi, le systeme dans lequel s’inscrit le nom de domaine se
diversifie, en intégrant de nouveaux domaines qui n’utilisent pas le critére de I’établissement.
C’est la raison pour laquelle, le nom de domaine ne peut étre retenu, en toute rigueur, comme

un critere de localisation du cybercommergant.

44. L’analyse de la création de domaines de premier niveau internationaux révele que ce
systéme fait abstraction de toute régle de rattachement territorial, I’autorité décidant seule des
domaines internationaux a créer.

D’abord, dans les années 1980, il existait sept domaines : « .com », « .edu », « .goV », « .int »,
«.mil », «.net», et «.org». Trois sont totalement ouverts au public : « .com », « .net », et
« .org », les quatre autres sont restreints.

La rareté¢ des ressources en 1’¢tat actuel du systéme de nommage se manifeste par
I’insuffisance de domaines de premier niveau et de noms disponibles en conséquence. C’est le
cas de la saturation du domaine « .com » qui est le plus utilisé par les entreprises. On estime

que deux tiers des noms attribués s’y trouvent consacrés.

45. Ensuite, au motif avancé de la raréfaction du nombre de noms de domaine disponible a
I’enregistrement, I’'ICANN initia en 2000 une premicre vague de création de nouveaux
domaines. Cette vague aboutit a 1’ajout de sept nouveaux domaines internationaux délégués
dans les deux années qui suivirent (2001 et 2002). De nouveaux domaines ont €té crées,
comme «.biz» pour les affaires, « .pro» pour les professionnels; et aussi en 2003, des
domaines sponsorisés confiés a des organismes propres, comme «.aero » pour le transport
aérien, « .museum », « .travel » pour le secteur des voyages. Ces domaines sponsorisés sont
réservés a des personnes physiques ou morales remplissant les conditions posées dans une
charte d’¢ligibilité. Le postulant doit devenir membre de la communauté au sens des regles en
cause qui la définissent. Il doit s’identifier dans la sous-catégorie a laquelle il appartient. C’est
seulement apres cette formalité, qu’il pourra procéder a 1’enregistrement proprement dit de

son 1’101’1’146.

% Voir Nathalie DREYFUS, La défense des droits de marque face aux nouvelles extensions de noms de
domaine, Comm. com. électr. mai 2009, n° 5, Etude 11, p. 11-13




46. Enfin, la complexité du systéme s’est plus accrue quand ’ICANN a lancé en 2012, de
nouveaux domaines. La particularité de ces domaines est de faire 1’objet d’une réservation
exclusive au profit de son titulaire. Celui-ci ne vient pas s’insérer dans une « architecture »
dont il n’est qu’un acteur. Il est le maitre et le seul du nom réservé’’. Pour illustrer cela, nous
avons I’exemple de Yahoo ou Lauboue qui ne vont plus enregistrer leurs noms en « .com »,
mais c’est plutét Yahoo ou Lauboue qui deviennent des noms: un «.yahoo» et un

« .Jauboue ».

47. L’objectif annoncé par I'ICANN est de faire évoluer I’espace de nommage en
favorisant sa diversité et sa concurrence. Localiser le cybercommergant a travers le nom de
domaine obligerait a repenser les régles compte-tenu de la diversification et de I’évolution des
domaines. Dans ce cas, les regles relatives a la localisation du cybercommercant devront étre
revues en permanence. Cela nous conforte dans la position que le systéme n’est pas assez
stable pour permettre la localisation du cybercommercant. En outre, ces domaines n’obéissent
pas nécessairement aux mémes régles et n’impliquent surtout pas le rattachement de

I’opérateur a un territoire.

48. En définitive, le nom de domaine permet aux internautes d’avoir acces au site Internet
du cybercommercant. Localis¢é dans I'univers numérique grace au nom de domaine, le
cybercommergant peut aussi dans certains cas, étre rattaché a un territoire, par ce méme nom
de domaine.

Cependant, il ressort que la localisation par le nom de domaine, crée des disparités dans la
mesure ou certains cybercommergants ne sont pas localisables géographiquement. Certes, le
cybercommergant peut étre localisé par le domaine géographique. Toutefois, le nom de
domaine appartenant au domaine générique ne permet pas la localisation du professionnel de
I’univers numérique.

Ainsi, compte tenu de D’instabilit¢ du nom de domaine, il ne saurait étre retenu pour la

localisation du cybercommergant. Il en est de méme de 1’adresse IP qui comporte des limites.

*" Michel VIVANT et a., Le Lamy droit du numérique 2014, n° 2011, p. 1251




II- Les limites de I’adresse IP

49. L adresse IP* est un numéro d’identification d’un ordinateur, en raison de son acces a
Internet”. Ce numéro est attribué¢ par le fournisseur d’accés Internet au moment de la
conclusion du contrat. Ce numéro unique permet donc de retrouver [’ordinateur du
cybercommergant parmi 1’ensemble des ordinateurs connectés au réseau Internet. Il est
possible au fournisseur d’acces de rattacher ce numéro au cybercommergant et de pouvoir le
localiser.

Toutefois, I’adresse IP comporte des limites, et n’est donc pas enticrement fiable pour
localiser le cybercommergant. La raison est que 1’adresse IP, nécessite d’avoir recours a un
tiers : ¢’est donc un moyen indirect de localisation (A). En outre, I’adresse IP comporte une
autre limite qui peut remettre en cause son efficacité dans le processus de localisation du

cybercommercant : c’est I’obsolescence (B).

A- Un moyen indirect de localisation

50. La localisation du cybercommergant peut aussi se faire par 1’adresse IP. En pratique,
cette donnée numérique permet de remonter aux utilisateurs. Toutefois, la localisation du
cybercommercgant ne peut immédiatement se faire a travers ces données brutes, il faut avoir
recours aux intermédiaires techniques: les fournisseurs d’acces Internet. Ce sont ces
intermédiaires qui vont déterminer 1’identit¢ du cybercommercant et sa localisation. Par

conséquent, I’adresse IP constitue un moyen indirect de localisation.

51. L’adresse IP est associée a un pays. Les organismes privés chargés de repartir les
blocs d’adresses IP operent selon des zones territoriales. Il est donc possible d’affecter a tel ou

tel pays, telle plage d’adresses. Ceci explique pourquoi lorsqu’un internaute situé en France,

* Les échanges sur le réseau sont basés par I’adressage de successions de messages, appelés paquets. Ce sont
ces paquets d’informations, qui contiennent dans leur en-téte (une sorte d’enveloppe) I’adresse IP du destinataire
et de I’émetteur, qui transporte I’ensemble des informations et parcourent un chemin (une route) qui est optimale
au moment ou le paquet est émis. Ainsi, lorsqu’un message est transmis a partir de 1’ordinateur de 1’émetteur, il
parvient d’abord sur le serveur de messagerie du fournisseur d’accés. Une fois parvenu sur ce serveur, et apres
interprétation de son contenu, un autre flux de paquets IP ira de celui-ci vers le serveur de messagerie du
destinataire du message.

* Jacques GUALINO, Dictionnaire pratique Informatique, Internet et nouvelles technologie de la
communication et de 1’information, Gualino éditeur, Paris 2005, Voir adresse IP ; Guillaume DESGENS-
PASANAU et Eric FREYSSINET, L’identité a I’ére du numérique, éd. Dalloz 2009, p. 86




est sur un site américain, il est susceptible de voir les bandeaux publicitaires rédigés en

francais s’afficher sur son écran d’ordinateur.

52. L’adresse IP est le numéro d’identification d’un ordinateur sur Internet. Toutefois, elle
ne permet pas une identification directe du cybercommercant. L’identification est indirecte et
nécessite d’interroger le fournisseur d’accés Internet ayant attribué le numéro au
cybercommergant.

L’illustration est donnée par la chambre criminelle de la Cour de cassation dans une décision
du 26 mai 2009 : « Attendu qu’il résulte de [’arrét attaqué et des pieces de la procédure que
la société Siaci a porté plainte et s’est constituée partie civile le 21 décembre 2006, contre
personne non dénomméee, des chefs d’acces frauduleux a un systeme de données et violation
du secret des correspondances, aprés avoir constaté des intrusions extérieures dans son
systeme de messagerie électronique, que la plainte a été communiqué au parquet le 8 janvier
2007, apres versement de la consignation ; que la plaignante a ultérieurement indiqué avoir
appris de l’opérateur concerné que le titulaire de I’adresse Internet suspecte était un nommé
Nicolas X ... »°°. L’adresse IP a permis de déterminer que la connexion intervenait via une
adresse IP du fournisseur Numéricable, qui a communiqué le nom du titulaire de I’adresse IP
et son adresse géographique. Cela a permis de pouvoir localiser I’internaute.

I1 en est de méme pour le cybercommergant. Pour disposer d’un site Internet et le gérer, il faut
que le cybercommergant puisse avoir acces a Internet. La connexion a Internet passe par un
contrat avec le fournisseur d’acceés Internet qui attribue au cybercommergant un numéro
appelé adresse IP. La localisation du cybercommercant peut alors se faire par I’intermédiaire
du fournisseur sur la base de I’adresse IP attribuée au cybercommercant lors de la conclusion

du contrat d’acces Internet.

53. En résumé, le rattachement territorial du cybercommercant a nécessité 1’utilisation de
I’adresse IP. Toutefois I’adresse IP est un moyen indirect de localisation qui nécessite d’avoir
recours a des tiers pour pouvoir localiser le cybercommercant. L’exercice de localisation du
cybercommercant devient plus complexe.

La simplicité qui caractérise la localisation du commergant traditionnel ne devrait pas étre
différente de celle du commergant de I'univers numérique. Cela justifie le rejet des critéres
purement technologiques. Aussi, il faut signaler que 1’adresse IP comporte une autre limite

qui résulte de la technique, a savoir 1’obsolescence.

30 Cass. crim., 26 mai 2009, arrét n° 3059, Bull. crim., disponible sur le site lamyline.fr




B- L’obsolescence de I’adresse IP

54. Les moyens technologiques ne peuvent servir de fondement pour localiser le
cybercommergant. Cela est dii au fait que la technique évolue rapidement. Une technique
appelant une nouvelle, la premiere devient alors caduque. La localisation par les ¢léments
technologiques ne saurait étre admise. Il ressort de cela que la localisation du
cybercommercant a travers 1’adresse IP entrainerait des risques pour le cybercommergant lui-
méme.

En effet, les reégles devront étre revues en permanence en raison de la rapidité de la
transformation des moyens technologiques. Or, le droit suit toujours difficilement le rythme
de I’évolution technologique. Cette difficulté se trouve exacerbée dans I'univers numérique,
du fait des spécificités méme de 1’architecture du réseau numérique. Il est donc clair que tout
dispositif 1égislatif doit étre technologiquement neutre. Le choix de ce principe a un but bien

précis : il doit assurer la pérennité d’une législation.

55. Les limites de désignation et de localisation du cybercommergant par 1’adresse IP sont
réelles. Outre les usurpations qui peuvent étre possibles, le dispositif apparait d’ores et déja
obsoléte. Les plus habiles sauront crypter un fichier, détourner la connexion d’un tiers, utiliser
des serveurs (appelés serveurs proxy) masquant I’identité de 1’utilisateur. Les autres n’auront
pas de mal a se connecter sur un acces Internet public. Or dans ces lieux d’acces public a
Internet, les adresses IP ne permettent pas de remonter au cybercommergant.

Les adresses IP sont des ressources essentielles, mais leur nombre est assez restreint. En
témoigne la nécessité pour certains fournisseurs d’accés Internet d’attribuer aux
cybercommergants des adresses I[P uniquement pour le temps de la connexion. On parle alors
d’adresse IP dynamique. Aussi, il est parfaitement imaginable qu’une adresse IP soit
identifiée comme appartenant a un opérateur situé¢ en France et que les machines qui
I’utilisent, soient localisées dans un autre pays’'. Ainsi, 1’ordinateur du cybercommergant sera
localisé dans un pays différent de celui du cybercommergant lui-méme.

Si I’avancée technologique, permet a un moment donné, de procéder a une opération dans des
conditions données, elle permettra a un autre moment de réaliser une toute autre opération qui
aurait ¢été auparavant parfaitement inimaginable. Il existe dans le monde numérique des

réalités factuelles que I’on peut difficilement anticiper. Et lorsqu’il est possible de les

*! Guillaume DESGENS-PASANAU et Eric FREYSSINET, L’identité a I’ére du numérique, éd. Dalloz 2009, p.
87 et s.




imaginer, leurs modalités techniques restent inconnues jusqu’a ce que la technique elle-méme

y apporte une solution.

56. En conclusion de ce paragraphe, nous pouvons dire que la localisation du
cybercommercant ne peut se faire sur la base des moyens technologiques, car ils sont
instables et deviennent vite obsoletes. Possibilit¢é de masquer I’adresse IP, utilisation d’un
systtme de brouillage a travers des logiciels et serveurs, systéme bipartite des domaines
¢lectroniques en pleine évolution, constituent autant de doutes sur la fiabilité des outils
technologiques pour localiser le cybercommergant.

Dans ces conditions, des regles qui définissent tel ou tel moyen technologique comme outil de
localisation du cybercommercant, risque de devenir sans objet d’ici quelques années. La
raison est soit parce que le moyen technologique ne va plus exister, soit parce que ses
modalités auront évolué¢ de fagon drastique.

En matiére de technologie, I’instabilit¢ et 1’obsolescence constituent des obstacles a la
localisation du cybercommercant. La faiblesse des théories et ¢léments de localisation
proposés, conduit a privilégier les instruments traditionnels de localisation.

En dépit de tout cela, des auteurs ont proposé de se référer a I’interprétation par analogie pour
qualifier des éléments technologiques dans le but de localiser le cybercommercant. Cette

proposition doit étre rejetée.

Paragraphe 2- Le rejet de I’interprétation par analogie

57. Les outils pour étre présent sur Internet ont été mis en exergue en vue de localiser le
cybercommercant. Cela a nécessit¢ d’appliquer I’analogie aux outils technologiques.
L’analogie est un « procédé classique d’interprétation rationnelle, relevant de la méthode
exégétique qui consiste a étendre la solution édictée par un texte pour un cas a un cas
semblable non prévu par le texte, en montrant que la raison d’appliquer la regle a la méme
force dans les deux cas ... »

L’analogie a permis d’appréhender les réalités technologiques en vue de les identifier aux
¢léments du monde physique: espace physique, établissement, agent dépendant, qui

permettent 1’accessibilité au territoire. C’est dans ce cadre que des qualifications telles que

52 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, association Henri Capitant, PUF, 20° éd., 2014, Voir Analogie




« cyberespace », « établissement virtuel », «agent ¢électronique dépendant», ont été
proposées en vue de pouvoir localiser le cybercommergant. [.’analogie a été utilisée parce que
les ¢léments technologiques sont ouverts au public auquel ils sont accessibles.

Toutefois, ces propositions sont contestables dans la mesure ou elles suscitent de nouvelles
difficultés et ne permettent pas de neutraliser I’ubiquité.

Le vice de ces conceptions est qu’elles envisagent d’abord, de créer une scission entre le
monde du commercant traditionnel et le monde du cybercommercant. Ensuite, lorsque ces
conceptions décident de rattacher le cybercommergant a un territoire, cela suscite des
difficultés liées a la localisation physique. Il ressort de cela que I’utilisation de I’analogie

aboutit soit a une absence de rattachement (I), soit a des difficultés liées au rattachement (II).

I- L’absence de rattachement territorial

58. La localisation impliquerait de rattacher le cybercommergant a un Etat. Or I’attribut le
plus caractéristique du monde numérique est le fait que les frontieres géographiques n’y
jouent aucun role. La difficulté essentielle est I’absence d’assise territoriale.

C’est pour cela qu’une partie de la doctrine qui s’est occupée de ce phénomene, a alors essayé
d’¢laborer des théories fondées sur le cyberespace. Ici, le raisonnement analogique prend la
forme d’une métaphore™. Ces théories consacrent un nouvel espace autonome (A) et des
régles spéciales (B).

Toutefois, ces théories doivent étre réfutées. Ce rejet se justifie par le fait que ces théories ont
pour objectif de contourner la localisation géographique en vue d’appliquer au
cybercommercant des reégles particulieres. En réalité, ces théories optent pour une absence de

rattachement territorial du cybercommercant.

A- La consécration d’un nouvel espace autonome

59. L’objectif de certains auteurs est de contourner 1’ubiquité en instaurant un espace
autonome, du simple fait de la présence sur Internet. Il ne va donc plus s’agir de rattacher le

cybercommergant a un territoire. Ainsi, le probléme de localisation du cybercommergant ne

>3 La métaphore est définie comme un « procédé de langage qui consiste a employer un terme concret dans un
contexte abstrait par substitution analogique, sans qu’il y ait d’¢élément introduisant formellement une
comparaison » : Dictionnaire Le petit Robert 2014, Voir métaphore




va donc plus se poser a travers la consécration d’un nouvel espace, sur le modele de celui du
commergant traditionnel. L’interprétation par analogie a permis de consacrer la métaphore
« cyberespace ».

Le cyberespace est un espace dans lequel évoluent les informations, les images, le
renseignement. C’est un espace de communication électronique transcendant les fronticres.
Or, les frontieres délimitent des zones distinctes, ou des ensembles de régles juridiques
différentes sont applicables. Par conséquent, I’avénement du cybercommercant remet en
question 1’application des lois dans le cadre des frontiéres physiques et géographiques.
Toutefois, situer le cybercommergant dans I’univers numérique ne saurait étre retenu. Cette
affirmation est soutenue par deux arguments. Le cyberespace n’est pas localisable
géographiquement, d’une part, et d’autre part, les personnes et matériels intervenant dans le

cyberespace sont situés dans des territoires précis.

60. La premiere analyse que nous pouvons faire est que le cyberespace est une métaphore.
Il n’est pas un espace juridique autonome. Les espaces investis a ce jour par le droit sont des
espaces naturels, préexistants et surtout tridimensionnels. Ces réalités physiques mémes si
elles ne sont pas toujours palpables, autorisent un découpage géographique qui permet de
redessiner, méme si cela est artificiel, des territoires et de les attribuer a un Etat du fait de sa
proximité avec la surface ou le volume nouvellement défini. Or une telle approche n’est pas
transposable au cyberespace™”.
Aussi, ’exercice du pouvoir souverain d’un Etat dépend dans une certaine mesure de sa
capacité a s’engager physiquement a l’intérieur de ses frontiéres reconnues. Or, situer le
cybercommercant dans le cyberespace remet en cause le concept de frontiére.
Il affaiblit le lien qui existe entre un lieu géographique donné et le pouvoir d’un
gouvernement national d’exercer un contréle sur les comportements en ligne et les
conséquences pour des particuliers ou des entités. Il met également en relief certaines
questions touchant a la légitimité des efforts par un Etat souverain pour faire respecter des

régles applicables a un phénoméne mondial.

61. La deuxieme analyse est 1’existence de liens avec le monde physique. Le cyberespace
est trait¢é comme un lieu distinct, en instituant une frontiére imaginaire le séparant du monde
réel non dématérialisé. L’intérét de cette démarche tient a ce que I’opérateur n’aurait plus

besoin de déterminer quelle autorité territoriale pourrait avoir un droit de regard sur 1’activité

> Voir Marie FONTAINE-EVEN, Le droit international public a I’épreuve du cyberespace mondialisé, Thése
Bordeaux 2003, p. 47-55




a laquelle il se livre. Le probleme serait plutdt de savoir s’il aurait ou non pénétré dans le
cyberespace.

Cela supposerait que les frontiéres ¢électroniques soient perceptibles et que leur
franchissement soit un acte déterminant™. Le terme de frontiére ici est une métaphore. Il n’est
pas rigoureux sur le plan juridique. Cette suggestion est difficile a mettre en ceuvre, car jugée
utopique.

En se fondant sur cette théorie, il serait indispensable de déterminer le moment ou le
cybercommergant opérerait dans le cyberespace. Cette démarche souléve un certain nombre
de problémes. Le plus évident est la distinction entre purs cybercommercants et
cybercommercants mixtes.

En effet, il existe certes, des opérateurs qui exercent exclusivement leurs activités sur Internet.
Toutefois, d’autres opérateurs exercant leurs activités sur Internet sont aussi présents dans le
monde physique a travers des magasins, des entrepots. La création d’un espace particulier ne
saurait s’appliquer a tous ces cybercommercants mixtes qui sont les plus nombreux. Dans ce
cas, situer exclusivement le cybercommerc¢ant dans 1’univers numérique ne saurait résoudre ce
probléme.

En outre, méme si cet espace de I’immatériel transcende les frontiéres géographiques, les liens
avec le réel sont bien présents™®. En effet, d’abord, les étres humains qui y interviennent se
trouvent sur un territoire au sens classique du terme. Ensuite, le matériel, le logiciel et les
moyens financiers utilisés pour faire fonctionner chacun des éléments de 1’infrastructure sont
eux-mémes situés dans un ressort territorial au sens classique du terme. Enfin, la livraison de

biens et certaines prestations de service se font dans le monde physique.

62. En définitive, le cyberespace n’est pas situé en un point spécifique dans 1’espace
territorial. La possibilité de controler des activités qui y prennent place a peu de lien avec la
localisation physique des acteurs. Il se définit comme un espace virtuel résultant des multiples
interconnexions rendues possibles par 1’interopérabilité des réseaux.

Alors que dans le monde matériel, la localisation des personnes physiques et morales sur un

territoire national est la condition fondamentale de 1’application des régles du droit d’un Etat

> Elizabeth LONGWORTH, Opportunité d’un cadre juridique applicable au cyberespace — y compris dans une
perspective néo-zélandaise, in Les dimensions internationales du droit du cyberespace, coll. Droit du
cyberespace, ¢d. UNESCO — Economica, 2000, p. 51 et s.

°® Michel WAUTELET, Les cyberconflits : Internet, autoroute de 1’information et cyberespace: quelles
menaces ?, Coll. Les livres du GRIP, éd. GRIP — Complexe 1998, p. 25




déterminé, « dans le cyberespace, tout est a la fois présent et absent d’un lieu physique
donné »”".

L’univers numérique compte tenu de sa virtualité est perceptible dans tous les pays du monde.
Le cybercommercant serait alors localisé soit nulle part, soit dans tous les pays du monde. De
ce fait, I’ubiquité semble étre marquée. Or, notre intérét n’est pas, comme ces théories, de
contourner I’ubiquité mais plutot de neutraliser I'ubiquité en rattachant le cybercommergant a
un territoire. C’est pour cela que ces propositions théoriques appellent une réfutation ferme.
Les théories sur le cyberespace conduisent a établir une scission artificielle entre le réseau
numérique et le territoire des Etats.

Il parait difficile de partager cette position dans ses termes généraux et dans la complete
délocalisation de 1’univers numérique qu’elle propose. Cette scission virtuelle a eu pour

conséquence la ferme intention de certains auteurs de consacrer des regles spéciales

applicables au cybercommercant.

B- La volonté d’application de nouvelles regles spéciales

63. La localisation du cybercommercant a nécessité 1’¢laboration de théories visant a le
situer dans un espace autonome et différent de celui du commergant ordinaire. Dans la mesure
ou le cyberespace ne fait partie du territoire d’aucun Etat particulier, il devrait étre régi par ses
propres lois. C’est la consécration d’un nouvel espace qui se joue des frontieres
géographiques. Elle délimite un espace distinct qui requiert, et est a méme de créer, de
nouvelles lois et institutions juridiques qui lui soient propres. Toutefois, consacrer un nouvel
espace autonome et des regles spéciales, n’est pas efficient. C’est pour cela que nous ne
partageons pas cette thése. Le cybercommercant comme le commergant ordinaire, doit &tre

localisé sur un territoire en utilisant les instruments traditionnels.

64. L’un des modeles courants de gouvernance proposé pour le cyberespace s’inspire du
droit international public. Il consiste a résoudre les problémes posés en créant un droit
uniforme du cyberespace a partir de traités internationaux. L’encadrement juridique du

cyberespace doit, comme tout régime qui prétend s’imposer en tant que mécanisme ayant

°7 Pierre TRUDEL, La responsabilité dans le cyberespace, in Les dimensions internationales du droit du
cyberespace, coll. Droit du cyberespace, éd. UNESCO — Economica, 2000, p. 237




force exécutoire, admettre qu’il faut puiser directement son autorité¢ dans un ordre juridique
conventionnel appliqué et reconnu’.

C’est pour cela que des auteurs ont préconisé d’avoir recours au droit international public. Le
droit international public a dii imaginer des solutions adaptées a chaque environnement afin
d’y reconstruire la souveraineté des Etats lorsque cela était possible ou, au contraire, afin d’y
interdire toute appropriation et permettre une jouissance internationale commune dans les
autres cas. Le droit international public est déja intervenu dans des espaces étrangers a la terre
ferme, présentant des caractéristiques propres, afin de poser des frontieres qui n’ont rien a
voir avec notre perception visuelle des régions terrestres. Difficulté de rattachement,
impossibilité de délimitation, a priori, le cyberespace parait plus propice a un régime unitaire

de type haute mer, Antarctique ou espace extra-atmosphérique.

65. Certains auteurs ont alors essay¢ d’¢laborer une réglementation spéciale en écartant la
technique classique du droit international privé. L univers numérique devient donc un espace
autonome avec des régles spéciales et une juridiction spéciale, dans laquelle les instruments
traditionnels du droit international privé consacrés a la délimitation du domaine d’application
des lois, ne pourraient jouer aucun role. Cette législation spécifique doit reconnaitre au
cybercommercant une place privilégiée. Elle va définir la personnalité juridique, la propriété,
et résoudre les conflits.

C’est la théorie développée par monsieur le Professeur Jean-Jacques LAVENUE™ en ces
termes : « Le cyberespace est le lieu de rencontre d’individus formant une société universelle,
composant et appartenant, en méme temps, a d’innombrables sociétés politiques. S inscrivant
dans une évolution du droit international dont [’objet ne nous parait plus temps de régir une
définition/opposition de 1’Etat souverain a la société internationale, quant d ses droits sur
certains espaces, [’étude du droit du cyberespace, confronté a la notion d’espace virtuel,
devra mesurer comment a travers d’innombrables sociétés politiques, le droit international
essayera de prendre en charge des activités humaines dont les conséquences ne s arrétent

plus désormais aux frontieres. »

66. Sur les bases évoquées, la mise en place d’une réglementation spécifique pour régir les

activités dans le cyberespace, nécessite 1’intervention de I’Etat. Le droit international public

*¥ Elizabeth LONGWORTH, Opportunité d’un cadre juridique applicable au cyberespace — y compris dans une
perspective néo-zélandaise, précité, p. 41et s.

>? Jean-Jacques LAVENUE, Cyberespace et droit international : pour un nouveau jus communicationis, in Revue
de la recherche juridique, droit prospectif, n® 3, 1 juillet 1996, p. 811-844, spéc. p. 843-844




positif n’est pas démuni de moyens et de modeles pour organiser le régime des activités dans
le cyberespace. Il pourrait ainsi localiser le cybercommergant.

Le traité apparait comme fort avantageux en raison de la place essentielle qu’il fait au
consentement des Etats dans la formation du droit international qui leur est applicable®. C’est
pour cela que certains auteurs ont estimé que la localisation du cybercommergant pouvait se
faire a travers les mémes régles internationales spécifiques, a I’image de I’espace extra-

atmosphérique.

67. Madame Anna Maria BALSANO®' a abordé les principales questions concernant
I’espace extra-atmosphérique® afin de tenter d’établir une évaluation comparative avec le
cyberespace.

A D’image d’Internet, I’espace extra-atmosphérique a tout d’abord été utilis€¢ a des fins
militaires, avant d’acquérir un caractére commercial dans les années 1990%. L’espace extra-
atmosphérique est un domaine qui ne reléve de la souveraineté d’aucun Etat et dont on ne
peut s’approprier. Cela pose le probléme concernant le régime juridique applicable aux
activités effectuées dans cet espace.

Selon Darticle VI du Traité sur 1’espace extra-atmosphérique, un Etat a la responsabilité
internationale « des activités nationales dans [’espace extra-atmosphérique », y compris de
celles qui sont entreprises par « des entités non gouvernementales » afin de veiller a ce
qu’elles soient poursuivies conformément aux dispositions énoncées dans ledit traité. Les
Etats ont donc une responsabilité internationale pour 1’exploration et ’utilisation de 1’espace
extra-atmosphérique. Ils vont autoriser les activités conduites dans 1’espace extra-
atmosphérique par un nombre croissant d’entreprises privées, exercer une surveillance
continue sur ces activités, conserver leur juridiction, selon ’article VIII dudit Traité, sur les

objets lancés dans I’espace qui doivent au préalable étre immatriculés. Toutefois, la

5 Pour la conclusion et les effets des traités, Voir Suzanne BASTID, Les traités dans la vie internationale :
conclusion et effets, Paris, éd. Economica, Coll. Droit international, 1985

6! Anna Maria BALSANO, Un instrument juridique international pour le cyberespace ? Analyse comparative
avec le droit de I’espace extra-atmosphérique, in Les dimensions internationales du droit du cyberespace, coll.
Droit du cyberespace, éd. UNESCO — Economica, 2000, p. 159 et s.

62 L’espace extra-atmosphérique se distingue de I’espace aérien qui reléve de la souveraineté d’un Etat,
contrairement a 1’espace extra-atmosphérique. I commence a I’orbite la plus basse possible d’un satellite,
laquelle se situe actuellement a une altitude comprise entre 80 et 120 kilométres. Les activités dans cet espace
étaient dominées par les deux superpuissances: les Etats-Unis et 1’ex-URSS. Ces activités spatiales ont
d’ordinaire conduites directement par les Etats.

% Les communications par satellites, les services de lancement et les téléobservateurs terrestres sont maintenant
des activités commerciales importantes du secteur privé. L’extraterritorialité de 1’exploration spatiale et la nature
mondiale de ces préoccupations juridiques ont conduit a la conclusion que les questions soulevées par ces
activités concernaient tous les Etats a part égale et que les Nations-Unies offraient le meilleur cadre pour une
approche mondiale de problémes mondiaux.




réglementation des activités ne tirent pas sa source des législations nationales, mais plutot

d’un ensemble de principes convenus internationalement.

68. Pour autant, la voie conventionnelle n’est pas la voie la mieux adaptée au contexte
globalisé dans lequel s’inscrit le cyberespace. Cela est dii @ son mode d’¢laboration. Le traité
se matérialise par un écrit. La force obligatoire de 1’écrit est I’aboutissement d’une succession
d’étapes qui représentent autant d’occasions de ralentissement du processus normatif. Et de
surcroit, il y a beaucoup plus d’Etats dans le cyberespace que dans I’espace.

Le formalisme ainsi attaché au traité international, facteur évident de lourdeur, explique en
partie DI’inadaptation de cet instrument au contexte du cyberespace et du commerce
¢lectronique.

En effet, négociations, signature, ratification, voire transposition, jalonnent la gestation d’un
traité¢ international. Au final, les années nécessaires a 1’¢laboration et a 1’entrée en vigueur
d’un traité international représentent une éternité sur 1’échelle du temps propre au
cyberespace. En effet, le rythme du progrés technique en matiére de technologie de
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I’information a des conséquences sur les réalités physiques qui dessinent cette matiére®.

69. La faille dans ce raisonnement tient aussi, au fait qu’il y a toujours une attraction vers
le monde physique. Certes, un espace a été reconnu, mais il n’existe pas de régles spécifiques
localisant les acteurs dans cet espace. Et il n’existe pas de régles spécifiques les soumettant a
des juridictions différentes du monde physique. La législation internationale sur 1’espace
extra-atmosphérique ne se départit pas du contexte matériel. On a recours aux instruments
traditionnels de rattachement comme I’immatriculation ou la nationalité. Des solutions de
reconstruction de la souveraineté des Etats ont été trouvées, dans ces environnements qui en
sont dépourvus, au moyen des instruments classiques. La référence a la nationalité et a
I’immatriculation a permis de recréer des fronticres fictives afin de reconstruire une
souveraineté étatique quasi territoriale.

La localisation des acteurs de I’espace extra-atmosphérique est donc régie par les régles
générales. Il ne saurait en étre autrement pour localiser le cybercommergant. En dépit de sa
présence sur le réseau numérique, le cybercommercant est localis¢ matériellement. Il semble

des lors normal, d’admettre que dans la mesure ou le cybercommergant et les matériels

6 Marie FONTAINE-EVEN, Le droit international public a 1’épreuve du cyberespace mondialisé, Thése
Bordeaux 2003, précitée, p. 100 et s. ; Voir aussi Guy DE LACHARRIERE, La politique juridique extérieure,
Paris, éd. Economica, 1983, p. 29 et s.




utilisés se trouvent dans les territoires d’Etats déterminés, ils devraient étre soumis aux lois de

ces Etats. L’application des régles générales demeure.

70. En somme, il est difficile de comprendre comment on peut considérer la communauté
des internautes comme un ensemble d’individus et d’entreprises virtuels, qui se trouvent
amener a opérer sur le réseau numérique d’une fagon complétement détachée de n’importe
quel Etat.

En effet, les sujets d’Internet sont des personnes bien réelles, et dans le cas d’actes illicites
commis sur le réseau subissent des dommages réels a leur réputation et a leurs biens, qui
doivent étre évalués par rapport a leur vie réelle et au marché.

Aussi, les moyens et instruments techniques utilisés pour étre présent dans 1’univers
numérique, quels qu’ils soient sont situés dans le territoire d’un Etat ou dans des espaces
soumis & des régles juridiques bien précises®.

Il ne saurait étre question de créer une législation autonome pour régir un espace virtuel. Les
regles traditionnelles s’appliquent simplement au cybercommercant. Aussi, le rattachement du

cybercommergant a un territoire par 1’utilisation de I’analogie suscite des difficultés.

II- Les difficultés liées au rattachement territorial

71. Au lieu de créer un espace autonome, il s’est agi de rattacher le cybercommergant a un
territoire. Toutefois, loin d’appliquer purement et simplement les regles traditionnelles, il a
été fait appel a 1’analogie pour localiser le cybercommercant.

Le raisonnement par analogie est appliqué a la notion d’établissement a travers
I’établissement virtuel (A) et a la notion d’agent dépendant a travers ’agent dépendant
¢lectronique (B).

Toutefois, ces considérations qui relévent d’une approche analogique des regles de droit ne
peuvent étre retenus pour rattacher a un territoire, le commergant de 1’univers numérique.
Elles ne permettent pas de localiser 1’établissement dans un territoire déterminé. Par

conséquent elles doivent étre réfutées.

85 Stefania BARIATTI, Internet : aspects relatifs aux conflits de lois, in Le droit au défit d’Internet : Actes du
Colloque de Lausanne, Genéve, Librairie Droz, 1997, p. 64-65




A- L’établissement virtuel

72. C’est en droit fiscal que 1’opportunité de la localisation du cybercommergant par des
moyens technologiques, a d’abord ¢été discutée. La métaphore d’établissement virtuel s’est
retrouvée en matiére de fiscalit¢ directe a travers la notion d’établissement stable.
L’établissement stable est le critére qui permet au pouvoir régalien d’imposer les opérateurs.
La notion d’établissement stable a donné lieu a de nombreux débats au sein de 1’Organisation
pour la coopération et le développement économique (OCDE).

Il s’est agi, pour le cas du cybercommercant, de savoir si le site Internet (1) ou le serveur

d’hébergement (2) peuvent constituer un établissement virtuel.

1- Le site Internet

73. L’entreprise du cybercommergant n’existe sur le réseau numérique que par la mise en
ceuvre de moyens techniques donnant naissance a un site Internet. Ainsi, le site Internet est
révélateur de la présence commerciale de 1’entreprise. Il est accessible au public se trouvant
sur des territoires. C’est pour cela que le site Internet est désigné comme |’établissement
virtuel du cybercommercant. L’analogie a été mise en relief en tenant compte de la similarité
des fonctions entre le site Internet et I’établissement commercial dans le monde physique. La
question était de savoir si le site €lectronique remplit les conditions permettant de caractériser
1’établissement et de localiser ainsi I’opérateur de 1’univers numérique. La réponse est fournie

par le droit fiscal.

74. La perception de I’imposition directe repose sur la possibilité pour les administrations
fiscales de définir le territoire pertinent sur lequel doit s’effectuer la taxation. La notion
« d’établissement stable » est donc au centre de la réflexion consistant a établir si une activité
a une présence commerciale suffisante dans un pays pour justifier la taxation.

I1 se peut en effet, qu'un opérateur étranger fournisse en France des prestations de services ou
des biens au moyen d’un site Internet. Dans ce cas, il semble difficile de rattacher a la
souveraineté fiscale frangaise les revenus de cette personne. Les entreprises qui n’ont pas en
France leur domicile fiscal, ne sont imposables en France que si leurs résultats sont
rattachables a un « établissement stable » implanté en France. Ce critére est utilisé tant par le
droit interne que par le droit fiscal international ; et en 1’absence de régles en disposant

autrement, il doit s’appliquer au cybercommergant.




75. Aujourd’hui les principes fiscaux internationaux pour 1’attribution des bénéfices a un
établissement stable sont définis a 1’article 7 du modéle de convention fiscale de I’OCDE,
concernant le revenu et la fortune. Ce texte constitue la base du réseau étendu de conventions
fiscales bilatérales entre les pays membres de I’OCDE et entre de nombreux pays membres et
non membres. Il a été mis a jour le 22 juillet 2010%°.

La version finale du rapport 2010 sur I’attribution des bénéfices aux établissements stables du
22 juillet 20107 réaffirme et souligne que ce rapport n’est censé affecter en aucune manicre
les critéres énoncés a I’article 5 du modéle de convention fiscale de ’OCDE pour déterminer
I’existence d’un établissement stable.

L’article 5.1 de la convention modele OCDE concernant le revenu et la fortune, donne une
définition de 1’¢établissement stable, reprise dans la plupart des conventions fiscales
bilatérales : [’établissement stable « désigne une installation fixe d’affaires par
I’intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout ou partie de son activité ».

Il ressort trois éléments dans cette définition. D’abord, il faut 1’existence d’une installation
d’affaires qui est constituée par des locaux, des machines ou de I’outillage. Ensuite, la fixité
de I’installation d’affaires, ce qui implique un lieu précis et un certain degré de permanence.
Enfin, I’exercice des activités de I’entreprise par I’intermédiaire de I’installation fixe. Il faut
donc voir si le site Internet est susceptible de constituer un établissement stable.

Les textes du Code général des impots et des conventions fiscales internationales font
référence a une implantation physique, matérielle et humaine, en un lieu précis. Cette cloture
géographique des souverainetés fiscales semble pouvoir €tre battues en bréche par la volatilité
des sites Internet. Ces sites, par ailleurs, peuvent fonctionner sans intervention directe d’une
personne. En I’état des textes en vigueur, le site Internet ne peut étre qualifi¢ d’établissement

stable.

76. Cette conclusion est confirmée par certains auteurs qui ont refusé de reconnaitre que le
site Internet puisse constituer un établissement stable®. En effet, un site peut étre facilement
déplacé d’un serveur vers un autre par exemple établi dans un autre Etat. Le site étant
accessible partout, un établissement stable serait donc reconnu dans chaque pays, faisant
naitre autant d’obligations fiscales pour les entreprises. Cette perspective reviendrait a nier le

concept d’établissement stable, destinée a éviter une imposition mondiale ingérable.

% Disponible sur le site : www.oecd.org/dataoecd/23/42/45689337.pdf
57 Disponible sur le site : www.oecd.org/dataoecd/23/40/45689556.pdf
% Voir Jean-Pierre LE GALL, Internet : cyber-fiscalité ou cyber-paradis fiscal, JCP E 1998, comm., p. 164-169




77. L’OCDE® a clarifi¢ les modalités d’application de la définition qu’elle juge
appropriées aux activités de commerce ¢€lectronique. Un site Internet ne peut en lui-méme
constituer un établissement stable. La raison évoquée est que le site Internet est une
combinaison de données et de logiciels. Il ne peut étre considéré comme un actif corporel

localisable.

78. La jurisprudence est venue préciser cette position, et il est apparu que la position de
principe ne variait pas. Elle admet qu’un site Internet, par nature immatériel, ne semble pas
devoir étre assimilé a une implantation physique. La décision de la Chambre commerciale de
la Cour de cassation du 14 mars 2006 concernant la création par un franchiseur de son propre
site Internet illustre cette problématique.

Le promoteur d’un réseau de franchise est en droit d’exploiter lui-méme un site Internet et de
vendre directement ses produits a des clients, quoi qu’ayant consenti des exclusivités
territoriales a ses franchisés. La Cour de cassation, a cass¢ 1’arrét de la Cour d’appel en
énoncant que « Le contrat souscrit par les parties se bornait a garantir au franchisé
I’exclusivité territoriale dans un secteur déterminé et que la création d’un site Internet n’est
pas assimilable a limplantation d un point de vente dans le secteur protégé » .

En définitive, un fournisseur a la téte d’un réseau ou des zones exclusives de distribution sont

concédées, peut valablement créer son propre site de commerce électronique sans porter

nécessairement atteinte auxdites exclusivités’'.

79. En somme, le site Internet n’implique aucune notion de tangibilité, de localisation
physique. Il ne répond donc pas au critére de « fixité » de I’installation pour étre un
établissement stable. Le site électronique ne devrait pas constituer d’établissement stable,
faute de corpus. Par ailleurs, il est accessible partout dans le monde. Ainsi, I’'ubiquité du site

Internet ne permet donc pas de localiser le cybercommercant en un endroit précis.

% Rapport de I'OCDE, « Clarification pour I’application de la définition d’établissement stable dans le cadre du
commerce ¢électronique : modifications des commentaires sur I’article S»,
http://www.oecd.org/dataoecd/46/33/1923388.pdf

70 Cass. com., 14 mars 2006, Laurent X, Rouvelet LPR, M. X ¢/ Flora, www.legalis.net

"' Voir Pierre-Marie REVERDY, Un franchiseur peut exploiter un site Internet marchand concurrengant le
franchisé sans qu’il s’agisse d’une atteinte a 1’exclusivité territoriale prévue au contrat, comm. sous arrét Cass.
com. 14 mars 2006, JCP E, n° 23, juin 2006, n® 1902 ; Vincent FAUCHOUX, et Pierre DEPREZ, Le droit de
I’Internet, Lois, contrats et usages, éd. Litec 2008, p.122-123




Le site Internet est hébergé par un serveur détenu par un prestataire de services, situé¢ sur un
territoire, qui loue ses équipements au cybercommergant. Ce serveur peut-il étre un

¢tablissement stable permettant de localiser le cybercommercant ?

2- Le serveur d’hébergement

80. Dans le but de localiser le cybercommergant, le rapprochement avec le serveur qui
héberge le site Internet a été évoqué. Le serveur est un espace disque loué sur 1’ordinateur
d’un prestataire de services. Il est donc une forme d’outillage automatique dotée d’une
certaine permanence. Toutefois, le serveur hébergeant le site Internet ne peut étre un
établissement en raison de la possibilité technique d’opérer depuis un Etat tiers, par
I’intermédiaire d’un serveur situé dans un Etat de I’Union européenne.

La convention modele de I’OCDE donne une liste non limitative des installations qui
constituent traditionnellement un établissement stable. Selon Darticle 5.2, un établissement
stable peut €tre un siége de direction, une succursale, un bureau, une usine, un atelier et une
mine, un puits de pétrole ou de gaz, une carriére ou tout autre lieu d’extraction de ressources
naturelles, un outillage automatique. Le serveur est un outillage automatique d’un genre
particulier de celui des machines rudimentaires n’ayant qu’un champ d’opération limité

territorialement.

81. Des auteurs dont maitre BENAYOUN"?, soutiennent que conformément a la définition
donnée par ’OCDE, le serveur d’hébergement constitue un établissement stable imposable.
Partant de cela, I’analogie avec 1’exploitation pétroliere a été faite.

En effet, une entreprise hollandaise avait fourni a travers un oléoduc, depuis les ordinateurs
qu’elle possede au Pays-Bas, la pression nécessaire pour acheminer des carburants jusqu’au
territoire allemand. La Cour supréme allemande a jugé dans un arrét du 30 octobre 1996 que
cette entreprise hollandaise disposait d’un établissement stable alors qu’aucune autre
installation, ni méme du personnel, n’était sur le territoire allemand”. L’oléoduc a été

considéré comme un établissement stable.

72 Georges David BENAYOUN, Problémes fiscaux liés au commerce électronique, LPA 20 juin 1997, p. 5 et s.
7 M. LAMP, « Broadening the Definition of a Permanent Establishment : The pipeline decision » : European
taxation, n° 2, févr. 1998, p. 67-71, cité par Olivier BOUTELLIS, L’avenir de la notion d’établissement stable a
I’¢re de I’entreprise virtuelle : évolution ou révolution ?, in L’entreprise virtuelle, Colloque Paris I, LPA 20 janv.
1999, p. 25-31




Pour s’opposer a la qualification d’établissement stable, d’autres auteurs ont invoqué par
analogie, une jurisprudence néerlandaise selon laquelle une exploitation pétroliere flottante
n’est pas un établissement stable au motif qu’elle est déplacée plusieurs mois par an hors des
eaux territoriales des Pays-Bas. Toutefois, d’autres ont répliqué que des pays comme la
Norvege et la Suede ont adopté des pratiques fiscales opposées en mati¢re de plateformes de
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forage déplacées temporairement hors des eaux territoriales’”.

82. Il est vrai que les commentaires sur la Convention-modeéle OCDE indiquent par
exemple qu’il y a établissement stable dans un Etat étranger si I’activité commerciale y est
exercée essentiellement par 1’intermédiaire d’un équipement électronique. Encore faut-il du
personnel dépendant de I’entreprise intervienne activement dans le fonctionnement de
I’équipement ou dans la vente. Ce qui n’est normalement pas le cas pour des opérations sur le
serveur.

Le serveur pour constituer un établissement stable, doit étre fixe, a savoir qu’il doit étre
localis¢ dans un endroit déterminé pendant une période suffisante et non de maniére
temporaire. L entreprise qui 1’utilise doit en avoir la disposition et le controle.

Ainsi, une entreprise dont le site Internet est hébergé par un fournisseur d’hébergement établi
dans un autre pays, n’aura pas d’établissement stable dans ce pays, si le fournisseur fait

. 5
fonctionner seul le serveur .

83. On pourrait cependant se demander si la réponse ne serait pas différente lorsque le
serveur appartient au cybercommergant, qu’il est situé dans I’Etat ou les ventes interviennent
et qu’il est autonome par rapport au serveur central de ce dernier. En tout état de cause, il faut
rappeler que le cybercommercant utilise généralement les services d’un prestataire tiers et que
les serveurs, du reste multiples et alternatifs, sont situés dans divers Etats.

Si la qualification d’établissement stable était méme concevable, il suffirait d’utiliser un
serveur localisé dans un paradis fiscal et de commercer a partir de cet Etat, ou de déplacer
systématiquement le site Internet d’un serveur dans un Etat & un serveur dans un autre Etat,
peut-étre de maniére automatique’®.

La reconnaissance au serveur de la qualité d’établissement stable crée aussi un risque majeur.
En effet, certaines entreprises peuvent échapper totalement a I’'impdt par la pratique des

serveurs « miroirs ». Un serveur miroir est un serveur qui ne s’enclenche qu’en cas de panne

™ Cité par Thibault VERBIEST, Internet et fiscalité directe : les nouvelles régles, Expertises déc. 2001, p. 422-
424

> Thibault VERBIEST, Internet et fiscalité directe : les nouvelles régles, précité, p. 422-424

76 Jean-Pierre LE GALL, Internet : cyber-fiscalité ou cyber-paradis fiscal, précité, p. 164-169




d’un autre serveur ou bien il s’agit d’un serveur alternatif au serveur principal. On parle de
miroir, parce qu’il s’agit de copies du contenu de I’autre serveur.

En effet, si plusieurs serveurs situés dans différents Etats permettent & une entreprise
d’effectuer les mémes opérations, il faudra alors localiser, a chaque opération, celui qui a été

utilisé afin de déterminer le lieu d’imposition’’.

84. Pour conclure, nous pouvons affirmer que le cybercommergant ne peut étre localisé ni
a travers le site Internet, ni a travers le serveur d’hébergement. Les regles fiscales rejettent la
localisation par ces moyens technologiques. Toutefois, 1’établissement stable refait surface,
avec la notion d’agent électronique dépendant. Ce critére évoqué par certains auteurs,

permettrait de localiser le cybercommercant.

B- L’agent électronique dépendant

85. Le paragraphe 5 de Darticle 5 de la Convention modele OCDE prévoit qu’une
entreprise peut disposer d’un établissement stable dans I’Etat ol est situé un agent
dépendant’®. Dans la plupart des conventions fiscales internationales, en 1’absence
d’installation fixe d’affaires, la présence d’un agent dépendant habilité a conclure localement
des contrats au nom de I’entreprise étrangere suffit a caractériser un établissement stable. Un
agent dépendant est une personne chargée des affaires et des intéréts d’un individu pour le
compte duquel il agit. L agent accomplit une tache a la demande de quelqu’un.

Ainsi, pour localiser le cybercommergant, il a été fait appel a cette notion d’agent électronique
dépendant pour désigner les logiciels (1) et le fournisseur d’hébergement (2). Toutefois, cette

notion doit étre récusée.

"7 Lamia EL BADAWI, Les mutations du droit sous ’influence du commerce électronique, Thése Paris I, 2007,
n°® 97-113 p. 46-53

8 11 faut rappeler que le modéle de convention de ’OCDE s’est imposé comme I’instrument permettant de
résoudre les problémes les plus fréquents en fiscalit¢ international. En assurant une harmonisation des
conventions de double imposition, il offre un cadre de référence pour les négociations bilatérales et pour le
réglement des conflits.




1- Les logiciels

86. Les logiciels sont des programmes informatiques qui se chargent du traitement
automatis¢ des taches. Ils sont capables de prendre en compte plusieurs parametres afin de
déclencher une action conforme aux intéréts de leur utilisateur. Le point de savoir si un
logiciel peut étre considéré comme un agent dépendant a été discuté. Le logiciel ne peut pas

étre un agent dépendant, car il n’a pas de personnalité juridique.

87. Pour certains, les logiciels jouent en quelque sorte le role de mandataires électroniques
du cybercommergant. Ces agents présentent en fait des fonctionnalités équivalentes a celle
d’une force de vente”’. La force de vente d’une entreprise est chargée de 1’action commerciale
aupres des prospects et clients avec lesquels elle se trouve en contact direct.

Ces logiciels sont utilisés par le cybercommercant dans le cadre de son activité. Ils sont aussi
utilisés abondamment dans le cas des échanges de données informatisés (EDI). De tels
programmes sont couramment désignés par les termes « agents intelligents », compte tenu de
leur autonomie. Le systéme informatique, sans attendre une impulsion humaine, prend la
décision d’envoyer un message, et donc de faire naitre une obligation juridique ou de s’en
abstenir. Leur particularité en ce qui concerne 1’absence d’intervention humaine, réside dans
I’automatisation du processus de prise de décisions. La transmission de ’information a lieu
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d’ordinateur a ordinateur” .

88. Toutefois, le représentant doit étre un sujet de droit. Or cette qualité n’est pas reconnue
par le droit positif, aux systémes informatiques. L’attribution d’un statut juridique
indépendant aux systémes informatiques, tel que le supposerait la qualité¢ de mandataire, doit
étre exclue.

Par conséquent, le logiciel ne peut étre un agent dépendant, car seuls ceux qui possedent une
personnalité juridique, personne physique ou morale, peuvent étre considérés comme des
agents de D’entreprise. Différents prestataires ayant la personnalité juridique, sont amenés a
s’interposer entre le cybercommercant et ses clients. Le fournisseur d’hébergement peut-il

étre un agent dépendant ?

7 Olivier BOUTELLIS, L’avenir de la notion d’établissement stable a I’ére de I’entreprise virtuelle : évolution
ou révolution ?, in L’entreprise virtuelle, Colloque Paris I, LPA 20 janv. 1999, p. 25-31
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2- Le fournisseur d’hébergement

89. La proposition a ¢été faite de qualifier d’agent dépendant, le fournisseur
d’hébergement. Le fournisseur d’hébergement a certes, la personnalité juridique, mais il n’est
pas un agent dépendant qui permettra de localiser le cybercommergant. Il ne représente en
aucun cas le cybercommercant. L’hébergeur met simplement a la disposition du
cybercommercant ses équipements qui lui permettront d’exercer ses activités. Ainsi, le
cybercommercant conclut seul ses contrats et les exécute seul sans solliciter I’hébergeur.

Pour qu’un agent dépendant constitue un établissement stable, il doit disposer d’une certaine
autorité. Pour apprécier cette autorité, il ne faut pas seulement prendre en compte la
délégation de pouvoir de signer au nom de I’entreprise. En pratique, il y aura établissement
stable quand il pourra étre présumé qu’un accord négoci€¢ par 1’agent sera accepté par
I’entreprise®’. Ainsi, un accord prévoyant I’hébergement d’un site Internet n’aboutit pas a la
création d’un établissement stable. Le fournisseur d’hébergement ne constitue pas un agent
dépendant, car il ne négocie aucun contrat pour le cybercommercant. En conséquence, le

cybercommergant ne peut donc avoir d’établissement stable par le biais du fournisseur.

90. C’est ce qui fait dire a certains auteurs® que la dématérialisation de ’entreprise du
cybercommercant met a mal le concept d’établissement stable. Selon ces auteurs, 1’approche
« matérielle » de ’OCDE semble dépassée et il elit été peut-&tre plus indiqué d’oser remettre
plus fondamentalement en cause I’interprétation traditionnelle de I’établissement stable. Dans
la logique de la Convention OCDE, la réalisation de bénéfices substantiels présuppose une
implantation ou une présence physique relativement conséquente. Ce sont justement ces
postulats qui sont aujourd’hui caduques par I’effet du réseau Internet. Il conviendrait de
consacrer « un équivalent numérique » de I’établissement stable. Le point de départ est celui
d’un équipement informatique — le serveur — qui, par opposition a un site Internet, peut seul se
matérialiser en établissement stable.

Nous ne saurions partager cette position. Il faut se référer au droit commun qui seul permet de
neutraliser I’ubiquité. Les solutions sont connues, et il suffit de les appliquer. Cette position
est celle des textes du droit fiscal relativement a la notion « d’établissement stable ». La
Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce ¢électronique s’inscrit aussi dans cette
logique. Non seulement elle s’abstient directement de retenir un critére tiré¢ de la localisation

des instruments techniques, mais elle rejette encore toute lecture analogique de la notion

81 Frédéric HUET, La fiscalité du commerce ¢lectronique, précité, n® 70 et s., p. 42 et s.
%2 Des auteurs dont Thibault VERBIEST, Internet et fiscalité directe : les nouvelles régles, précité, p. 422-424




d’établissement. La Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce ¢électronique affirme
son attachement au droit positif relativement a la notion d’établissement en son article 2, ¢).
Elle exclut expressément qu’un critére technologique puisse permettre de caractériser

I’établissement.

91. En conclusion de cette section, nous pouvons dire que la Directive 2000/31/CE du 8
juin 2000, dite commerce ¢électronique réaffirme que la notion d’établissement est
classiquement basée sur les criteéres de stabilité et d’effectivité de 1’activité économique du
cybercommercant. C’est aussi le méme constat qu’il nous a été¢ donné de faire avec les textes
de droit fiscal.

Il est donc judicieux de maintenir les dispositions du droit commun. Les régles générales
permettent de rattacher 1’opérateur du commerce ¢électronique a un territoire. Ce rattachement
est rendu possible a travers le critére de 1’établissement. Cela implique nécessairement de
rejeter les éléments technologiques de localisation.

L’¢établissement du cybercommercant ne peut donc é&tre déduit, a partir des moyens
technologiques. La raison est que ces moyens technologiques ne permettent pas de neutraliser
I’ubiquité. C’est pour cela que les textes se réferent aux éléments traditionnels pour localiser

le cybercommercant.




Section 2- L’admission des éléments traditionnels

92. Le rattachement territorial du cybercommercant repose sur des ¢léments traditionnels.
La localisation du cybercommer¢ant nécessite de déterminer les différents critéres de
localisation admis par le droit commun. Les critéres retenus permettent d’anéantir 1’'ubiquité
par Dattraction vers le monde physique et de préserver I'unité et la neutralité¢ des régles
générales. En ’absence de dispositions spécifiques au cybercommergant, il faut se référer aux
régles générales pour localiser le cybercommergant. Il ressort de cela, que pour neutraliser
I’ubiquité, il faut appliquer au cybercommergant les éléments traditionnels de localisation a
travers le critere de 1’établissement. Cette localisation implique de voir d’une part, les
conditions d’application du critére de 1’établissement (Paragraphe 1) et d’autre part, les

conséquences de I’application du critére de I’établissement (Paragraphe 2).

Paragraphe 1- Les conditions d’application du critere de I’établissement

93. Le cybercommerc¢ant se distingue du commercant traditionnel par le fait qu’il exerce
ses activités dans I’univers numérique. Toutefois, la localisation du cybercommergant ne se
fait pas dans cet univers numérique, marqué par I'ubiquité. Il s’agit donc de rattacher le
cybercommercant au monde physique en lui appliquant le critére de 1’établissement.
L’¢établissement nécessite une implantation physique qui demeure le critere matériel (I). Et
I’établissement peut aussi se révéler a travers le sieége social et I’immatriculation qui sont des

critéres formels (II).

I- Le critéere matériel

94. La localisation du cybercommercant résulte d’une implantation physique. C’est donc a
travers le critére matériel que I’implantation physique est rendue concrete.
Ce critere se manifeste a travers la notion d’établissement effectif (A). Aussi, le professionnel

de I'univers numérique peut disposer de plusieurs catégories d’établissements (B).




A- La notion d’établissement effectif

95. L’établissement est la « réunion de moyens humains et de biens en vue d’exercer, de
maniére durable une activité économique »>. L’article 2 du Réglement (CE) n° 1346 /2000
du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité®, définit aussi I’établissement comme
«tout lieu d’opérations ou le débiteur exerce de fagon non transitoire une activité
économique avec des moyens humains et des biens ».

L’¢établissement est donc marqué par une installation matérielle sur un territoire donné. Cette
installation matérielle permet alors de localiser tout opérateur économique, dont le

cybercommercant.

96. L’implantation matérielle était le critére de localisation des opérateurs avant I’arrivée
d’Internet. La présence du cybercommercant n’a pas modifi¢ ce critere. Et mieux, les
nouveaux textes régissant le commerce ¢électronique 1’ont réaffirmé. L’implantation matérielle
qui caractérise 1’établissement effectif, est vue comme une installation stable et durable. C’est
ce qui ressort des anciens textes et aussi des nouveaux textes comme la Directive 2000/31/CE
du 8 juin 2000, commerce ¢€lectronique transposée par la Loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004
pour la confiance dans I’économie numérique.

En effet, le 19°™ Considérant de la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, commerce
¢lectronique affirme clairement que « le lieu d’établissement d’un prestataire devrait étre
déterminé conformément a la jurisprudence de la Cour de justice de I’'Union européenne,
selon laquelle le concept d’établissement implique [’exercice effectif d’une activité
économique au moyen d’'une installation stable et pour une durée indéterminée. Cette
exigence est également remplie lorsqu 'une société est constituée pour une période donnée ».

Cette condition est transposée dans la Loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
I’économie numérique, en son article 14, en ces termes : « une personne est regardée comme
étant établie en France au sens du présent chapitre lorsqu’elle y est installée d’une maniere
stable et durable pour exercer effectivement son activité, quel que soit s’agissant d’'une

personne morale, le lieu d’implantation de son siege social »

97. L’¢établissement rattache une personne a une place, une autorité ou un systéme
juridique. Il introduit une forte dose de réalisme. L’établissement effectif devient le pivot

autour duquel se fait 1’exercice de localisation des personnes. S’établir, s’entend du droit de

% Lexique des termes juridiques, 22° éd. Dalloz 2014, Voir établissement
¥ JO L. 160 du 30 juin 2000, p. 0001 — 0018. Le réglement relatif aux procédures d’insolvabilité est en cours de
révision.




constituer et de gérer une entreprise dans les conditions définies par la législation du pays
d’établissement.

Désigner 1’établissement ou s’est établie une personne, c’est présumer la trouver a tout
moment a cet endroit. De cela se déduit I’idée de permanence de 1’établissement. Si la
stabilit¢ de I’établissement ressort souvent renforcée par 1’ajout d’adjectifs le confortant,
« définitif », « habituel », « permanent » ou « effectif », ce qui compte finalement, c’est que la
personne ait I’intention de rester a I’endroit choisi pour un temps indéfini. La stabilité qui
caractérise 1’implantation signifie de maniere positive, I’intention de s’établir dans une
perspective prolongée. En définitive, I’établissement fait appel a deux critéres : un critere
géographique constitué¢ par une implantation physique et un critére temporel constitu¢ par un

degré de permanence.

98. L’implantation physique est nécessaire au cybercommergant. Et elle peut se voir a
travers simplement le local abritant le matériel informatique, nécessaire a 1’activité. Aussi,
elle peut étre constituée, a I’image des entreprises du commerce traditionnel, de grands locaux
abritant des bureaux, des entrepdts et autres.

La condition de temporalité implique que le cybercommergant ait I’intention de permanence a
son installation matérielle. Le caractére de permanence est inhérent a 1’activité exercée par le
cybercommercant. Cette activité ne doit pas étre occasionnelle, ni sporadique. Aussi, si
I’opération est ponctuelle, 1’activité doit pouvoir se dérouler dans un laps de temps assez long
selon le cas d’espece. Les caractéristiques de I’activit¢ du cybercommergant sont donc
importantes.

Afin d’apprécier I’existence d’une certaine permanence, il faut pouvoir se fonder sur des
¢léments objectifs et donc I’intention ne suffit pas. En fait on se basera plut6t sur la longueur
du temps qui doit effectivement s’écouler pour déterminer si une activité ne doit pas étre
considérée comme temporaire. Etant donné qu’aucun délai précis n’a été retenu, cette durée

doit étre appréciée au cas par cas, en tenant compte de la nature de 1’activité.

99. En somme, la stabilité et la durée de I’activité, sont les seules caractéristiques de
I’établissement, quelque soit le lieu d’exercice de I’activité. L’établissement implique de
disposer d’un personnel propre et d’une structure présentant un degré suffisant de
permanence. Le cybercommercant comme tout opérateur, peut étre localisé en ayant recours
au critere du droit commun. Le rattachement par I’établissement permet de fixer le

cybercommercant en un endroit précis en neutralisant [’ubiquité. Aussi, le cybercommergant a




I’image du commercant classique, peut avoir plusieurs établissements. Il faut aborder les

différentes catégories d’établissements.

B- Les catégories d’établissements

100. Le cybercommergant a 1’image du commercant traditionnel, peut avoir
plusieurs établissements. Ces établissements se décomposent en établissement principal et en
éventuels établissements secondaires.

L’¢établissement principal est le lieu d’affaires, le centre des opérations. Il dispose méme,
assez fréquemment, d’une espece d’autonomie organique par rapport a la personne elle-méme
devenant, en quelque sorte le cadre de son entreprise. L’établissement principal constitue la
plupart du temps, le lieu de fixation du siége social. Toutefois, sous le poids des réalités,
intégration et développement économique aidant, 1’établissement principal tend a s’échapper
quelquefois, du cadre juridique dans lequel il était enserré. Il accéde par la méme a une

certaine autonomie au regard du siége social.

101. L’¢établissement secondaire est défini par I’article R. 123-40 du Code de
commerce comme « tout établissement, distinct du siege social ou de [’établissement
principal dirige par [’assujetti, un préposé ou une personne ayant le pouvoir de lier des
rapports juridiques avec des tiers » 5,

Un établissement secondaire est d’abord un établissement permanent, et non un simple
¢tablissement ouvert provisoirement pendant une courte durée. Il doit ensuite étre distinct du
siege social ou de 1’établissement principal, ce qui exclut les hypothéses de locaux contigus
ou voisins. L’établissement secondaire doit étre dirigé par 1’assujetti, un préposé ou une
personne ayant le pouvoir de lier des rapports juridiques avec les tiers. Il a ou n’a pas
d’autonomie d’exploitation pourvu qu’il soit permanent et distinct du sieége social et de

I”établissement principal et dirigé par une personne qui a le pouvoir d’engager la société™.

102. L’établissement secondaire est constitué de filiale, de succursale, etc. La
succursale est un établissement dépourvu de la personnalité morale. Elle n’est donc pas

juridiquement autonome, méme s’il peut avoir autonomie de fait. La succursale est un

85 La définition est issue de article 9 alinéa 5 du décret n® 84-406 du 30 mai 1984, JO 31 mai 1984
8 Jean-Marc BAHANS, Conditions et effets de 1’immatriculation en France des sociétés étrangeres, in Bulletin
Joly sociétés, 1° mars 2002, n° 3, p. 406-410




¢tablissement secondaire qui dans la dépendance d’un établissement principal dont elle fait
juridiquement partie, exerce d’une facon durable et autonome dans des locaux séparés, une
activité¢ similaire. L’autonomie se manifeste par ses services commerciaux, financiers et
techniques propres et par une comptabilité distincte. La filiale, est au contraire juridiquement
autonome, dotée de la personnalité morale, méme si elle peut étre dépourvue en fait de toute

autonomie vis-a-vis de sa meére.

103. Ces dispositions s’appliquent au cybercommergant et permettent de résoudre le
probléme de I'ubiquité. Il faut rechercher une implantation matérielle de I’opérateur qui
exerce une activité stable et durable. Cette implantation matérielle se voit a travers les
entrepdts, les magasins ou les usines. Certains cybercommergants ont donc choisi d’ouvrir des
magasins physiques peu apres la création du site Internet. La boutique physique vient en
soutien de I’activité €lectronique. Ces cybercommercants développent une synergie entre leurs
activités sur Internet et dans le monde traditionnel. C’est le cas du site de déstockage
Mistergoodeal ou du comparateur de crédit Meilleurtaux.com. Ce dernier dispose de plus
d’une quinzaine d’agences réparties sur toute la France. Le site d’e-tourisme Promovacances a

ouvert des magasins physiques. Il en est de méme du site de produits high-tech Ldlc.com.

104. D’autres entreprises du commerce ¢€lectronique sont des filiales de grandes
sociétés reconnues dans le monde physique. Ces filiales bénéficient donc d’un atout majeur,
car elles appartiennent a des groupes internationaux. Elles peuvent réaliser ainsi des
¢économies d’échelle importantes en globalisant les colts de développement ou de
communication/marketing. C’est le cas de C-discount qui appartient a Casino, Pixmania
(matériels électroniques) qui appartient désormais au groupe britannique Dixon.

Dans le domaine de la grande distribution, Auchandirect est une filiale du groupe Auchan.
Houra est une filiale créée en 1999 par le groupe Cora®’. « Voyages-sncf.com. » (aujourd’hui,
I’agence VSC) est une filiale qui résulte du partenariat entre la SNCF et le groupe Expedia,
ayant pour objet non seulement de vendre des billets de train, mais aussi de louer des voitures
ou des chambres d’hotel.

Dans le secteur bancaire nous pouvons citer Boursorama, et e-LCL qui sont les filiales
respectives de La société générale et de LCL. Aussi, le Conseil d’Etat™ a affirmé que les

groupes-agences d’une banque constituent, pour 1’application de I’article L. 435-I du Code de

%7 Josse ROUSSEL, Vers I’entreprise numérique, éd. Gualino éditeur, EJA — Paris, 2005, p. 116-117
% Conseil d’Etat, 28 juil. 1993, Req. n°® 110-705, 110-706 et 110-707, Syndicat national du personnel de la
Société générale C.F.T.C, LPA n° 130, du 29 oct. 1993, p. 4-6




travail, des établissements distincts des lors qu’ils ont une implantation géographique distincte
et que leurs directeurs bénéficient d’une autonomie certaine, alors méme qu’interviennent des
suppressions ou modifications dans leur composition a condition que celle-ci ne leur enléve

pas leur caractére de stabilité.

10S. Le cybercommergant peut &tre rattach¢ a un territoire par le recours a
I’établissement secondaire. C’est dans ce contexte que la jurisprudence a étendu a 1’ordre
international la théorie dite des « gares principales ». Selon cette théorie, une société peut étre
assignée devant un tribunal dans le ressort duquel se situe une succursale, dés lors que celle-ci
constitue un centre d’opérations ayant le pouvoir d’engager la société vis-a-vis des tiers et que
le litige se rattache 4 cette succursale™.

La question s’est posée a propos des sociétés de chemin de fer et des compagnies d’assurance,
qui avaient de nombreuses gares ou agents a travers le territoire. Fallait-il contraindre le
voyageur ou l’assuré qui avait acheté son billet ou souscrit sa police dans un lieu différent de
celui du siege statutaire a saisir la juridiction du lieu du siege statutaire ?

La jurisprudence dite des gares principales a estimé que, dans ce cas, la société pouvait étre
valablement assignée au lieu de son agence régionale ou locale. Cette solution a été assortie
de deux conditions : que le directeur de 1’agence ait été habilité a représenter la société, et que
le litige soit n¢ d’une convention ou d’un fait 1ié¢ a I’exploitation de 1’agence. Il ressort de cela
que le cybercommergant peut étre assigné au lieu ou se trouve son établissement secondaire.
L’existence d’un établissement secondaire permet de rattacher le cybercommergant a un
territoire.

Toutefois, il arrive des cas ou le rattachement par 1’établissement secondaire ne permet pas de
neutraliser entiérement 1’ubiquité. En effet, certains cybercommergants, comme Amazon, bien
qu’ayant des établissements secondaires sur un territoire, se jouent des frontiéres en
délocalisant leurs bénéfices dans des pays a faible fiscalité afin de profiter des avantages

fiscaux’,

106. En résumé, il existe une implantation matérielle qui permet de localiser le

cybercommercgant. Ce dernier est donc rattaché a un territoire par 1’établissement, qu’il soit

% (Cass. com. 21 mars 1995, Bull. civ. IV, n® 93 ; Voir Hervé SYNVET, Société, in répertoire du droit
international (Dalloz), aotit 2004, p. 1-38, spéc. p. 35
% Cette situation sera développée au chapitre 1 du titre 2 : Voir infia n° 324 et s.




principal ou secondaire. Cependant a I’image des commercants traditionnels, ce ne sont pas
tous les cybercommercants qui ont une implantation matérielle facilement détectable. Il faut
avoir recours aux indices afin de les localiser. Cette méthode est celle utilisée, pour les
commergants qui exercent leurs activités dans le monde physique. Il y a une présomption de

I’existence d’un établissement a travers les critéres formels.

II- Les critéres formels

107. Le rattachement du cybercommercant a un territoire émane ici de la déclaration
de volonté¢ de ce dernier. L’¢lément intentionnel a pour but d’établir une présomption de
I’existence d’un établissement dans un territoire donné. La déclaration de volonté permet, en
principe, de choisir le lieu du siége principal de ses activités ou le lieu de I’immatriculation de
I’établissement. La localisation adoptée devant étre nécessairement corroborée par des
¢léments matériels. Le rattachement résulte donc de la volonté du cybercommergant de choisir
tel lieu pour le siege social ou tel lieu pour I’immatriculation.

Le rattachement du cybercommercant a un territoire peut s’opérer a travers les critéres

formels que sont I’immatriculation (A) et le siege social (B).

A- L’immatriculation

108. Une large place est accordée a la conception subjective. Cette conception
subjective respecte la volonté du cybercommergant de s’établir dans un lieu donné. Il ressort
de cela que le cybercommercant peut étre localisé a travers I’immatriculation. Les conditions
relatives a I’immatriculation imposent de disposer d’un établissement sur le territoire au terme

des dispositions de I’article L. 123-1 du Code de commerce.

109. Le commergant, personne physique, doit demander son immatriculation, en
principe au greffe dans le ressort duquel est situ¢ son principal établissement.
L’immatriculation des personnes morales est régie par Dl’article L. 123-11 du Code de
commerce qui dispose : « foute personne morale demandant son immatriculation au registre
du commerce et des sociétés doit justifier du ou des locaux ou elle installe seule ou avec
d’autres, le siege de [’entreprise, ou lorsque celui-ci est situé a [’étranger, [’agence, la

succursale ou la représentation établie sur le territoire frangais ».




Au cours de la période de constitution, les fondateurs ne sont pas tenus d’observer une loi
prédéterminée, qui leur serait extérieure. Ils entreprennent de constituer une société¢ dans le
cadre d’un ordre juridique qu’ils ont eux-mémes choisi, et suivent tout naturellement les
prescriptions de cette loi. Si la société est de droit frangais, le processus de constitution

. . . . . -2 91
s’acheéve par I’immatriculation au registre du commerce et des sociétés” .

110. La jouissance de la personnalité ne résulte pas du contrat de société, mais de
I’immatriculation. L’immatriculation ne constitue plus seulement une condition
supplémentaire de publicité mais la condition déterminante de 1’acquisition de la personnalité
juridique. L’acquisition de la personnalité juridique de la société est soumise a un
enregistrement aupres d’une autorité publique. Or une autorité n’immatricule que des sociétés
soumises a son propre droit ; ce qui suppose qu’un rattachement ait été préalablement adopté
par les fondateurs. Par conséquent, I’immatriculation est un critére de rattachement des
sociétés au droit francais. Ce rattachement est rendu possible par la présence d’un

¢tablissement sur le territoire frangais. Il en est ainsi pour le cybercommergant.

111. Dans un contexte d’économie mondialisé, les opérateurs n’évoluent plus sur un
marché unique, mais dans plusieurs Etats a travers des structures secondaires telles la
succursale ou la filiale ou 1’agence. La situation est encore plus délicate avec le commerce
¢lectronique. En effet, I’opérateur du commerce électronique se retrouve dans presque tous les
pays du monde sans nécessairement passer par les filiales ou succursales ou agences.
L’extension et le développement des affaires rendent nécessaire la connaissance personnelle
des situations des opérateurs. Cela se justifie par la nécessité d’assurer la publicité des faits et
actes des personnes physiques et morales. Les tiers trouvent une protection dans les regles
gouvernant ’immatriculation des sociétés étrangeres. Ces sociétés sont tenues de
s’immatriculer si elles ont un établissement en France. Leur immatriculation ne confére

évidemment pas la personnalité morale & ’établissement’.

! Hervé SYNVET, Société, in répertoire du droit international (Dalloz), aoit 2004, précité, p. 1-38
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agence, une succursale ou tout autre démembrement matériel de I’entreprise. L immatriculation ici n’est pas
d’effet créateur sur la personnalité de la société étrangére. Celle-ci est conférée par le droit de I’Etat dans lequel
elle s’est constituée.




112. En définitive, face a I’orientation vers le rattachement par I’immatriculation et
renforcé par la mission de controle du greffier, tout en permettant un contréle juridictionnel,
le droit commun est bien armé pour relever les défis concernant la localisation du
cybercommercant. Ce contrdle efficace et rapide, permet de vérifier si la déclaration de
volonté coincide avec la réalit¢ d’un établissement effectif. Il est donc source de sécurité
juridique”. L’immatriculation devient de ce fait, une présomption de I’existence d’un
¢tablissement effectif. Elle permet donc de rattacher le cybercommergant a un territoire. Il en

est de méme pour le siege social.

B- Le siége social

113. Le critére formel qu’est le siege social accorde une place essentielle a
I’expression de la volont¢ des fondateurs de la personne morale. La volont¢ du
cybercommercant se manifeste dans la désignation du lieu du siege de I’entreprise. Cette
désignation est inscrite dans les statuts et a pour conséquence d’établir le rattachement a un

territoire.

114. Le siége social est désigné comme le lieu ou se trouve la résidence principale
ou comme I’emplacement du domicile statutaire de la société. Le si¢ge social est donc
assimilé au domicile, outil de localisation des personnes physiques. C’est donc le lieu
d’implantation ou domicile déterminé dans les statuts. Le domicile est un lieu privé qui
permet de rattacher la personne physique a un ressort territorial de maniére stable et continue.
Alors que I’établissement principal est le siege d’activité économique, matérialisé par une
installation stable, le siége social désigne le lieu ou s’écoule la vie juridique de la personne
morale. Ce centre décisionnel peut étre distinct du lieu ou elle exerce sa principale activité
d’exploitation, ou elle développe son industrie et son commerce. Le siege social est le centre
de la vie juridique de la société, le lieu ou se réunissent les organes d’administration et de
direction et ou sont tenus et conservés les livres et documents officiels™. Le siége social est
fondamental car il détermine la nationalité de la société et fonde le rattachement juridique de

cette derniere.

% Michel MENJUCQ, Prépondérance de la loi d’immatriculation et nécessité d’un contrdle rapide et sir de la
constitution des sociétés, in RLDA 2009, n° 40 du 07/2009

% Yves GUYON, Droit des affaires : Droit commercial général et sociétés, t 1, Economica, 12° éd., 2003, n°
178, p. 185




115. Tout cybercommercant qui demande son immatriculation au registre du
commerce et des sociétés doit justifier de la jouissance du ou des locaux ou il installe le siége
de I’entreprise. Pour cela, il doit présenter au greffier le titre de propriété ou le bail du local ou
il prétend avoir son siege. La société est donc tenue de déterminer dans ses statuts le sicge de
ses activités’.

Il est donc possible de localiser le cybercommercant en ayant recours au siége social
statutaire. Le critére du siege statutaire est donc consacré pour la localisation de I’opérateur. Il
est plus respectueux de la volonté des fondateurs. Le si¢ge social permet le rattachement

juridique de la société.

116. Ce critére formel constitue une présomption de 1’existence de 1’entreprise du
cybercommergant sur un territoire donné. Cette présomption doit étre consolidée par des
¢léments factuels. C’est ce qui ressort de la décision de la CJUE, le 20 octobre 2011, dans
Iaffaire Interedil’®, qui précise que « dans I'hypothése oil les organes de direction et de
controle d’une sociéte se trouvent au lieu de son siege statutaire et que les décisions de
gestion de cette société sont de maniere verifiable par les tiers, en ce lieu, la présomption
prévue a cette disposition ne peut étre renversée »° .

On voit des lors que ce qui importe c’est que des €éléments factuels viennent concrétiser
I’expression de la volonté du cybercommercant dans les statuts. Le siége social doit étre le
lieu d’administration centrale de la société. C’est donc le lieu ou se produisent par

I’intermédiaire de ses dirigeants, les manifestations principales de son existence juridique.

117. Le siége de direction effective est le lieu ou sont effectivement prises les
décisions concernant la gestion de ’entreprise. Ce lieu coincide d’ailleurs dans la plupart des
cas avec le siege social statutaire.

Le siege social est le lieu choisi par les associés et mentionné dans les statuts ou se situent le

centre de la vie juridique et la direction de la société. Il y a donc un élément intentionnel et un

95 Paul DIDIER et Philippe DIDIER, Droit commercial : Les sociétés commerciales, t 2, éd. Economica, 2011,
p. 132 ets.

% CJUE, 20 oct. 2011, aff. C-396/09, Interedil, : Dans cette affaire, a la suite de son rachat par une société
anglaise la société italienne Interedil a été radiée du registre du commerce de Bari pour s’immatriculer comme
société étrangere a Londres, sans pour autant devenir une société de droit anglais. En effet, Interedil est restée
une société de droit italien ; elle a seulement changé de siege administratif. Un an plus tard, aprés avoir vendu
une grande partie de ses actifs immobiliers italiens a une société anglaise, elle a été radiée du Company house.
Toutefois, cette radiation n’impliquait 1’intervention d’aucun juge et ne sous-tendait pas 1’ouverture d’une
procédure de winding up. Interedil a tiré la conséquence de ce qu’elle n’avait plus d’activité en Angleterre. Par
conséquent, la société a conservé sa personnalité morale de droit italien, sans étre pour autant immatriculée en
Italie

7 Voir Reinhard DAMMANN et André ALBERTINI, L’arrét Interedil de la CJUE : notion de centre des intéréts
principaux, JCP E n°19-20, du 11 mai 2012, p. 25-32, n°® 1309




¢lément matériel. Cependant, ces ¢léments peuvent ne pas coincider et il existe alors une
dissociation entre le si¢ge statutaire et le siege réel. Dans ce cas, le droit francais permet aux
tiers et a eux seuls sauf fraude avérée, de se prévaloir de I'un ou de I’autre selon leurs
intéréts’™.

Ainsi, dans la mesure ou il est reconnu que le siége statutaire d’une société est fictif, c’est le
siege social réel qu’il conviendrait de prendre en compte. Le siége social réel ou siége de
direction effective, s’entend du lieu ou sont, en fait, principalement concentrés les organes de
direction, d’administration et de controle de l’entreprisegg. Dans ce contexte, la théorie du
siege réel est prise comme un critére correctif de la compétence de principe du siege

statutaire.

118. La présomption de I’établissement est donnée par le siege social dans les
statuts. Ce n’est qu’une présomption simple, la preuve contraire de I’inexistence d’un
établissement dans le territoire peut étre rapportée. Il est fait appel au si¢ge réel a I’alinéa 2 de
I’article 1837 du Code civil qui permet aux tiers de se prévaloir d’une option en faveur du
rattachement par rapport au siege réel en cas de fraude. La situation est similaire avec ’article
L. 210-3 du Code de commerce, en son alinéa 1 qui admet que le rattachement de principe
soit celui du siege statutaire et celui d’exception en son alinéa 2, celui du si¢ge réel.

C’est dans cette logique que s’inscrit la Loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance
dans I’économie numérique. Elle a tenu a préciser, en son article 14, alinéa 3, afin d’éviter les
sieges sociaux fictifs choisis uniquement pour bénéficier d’une législation plus souple, que le

lieu d’établissement n’est pas nécessairement le « lieu d’implantation (du) siege social ».

119. Le recours aux criteres formels a permis de caractériser la présomption de
I’existence d’un établissement. Cette présomption doit étre confortée par des ¢éléments
matériels pour permettre le rattachement du cybercommergant a un territoire. Les indices
comme I’immatriculation, le lieu du siége social, servent comme ¢léments de preuve dont la
constatation fait présumer I’existence d’un établissement. Ainsi, la neutralisation de 1’ubiquité

est rendue possible a travers les critéres formels.

% Michel MENJUCQ, Transfert international de si¢ge social : état du droit positif, in JCP E 1999, n° 41, p. 1617
% Pierre-Jean DOUVIER, Résidence de I’entreprise : L’établissement stable et la résidence des sociétés dans
I’Union européenne, LPA, n° 97, 15 mai 2002, p. 30-33




120. En conclusion du paragraphe 1, nous pouvons affirmer que le critére matériel a
travers l’implantation physique et les criteres formels que sont le siege social et
I’immatriculation, ont été toujours utilisés dans le commerce traditionnel. Ils constituent les
conditions d’application du critére de 1’établissement. Ils sont efficaces pour localiser le
cybercommercant. Le critére de 1’établissement effectif permet alors de neutraliser 1’ubiquité.
Aussi, I’application du critére de 1’établissement au cybercommergant produit certaines

conséquences qu’il convient d’étudier.

Paragraphe 2- Les conséquences de I’application du critére de I’établissement

121. La localisation du cybercommercant s’effectue par 1’utilisation des éléments
traditionnels. Ces outils de localisation sont communs a l’ensemble des opérateurs et
permettent de neutraliser I’ubiquité. Que ces opérateurs exercent leurs activités dans le monde
physique ou dans I'univers numérique, les régles de localisation sont les mémes. Aussi, la
force dominante des régles générales dans cette entreprise de localisation du
cybercommercant par [’établissement, est reconnue et réaffirmée par les nouvelles
dispositions relatives au commerce ¢lectronique. Ces dispositions, loin de créer des régles
dérogatoires font référence aux regles du droit commun ou les reprennent. La conséquence est
que grace au critére de 1’établissement, le cybercommergant est soumis aux mémes régles que
le commercant traditionnel pour la détermination de la juridiction compétente et de la loi
applicable. Toutefois, il faut reconnaitre que I’efficacité de ces régles peut étre compromise
dans certaines situations dues a la fraude qui est mise en ceuvre facilement sur Internet.

Ainsi, ’application du critére de 1’établissement au cybercommergant a pour but de préserver

I’unité des regles (I) et la neutralité des regles (II).

I- L’'unité des regles

122. Le cybercommercant peut étre rattaché a un territoire par D’application des
dispositions générales. Les textes sur le commerce électronique affirment ['unité des regles a
travers la notion d’établissement.

Ainsi, la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce ¢lectronique détermine le lieu
d’établissement du cybercommercant par référence aux principes énoncés par la jurisprudence

de la Cour de justice de I’Union européenne (A).




Elle s’inscrit aussi dans la droite ligne des textes tant nationaux qu’internationaux qui font de

I’¢établissement un dénominateur de localisation de I’opérateur (B).

A- La référence du droit européen a la jurisprudence antérieure

123. Le droit européen reprend la définition de I’établissement donnée par la Cour
de justice de I’Union européenne. Et dans cette définition, se trouvent logés les principes de
liberté¢ d’établissement et de liberté de prestation de services. Il s’agit de constituer un bloc
solide quant a la notion d’établissement. C’est la raison pour laquelle la Directive 2000/31/CE
du 8 juin 2000, dite commerce ¢électronique a travers ses dispositions relatives a
I’établissement du cybercommergant, va s’appuyer sur les décisions antérieures qui ont
consacré cette notion. C’est donc I'unité des régles qui est consacrée par la Directive

2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce ¢lectronique.

124. La Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce ¢électronique fait une
référence explicite a la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne. En effet, le
19°™ Considérant de cette Directive affirme clairement que « le lieu d’établissement d’un
prestataire devrait étre déterminé conformément a la jurisprudence de la Cour de justice,
selon laquelle le concept d’établissement implique [’exercice effectif d’une activité

économique au moyen d 'une installation stable et pour une durée indéterminée ».

125. Dés lors le droit de 1’Union européenne maintient sa conception économique
de I’établissement, dont la définition a été donnée par la jurisprudence de la Cour de justice de
I’Union européenne.

La Cour de justice dans 1’affaire Factortame, a affirmé que « la notion d’établissement, au
sens des articles 52 et suivant du Traité, comporte [’exercice effectif d’une activité
économique au moyen d'une installation stable dans un autre Etat membre pour une durée
indéterminée »'*.

Le 16 décembre 1988, Factortame e. a., regroupant a la fois des personnes physiques et des
sociétés de droit britannique, ainsi que des administrateurs et actionnaires de celles-ci, ont

introduit une action devant la haute juridiction'”', afin de contester la compatibilité de la

1% CJCE, 25 juillet 1991, factortame, aff. C 221/89, Rec., p. [-3965, point 20 ; disponible sur le site : www. eur-
lex.europa.eu
%Y High Court of Justice




partie II de la loi britannique de 1988 sur la marine marchande (Merchant shipping Act 1988)
avec le droit européen et en particulier ’article 52 du traité CEE (actuel article 49 alinéa 2 du
Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne'®?). Cette loi était entrée en vigueur le 1
décembre 1988, sous réserve d’une période transitoire expirant le 31 mars 1989. Elle
prévoyait 1’établissement d’un nouveau registre pour les bateaux de péche britanniques et
subordonnait désormais 1’immatriculation de ces derniers, y compris de ceux déja
immatriculés dans un ancien registre, a certaines conditions de nationalité, de résidence et de
domicile des propriétaires. Les navires de péche non susceptibles d’étre immatriculés dans le
nouveau registre étaient privés du droit de pécher.

En réponse a des questions préjudicielles posées par la juridiction nationale saisie, la Cour de
justice, dans DP’arrét du 25 juillet 1991 (Factortame II), a jugé que le droit de 1’Union
européenne s’oppose a des exigences de nationalité, de résidence et de domicile des
propri¢taires et des exploitants des bateaux telles que celles prévues par le systéme

d’immatriculation institué par le Royaume-Uni.

126. En définitive, la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce
¢lectronique nous rappelle 1’état du droit positif sur la notion d’établissement. Elle consacre
par la méme occasion de manicre implicite la liberté d’établissement affirmée par la Cour de
justice dans cet arrét. D’une disposition a I’autre, des lignes de force apparaissent. Il ressort de
cela, que I’établissement est une notion stable qui résiste a 1’évolution.

La définition de I’établissement conforme avec la jurisprudence européenne, vise a montrer

qu’il existe désormais un dénominateur commun de localisation des opérateurs.

B- L’existence d’un dénominateur commun de localisation des opérateurs

127. L’¢établissement apparait aujourd’hui comme un cadre organisationnel
privilégié de localisation des opérateurs tant en droit interne qu’en droit international. Et c’est
la conception réaliste de 1’établissement qui est au cceur de toutes les disciplines. Le critére de
1’établissement constitue un ¢lément naturel de rattachement des personnes. L’établissement

devient de ce fait le dénominateur commun de localisation des opérateurs. La localisation du

102 . I3 >r . > \ . e, .7 . . .
92 « La liberté d’établissement comporte ['accés aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la

constitution et la gestion d’entreprises et notamment de société au sens de [’article 54, deuxiéme alinéa, dans les
conditions définies par la législation du pays d’établissement pour ses propres ressortissants, sous réserve des
dispositions du chapitre relatif aux capitaux »




cybercommercant a travers le critére de 1’établissement révele que la notion d’établissement
s’inscrit dans toutes les disciplines et dans le temps. L’établissement est un critére de

rattachement qui permet de déterminer la juridiction compétente (1) et la loi applicable (2).

1- La détermination de la juridiction compétente

128. Pour déterminer la juridiction compétente, 1’on fait appel au critere de
I’établissement. L’utilisation du critére de 1’établissement a travers 1’établissement principal
ou le siége social et les établissements secondaires, permet d’appliquer au cybercommergant

les regles de conflit de juridictions et les régles relatives aux actes de procédure.

129. En premier lieu, 1’établissement principal ou le si¢ge social sert a déterminer la
juridiction compétente dans le cas des régles de conflit et de la procédure d’insolvabilité
D’abord, en ce qui concerne le conflit de juridictions, la réponse est donnée par le Reglement
n° 44/2001/CE du 22 décembre 2000, dit Bruxelles I et le Code de procédure civile. Il ressort
de cela que la regle générale de compétence est le domicile du défendeur. La juridiction
compétente est celle du lieu ou se trouve le cybercommergant défendeur. C’est ce qui est
traduit a ’article 2-1 du Reéglement n°® 44/2001/CE du 22 décembre 2000, dit Bruxelles I,
(désormais article 4-1 de la refonte dudit Reglement) : « Sous réserve des dispositions du
présent réglement, les personnes domiciliées sur le territoire d'un Etat membre sont attraites,
quelle que soit leur nationalité, devant les juridictions de cet Etat membre ».

Cela est repris par I’article 42 du Code de procédure civile francais: « La juridiction
territorialement compétente est, sauf disposition contraire, celle du lieu ou demeure le
défendeur ». Pour le cas des personnes morales, le domicile constitue le siége social. La
société doit étre assignée devant le tribunal du lieu ou elle est établie selon 1’article 43 du
Code de procédure civile, c’est-a-dire suivant la solution traditionnelle, devant le tribunal du
siege social. Ces regles s’appliquent aisément dans ['univers numérique lorsque le
cybercommergant a la qualité de défendeur.

Ensuite, le critere de I’établissement est utilis¢ pour déterminer le centre des intéréts
principaux du cybercommercant débiteur dans le but d’ouvrir les procédures d’insolvabilité.
Ce criteére se manifeste a travers le siege social. Au niveau du droit européen, c’est I’article 3
paragraphe 1 du Reéglement (CE) n° 1346 /2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures

d’insolvabilité qui prévoit que : « Les juridictions de I’Etat membre sur le territoire duquel




est situé le centre des intéréts principaux du débiteur sont compétentes pour ouvrir la
procédure d’insolvabilité. Pour les sociétés et les personnes morales, le centre des intéréts
principaux est présumé jusqu’a preuve contraire, étre le lieu du siege social ».

Au niveau national, certaines actions doivent, en raison de leur importance, étre toujours
portées devant le tribunal dont reléve le si¢ge social, selon I’article 1406 du Code de
procédure civile. Il s’agit notamment des procédures de redressement judiciaire et des
procédures d’injonction de payer'®.
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130. En deuxieme lieu, la question de la pluralité¢ des lieux d’établissement
évoquée par le droit positif a travers le critére de I’établissement. Le critére de 1’établissement
rend compte de la dispersion des attaches matérielles des personnes. Il faut déterminer la
localisation des différents établissements secondaires. Aussi, les régles européennes et
frangaises ont tenu compte de la déconcentration des activités de 1’opérateur pour déterminer
la juridiction compétente dans les régles de conflit et dans les actes de procédure.

D’une part, les régles de conflit déterminant la compétence judiciaire prennent en compte les
établissements secondaires. C’est ce qui est mentionné a Iarticle 15, alinéa 2 du Reglement n°
44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la compétence judiciaire (article 17 point 2 de la
Refonte dudit Réglement) en ces termes : « Lorsque le cocontractant du consommateur n’est
pas domicilié sur le territoire d’un Etat membre, mais posséde une succursale, une agence ou
tout autre établissement dans un Etat membre, il est considéré pour les contestations relatives
a leur exploitation comme ayant son domicile dans le territoire de cet Etat »

D’autre part, les établissements secondaires permettent d’appliquer les regles relatives aux
procédures d’insolvabilité. En effet, D’article 3 paragraphe 2 du Reéglement (CE) n°
1346 /2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité dispose que : « Lorsque le
centre des intéréts principaux du débiteur est situé sur le territoire d'un Etat membre, les
Juridictions d’un autre Etat membre ne sont compétentes pour ouvrir une procédure
d’insolvabilité a I’égard du débiteur que si celui-ci posséde un établissement sur le territoire
de cet autre Etat membre. Les effets de cette procédure sont limités aux biens du débiteur se

trouvant sur ce dernier territoire ».

193 Jean Bernard BLAISE, Droit des affaires : commergant, concurrence, distribution, Paris, 7° éd., L.G.D.J,
2013, n® 292 et s.; Voir aussi Pierre-Jean DOUVIER, Résidence de I’entreprise : L’établissement stable et la
résidence des sociétés dans 1’Union européenne, LPA, n°® 97, 15 mai 2002, p. 30-33
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2- La détermination de la loi applicable

131. Le critere de I’établissement est utilis¢ pour déterminer la législation
applicable. Il ressort de cela que les textes européens et les textes nationaux s’accordent pour
retenir 1’établissement comme lien de rattachement des personnes physiques et morales. Le
cybercommercant comme le commercant traditionnel, est soumis a la 1égislation du territoire

dans lequel il se trouve, en ayant recours au critére de 1’établissement.

132. Dans un premier temps, les textes européens déterminent la législation
applicable en ayant recours au criteére de 1’établissement. Il s’agit entre autres de la Directive
2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce ¢lectronique et du Réglement n° 593/2008/CE du
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I)'®.

De maniére générale, la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce électronique en
son article 3, prévoit que le cybercommergant est soumis a la législation de 1’Etat membre ou
il est établi : « Chaque Etat veille a ce que les services de la société de I'information fournis
par un prestataire établi sur son territoire respecte les dispositions nationales applicables
dans cet Etat membre ». C’est la régle du pays d’origine ou « clause marché intérieur ». Cette
régle du pays d’origine constitue la pierre angulaire de la directive, puisqu’elle crée la sécurité
et la clarté juridiques nécessaires pour permettre au cybercommergant d’exercer son activité
dans I’ensemble des pays de I’Union européenne. L’article 17 de la Loi n°® 2004-575 du 21
juin 2004 pour la confiance dans 1I’économie numérique, transposant la directive commerce
¢lectronique, soumet 1’activité a la loi du pays ou est établi le cybercommergant.

Dans le cadre des relations contractuelles, le Reglement n° 593/2008/CE du 17 juin 2008 sur
la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I) consacre la localisation de I'une ou
des deux parties au contrat pour déterminer la législation applicable. Il privilégie
I’établissement du débiteur de la prestation caractéristique comme facteur de rattachement en
cas de silence des parties. C’est a partir du lieu ou la personne qui remplit la fonction
économique caractérisant le contrat, exerce son activité professionnelle, qu’elle doit la
prestation caractéristique. Cette méthode de localisation, plus adaptée au commerce
international, s’applique pleinement au commerce €lectronique. L’activité est donc enracinée
dans le pays ou se trouve le cybercommercant lorsque ce dernier vend des biens ou assure la
prestation de services, comme cela est le cas dans la plupart des situations. Puisque les

transactions commerciales sur Internet sont le fait d’opérateurs établis sur des territoires

1% JOUE L. 177/6 du 4 juill. 2008




¢tatiques, les regles générales paraissent adaptées a la distance et a la dématérialisation. Le
cybercommergant est soumis de ce fait aux lois de son lieu d’établissement dans ses relations

contractuelles.

133. Dans un deuxiéme temps, les textes de droit interne utilisent aussi le critere de
I’établissement pour déterminer la législation applicable.
D’abord, de maniere générale, les personnes physiques comme morales installées sur le
territoire francais sont soumises a la législation nationale. C’est exactement ce que révele
I’article 3, alinéa 1 du Code civil en ces termes : « Les lois de police et de stireté obligent tous
ceux qui habitent le territoire »
Ensuite, de manicre particuliere, le rattachement de la personne morale a la législation
frangaise, tient a son siége social. Ainsi, aux termes des dispositions des articles 1837 du code
civil et L. 210-3 du Code de commerce, toute société dont le si¢ge est situé sur le territoire
francais, est soumise a la loi francaise. Il en résulte que toute société soumise aux dispositions
de la loi frangaise bénéficie des droits privés reconnus aux frangais. En France, la nationalité

est attribuée aux sociétés jure soli.

134. En définitive, rares sont les textes de droit interne, d’ordre civil, commercial,
fiscal ou social notamment, mais aussi de droit européen et surtout de droit international privé
ou le mot «établissement » est absent. L’établissement devient un mode exclusif de
localisation des personnes. L’établissement est aujourd’hui une notion juridique de référence
de I’ensemble des textes qui permet de déterminer la juridiction compétente et la législation
applicable. Ces différents textes s’appliquent au cybercommergant parce qu’il a un
établissement qui se trouve dans un Etat de 1’Union européenne. L’application du critére de
I’établissement au cybercommercant a permis de consacrer 1’unité des regles. Elle vise aussi a

préserver la neutralité des régles.

II- La neutralité des regles

135. La neutralité des regles est le fait d’appliquer au cybercommercant les mémes
dispositions qui s’appliquent au commercant traditionnel, sur la base du critére de

I’établissement. Cette application des régles générales au cybercommercant est rendue




possible par I’indifférence de la dématérialisation (A). Toutefois, la fraude, facilitée par la

dématérialisation, entraine une rupture de la neutralité des regles (B).

A- L’indifférence de la dématérialisation

136. L’établissement est une notion qui exclut toute référence a un statut juridique.
C’est donc une notion autonome qui ne s’appuie pas sur les modalités d’exercice de 1’activité.
C’est la réalité de activité économique qui permet de localiser 1’opérateur dans un Etat. Le
critére de 1’établissement s’applique aisément au cybercommergant. Ce dernier est soumis aux
mémes regles que le commercant traditionnel. L’indifférence de la dématérialisation se révele
a travers d’une part, ’autonomie de 1’établissement a 1’égard des modalités d’exercice de

I’activité (1) et d’autre part, la conception économique de 1’établissement (2).

1- L’autonomie de I'établissement a I’égard des modalités d’exercice de I’activité

137. Le traitement dont bénéficie le cybercommergant n’est pas spécifique au
support utilisé pour exercer son activité. En effet, avant de commencer son activité, tout
opérateur doit disposer d’un établissement. C’est a la suite qu’il pourra exercer son activité.
Le cybercommercant comme tout opérateur, est d’abord installé dans le monde physique. Et
le matériel lui permettant d’exercer son activité se trouve dans un endroit précis. C’est donc
apres cette installation, qu’il pourra décider d’exercer son activité dans le monde physique ou
dans ’univers numérique. Il peut méme décider d’exercer son activité a la fois dans le monde
physique et sur Internet. C’est la raison pour laquelle les modalités de ’exercice de 1’activité

n’affectent pas la notion d’établissement qui permet de localiser 1’opérateur.

138. Aussi, I’on ne peut pas adapter la notion d’établissement aux caractéristiques
des activités du cybercommercant. En effet, Internet est un moyen de communication qui
permet au cybercommercant d’exercer son activité. Si ce moyen de communication devait
avoir une incidence sur la notion d’établissement, il en serait de méme pour tous les autres
moyens de communication comme le téléphone, la lettre missive qui permettent aux

opérateurs d’exercer leurs activités. L’autonomie de 1’établissement a 1’égard du support




¢lectronique permet de localiser le cybercommergant afin de lui appliquer les mémes regles

que le commergant traditionnel.

2- La conception économique de I'établissement

139. L’établissement, fait économique appréhendé par le droit devient le pivot
autour duquel I’exercice de localisation du cybercommercant est rendu possible.
L’¢établissement refléte donc, I’aspect patrimonial du siége de la personne. Il correspond a son
centre d’activité économique.

Renforgant cette notion économique de 1’établissement, certaines personnes, qualifiées par
leurs occupations particulieres, sont juridiquement domiciliées au siege de leur activité. Les
rédacteurs du Code civil avaient déja prévu ces domiciles de « fonction ». Il en va ainsi des
fonctionnaires nommés a Viel%, des officiers ministériels, des bateliersm, des forains et
nomades'”, mais aussi des domestiques et employés qui travaillent et habitent chez autrui.
L’acceptation de telles fonctions emportant changement de domicile au lieu ou ces personnes
doivent accomplir leur métier. Ces personnes sont d’office établies au lieu d’exercice de leur
profession. Pour la plupart des individus, les intéréts patrimoniaux se résument effectivement
a une activité professionnelle d’ou ils tirent 1’essentiel de leurs moyens de subsistance. Pour
les actes de son commerce, un commergant est ainsi domicilié au lieu ou il exerce son activité.

Il en est de méme pour I’opérateur de I’'univers numérique.

140. Classiquement destiné a déterminer le siege légal d’une personne,
I’établissement précise le lieu principal de son implantation économique. A c6té de ce schéma
habituel, il apparait de plus en plus comme un facteur de déconcentration de 1’activité
économique des sujets de droit. Il témoigne de ce fait, de 1’éparpillement géographique de
leurs intéréts. Morcellements d’une entreprise principale, agence, succursale ou tout autre
¢tablissement secondaire sont les signes tangibles de 1’éparpillement géographique de
I’activité économique de 1’opérateur. Par conséquent, il répond justement aux caractéristiques

du commerce ¢lectronique afin de mieux appréhender le cybercommercant. L’établissement

1% Article 107 du Code civil

197 Article 102, alinéa 2 du Code civil

% TLoi n° 69-3 du 3 juin 1969 relative & I’exercice des activités ambulantes et au régime applicable aux
personnes circulant en France sans domicile et résidence fixe




présente cet avantage non négligeable de mettre en harmonie fait et droit, en rendant compte

\ y 1,1 N |
fidélement de la réalité concréte'”.

141. En somme, si tout lieu d’opérations ou le cybercommercant développe de fagon
durable une activité économique avec des moyens humains et des capitaux représente un
¢tablissement, son degré d’autonomie juridique doit étre apprécié par rapport au siege légal.
Certes, I’établissement se caractérise davantage par sa permanence et son autonomie
économique que par une quelconque indépendance juridique''®. C’est pour cela que les
modalités d’exercice de I’activité n’affectent pas le rattachement du cybercommercant. Cela
permet d’appliquer cette notion dans le contexte du commerce €lectronique pour localiser le
cybercommergant. A I’heure des nouvelles technologies, avec la dématérialisation des
échanges, et la dispersion des activités humaines, 1’établissement semble donc constituer un
¢lément efficace de rattachement des opérateurs a un espace juridique. Toutefois, cette

efficacité connait des limites dues a la fraude qui est facilement mise en ceuvre sur Internet.

B- La fraude facilitée par la dématérialisation

142. La conséquence du critére de rattachement se manifeste dans I’application des
régles de conflit. Toutefois, ce critére de rattachement fondé sur I’établissement connait des
limites facilitées par le réseau numérique. Il devient aisément possible pour le
cybercommergant de s’installer de maniere illicite et d’exercer son activité¢ en direction de
presque tous les Etats du monde. Il y a rupture de la neutralité des régles qui se traduit par
deux situations.

La premicre situation consiste pour le cybercommergant a s’installer dans un Etat de 1’Union
européenne, et a ne pas s’identifier ou a donner une fausse identification sur son site Internet.
La deuxiéme situation est relative au cybercommercant qui n’est pas installé dans 1’Union

européenne et qui exerce son activité en toute illicéité.

199 Sylvain MERCOLI, La notion d’établissement en droit privé : Esquisse d’une localisation des sujets de droit,
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143. En premier lieu, en mati¢re de contrats électroniques, 1’efficacité des régles de
conflits repose sur une divulgation loyale du lieu d’établissement du débiteur de la prestation
caractéristique qui est le cybercommercant. Les difficultés surviennent lorsque 1’une des
parties est dans 1’ignorance du lieu d’établissement de son cocontractant. Le cyberacheteur ne
peut pas savoir ou vérifier la réalité concrete de 1’établissement du cybercommercant, surtout
si ce dernier est établi a 1’étranger. Dans un contexte immatériel, il n’est pas toujours possible
de déterminer avec précision ou se trouve géographiquement le cybercommergant. La
question de la connaissance de ce lieu, ou du moins du pays de cette localisation revét une
importance particuliere. La Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce
électronique, en son article 5, entend résoudre cette difficulté en obligeant les Etats a veiller &
ce que les opérateurs installés sur leur territoire rendent au moins leurs noms et leurs adresses
géographiques accessibles facilement et de maniére permanente en ligne. C’est I’obligation

d’identification.

144. En deuxié¢me lieu, le probleme de la fraude nous améne a nous interroger sur
I’adéquation et [Dapplicabilit¢ des régles classiques dans I’environnement du
cybercommergant. La régle de conflit détermine la juridiction compétente et le droit
applicable a un rapport international au moyen du critére de rattachement. Ici ce critére est
I’établissement. Par conséquent, 1I’impossibilité de déterminer 1’établissement aboutit au fait
que le cybercommercgant pourra échapper a I’application des reégles qui s’imposent a tout
opérateur. Il ressort de cela que le cybercommercant peut se soustraire facilement a
I’application des regles.

C’est dans ce contexte que s’inscrit la décision de la CJUE, du 15 mars 2012 dans ’affaire
concernant une demande soulevée dans le cadre d’un litige opposant G. a monsieur Cornelius

de Visser'!!

. Cette affaire est relative a une action en responsabilité du fait de la mise en ligne
sur un site Internet des photos sur lesquelles G. apparait en partie nue et pour la publication
desquelles elle n’a jamais donné son accord. Se trouvant dans I’impossibilité¢ de déterminer
I’adresse du défendeur et n’ayant pas pu ainsi lui faire parvenir le projet d’acte introductif
d’instance par envoi postal normal, ’instance saisie dans 1’affaire avait alors choisi de lui
signifier par voie de publication. Le fait de ne pouvoir connaitre le domicile du défendeur a
pourtant mis en doute la juridiction saisie quant a D’applicabilité et a I’interprétation du
Reglement n° 44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la juridiction compétente (Bruxelles I),

ainsi qu’a la détermination du droit matériel applicable a 1’action au principal, celle-ci

décidant de surseoir a statuer et de poser a la CJUE quelques questions préjudicielles en la

" CJUE, 1™ ch., 15 mars 2012, G. ¢/ Cornelius de Visser, aff. C-292/10, D. 2012, n° 15, p. 952




maticere. La CJUE dans sa décision du 15 mars 2012, a révélé qu’il faut des indices probants
qui permettent de déterminer que le cybercommercant est bien installé sur un territoire. Elle a
donc statué¢ que ’article 3 paragraphes 1 et 2 de la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite
commerce €lectronique, ne pouvait étre utilis€ en 1’espece. En effet, ’application de cette
disposition est subordonnée a I’identification de 1’Etat membre sur le territoire duquel le
prestataire en cause est effectivement établi. Ne pas connaitre avec certitude le domicile du
défendeur implique aussi le fait que I’Etat membre sur le territoire duquel, il est effectivement

établi reste inconnu.

145. Il est notable de constater que la localisation de I’établissement est rendu
difficile lorsque 1’activité est exercée en toute illicéité et exclusivement en ligne, et de surcroit
lorsque le cybercommercant n’est pas installé dans I’Union européenne. Cette réalité qui n’est
pas spécifique au cybercommergant, s’aveére plus facile a mettre en ceuvre dans le cas du
commerce ¢lectronique. La conséquence est que les reégles reposant sur le critére de
I’établissement ne sont pas toujours efficaces pour régir I’activit¢é du cybercommergant,
surtout lorsque ce dernier décide d’exercer son activité de manicere illicite. Il faut donc se
tourner vers un autre critére. La solution pourrait venir alors du critére de I’activité. Ce critére

sera I’objet du chapitre suivant.







Conclusion du chapitre 1

146. L’ubiquité ne garantit pas la sécurité juridique du cybercommercant. Ce dernier
peut théoriquement se voir appliquer toutes les 1égislations du monde. 11 fallait donc trouver
des réponses a cette difficulté. Ainsi, la neutralisation de I"ubiquité passe obligatoirement par
I’application des régles générales au cybercommercant.

C’est pour cela que nous avons rejeté les éléments technologiques pour admettre uniquement
les éléments traditionnels de localisation. En effet, les critéres technologiques sont trop
instables et deviennent vite obsoletes pour constituer un établissement, permettant de localiser
le cybercommercant. Ils ne peuvent de ce fait, constituer des critéres pertinents pour la
localisation du cybercommergant.

Le droit de I’Union européenne et le droit francais restent fideles a une appréciation
économique de I’établissement, emprunte d’effectivité. Il convient de s’appuyer sur des
criteres matériels permettant d’attester la réalité de 1’activité économique. Il faudrait donc
rechercher une implantation matérielle de 1’opérateur qui présente une certaine permanence.
La forme juridique de I’entreprise importe peu dans cette recherche. Le lieu d’exercice de
I’activit¢ importe peu. Le support utilis¢é importe peu. C’est pour cela que le
cybercommergant est soumis aux mémes régles que le commergant traditionnel.

La localisation des implantations matérielles donne cependant des résultats inégaux, selon que
I’activité requiert ou non des entrepdts ou des usines. A défaut d’implantation matérielle, des
critéres formels comme I’immatriculation, le lieu du siége social ont été proposés. Cette
position de principe, si elle doit étre approuvée, ne résout cependant pas toutes les difficultés
liées a la localisation du cybercommercgant. Certaines entreprises exercant leurs activités sur
Internet, n’ont pas d’implantation physique détectable, ne sont pas immatriculées au registre
du commerce et des sociétés. Alors comment les localiser ?

La localisation de I’établissement effectif s’avére périlleuse dans ce cas. Toutefois, loin de
créer des regles spéciales, la solution va résider encore dans I’application des régles générales.
A travers un mode de répartition distributive des regles, un deuxi¢me critére a été propos¢€, en
vue de rattacher le cybercommergant a un territoire : c’est celui de la localisation par

I’activité.







Chapitre 2- Le rattachement par ’activité

147. La neutralisation de ['ubiquité s’est faite par le rattachement du
cybercommergant a un territoire a travers I’établissement. Ainsi, les régles générales relatives
a I’établissement ont été appliquées au cybercommergant. En outre, le rattachement du
cybercommercant a un territoire peut aussi se faire a travers I’activité. Cela nécessite de
localiser 1’activité sur un territoire.

Le champ d’application des régles organisant I’acces au marché et I’exercice de 1’activité est
défini par la localisation de I’activité. Ainsi toute activité déployée sur le territoire est soumise
a un ensemble de régles communes. Le cybercommercant comme tout opérateur qui exerce
son activité sur un territoire, se voit appliquer les régles relatives a 1’activité. Mais,
I’application de ces regles pose parfois des difficultés dans le cadre du site Internet, compte
tenu de I’ubiquité. Pour résoudre ces difficultés, en vue d’appliquer le droit existant, deux
criteres ont ét¢ mis en évidence pour localiser I'activité : le critére de 1’accessibilité de
I’activité et le critere de la direction de I’activité.

Le critere de ’accessibilité qui permet de localiser 1’activité dans tous les territoires ou le site
est accessible, entraine une insécurité juridique du cybercommercant. Cela se matérialise par
I’application au cybercommercant de toutes les lois du monde et de la compétence universelle
de toutes les juridictions. Pour résoudre ce probléme de plurilocalisation non voulue par le
cybercommergant et de ses effets néfastes, il faut avoir recours au critére de la direction de
I’activité. Ce critere permet de rechercher la volonté du cybercommercant en vue de localiser
son activité. L’objectif est de faire en sorte que la compétence de la juridiction et de la loi, ne
crée pas un effet de surprise de la part du cybercommercant.

A ce niveau, compte tenu de 1’ubiquit¢ des activités du cybercommergant, il est admis
I’insuffisance du critére de 1’accessibilité (Section 1) et la primauté du critére de la direction

de Pactivité (section 2).




Section 1- L’'insuffisance du critere de I’'accessibilité de I’activité

148. Le rattachement du cybercommercant a un territoire peut se faire par la
localisation de son activité a travers le critére de 1’accessibilité. Le critére de 1’accessibilité se
présente comme un facteur de rattachement déclenché par le simple fait que les internautes
puissent avoir acces au contenu du site Internet du cybercommercant. Il est a rappeler que
certains sites bien que accessibles, ont soit un contenu vide ou incompréhensible, soit I’on ne
peut avoir accés au contenu du site. C’est donc le contenu du site qui permet de connaitre
I’activité du cybercommercant. C’est la raison pour laquelle, I’activité peut ne pas étre
accessible a tous les territoires, soit par la volonté du cybercommercant, soit par la volonté
des autorités publiques. Toutefois, pour la plupart des sites, les internautes de différents
territoires peuvent se rendre compte de 1’existence de I’activité du cybercommergant a travers
le site Internet. Par conséquent, 1’activité est accessible dans tous les territoires ou se trouvent
des personnes pouvant se connecter a Internet, en ayant connaissance du contenu du site. Cela
permet de localiser I’activité dans tous ces territoires.

Si le critére de 1’accessibilité permet de localiser 1’activité du cybercommergant, il ne résout
pas le probléme de I’'ubiquité. Le cybercommercant voit donc involontairement son activité
étre localisée dans presque tous les pays du monde. Et de ce fait, il est soumis aux lois et a la
compétence des juridictions de ces différents pays. Par conséquent, le critére de 1’accessibilité
ne permet pas de mettre fin a I’ubiquité, et entraine de surcroit, une insécurité juridique du
cybercommercant. C’est pour cela que le 1égislateur, dans le but de faciliter la localisation de
I’activité et I'interprétation des regles existantes, propose des critéres en ne prenant pas en
compte le critére de I’accessibilité. Si certains critéres retenus par le 1égislateur ne posent pas
de difficultés pour leur application dans I’univers du cybercommercant, d’autres par contre
souleévent quelques difficultés qui nécessitent 1’éclairage du juge.

I1 convient de mesurer la portée exacte des difficultés de localisation précise de 1’activité du
cybercommergant par [’utilisation du critére de 1’accessibilité. L’insuffisance de ce critére
pour le rattachement du cybercommergant a un territoire, est due a la plurilocalisation
involontaire de I’activité (Paragraphe 1). Cette insuffisance a pour conséquence I’indifférence

du législateur a I’égard du critére de I’accessibilité (Paragraphe 2).




Paragraphe 1- La plurilocalisation involontaire de ’activité

149. Le cybercommergant ne saurait échapper aux dispositions réglementant
Iactivité sur un territoire donné. Or, chaque Etat dispose des régles qui s’appliquent aux
activités localisées dans son territoire. Lorsqu’un juge est amené a rechercher si une loi trouve
a s’appliquer en ce qui concerne la situation qui lui est soumise, il doit tout d’abord identifier
le facteur de rattachement qui déclenche I’intervention de cette loi''%, en passant soit par la loi
de police ou par la regle de conflit.

Les lois de police visent a assurer la protection de certaines personnes et 1’organisation du
marché¢. Elles sont impératives, et ne peuvent pas étre écartées par la volonté contractuelle.
Quant au motif de déclenchement de leur application, il s’agit le plus souvent d’un lien
particulier de rattachement avec le territoire autre que le critére de I’accessibilité. Et ces lois
de polices sont efficaces. Par conséquent, I’application du critére de ’accessibilité serait
incongrue.

Toutefois, les lois de police ne s’appliquent pas partout. Alors, le juge passe par la regle de
conflit pour déterminer la juridiction compétente et la loi applicable. Les difficultés suscitées
pour I’application du droit existant dans 1’univers du cybercommercant, ont conduit le juge a
avoir recours au critere de [’accessibilit¢ en vue d’interpréter les régles existantes.
L’utilisation du critére de I’accessibilité a engendré pour le cybercommergant une insécurité
juridique due au fait que son site est accessible a presque tous les pays. Ce dernier
contrairement au commerg¢ant traditionnel, se voit soumis a la compétence de toutes les
juridictions et de toutes les législations.

Il ressort de cela que le cybercommergant est d’abord soumis comme tout opérateur aux lois
de police, lesquelles lois ne tiennent pas compte du critere de I’accessibilit¢ pour leur
application (I). Ensuite, I’application au cybercommercant des regles de conflit en utilisant le

critére de I’accessibilité entraine une insécurité juridique (II).

"2 Cyril NOURRISSAT, Lois de police étrangére devant le juge frangais du contrat international : une premiére
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I- L’application des lois de police

150. Le cybercommergant est soumis comme tout opérateur aux lois de police. Pour
le Professeur Phocion FRANCESCAKIS'", les lois de police sont celles « dont [’observation
est nécessaire pour la sauvegarde de [’organisation politique, sociale ou économique du
pays ». Forgée par la doctrine, relayée par la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union
européenne' ', cette définition est reprise dans le Réglement n° 593/2008/CE du 17 juin 2008
sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), en son article 9, paragraphe 1,
qui énonce que : « une loi de police est une disposition impérative dont le respect est juge
crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intéréts publics, tels que son organisation
politique, social ou économique, au point d’en exiger [’application a toute situation entrant
dans son champ d’application, quelle que soit par ailleurs, la loi applicable au contrat
d’apres le présent réglement »'".

Les lois de police sont des régles appliquées par le juge a des situations internationales sans la
médiation de la regle de conflit en raison de leur caractere internationalement impératif, dans
le but de protéger certains acteurs ou d’organiser le marché. Cependant, pour que ces lois de
police s’appliquent, il faut obligatoirement un lien étroit de rattachement qui ne se limite pas a
la simple accessibilité, d’ou I’insuffisance du critére de I’accessibilité.

Ainsi, le cybercommercant comme tout opérateur, est soumis aux lois de police de protection

(A) et aux lois de police d’organisation du marché (B).

A- Les lois de police de protection

151. Les lois de police de protection sont des régles impératives visant a protéger
entre autres le consommateur et les données personnelles de I’internaute. Néanmoins, il ne
faudrait pas en déduire du simple fait que le site soit accessible a un territoire justifie
I’application de ces lois. La loi de police ne sera appliquée directement et immédiatement a la
situation internationale entrant dans son domaine d’application matérielle, qu’a la condition
que cette situation présente un certain rattachement avec ’Etat du for. Le type de lien exigé

varie selon la loi en cause : existence de contrat, lieu de traitement des données, etc. Le critére
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de I’accessibilité est insuffisant pour établir ce lien. Les lois de police assurent la protection

efficace du consommateur (1) et des données personnelles de 1’internaute (2).

1- Les lois de police de protection du consommateur

152. Les contrats impliquant une partie faible connaissent une limitation
considérable de la liberté¢ de choix de la loi applicable. Il s’agit de protéger la partie faible du
contrat qui est le consommateur. La Directive européenne 2011/83/UE du 25 octobre 2011
relative aux droits des consommateurs, en son article 2, paragraphe 1, définit le
consommateur comme « foute personne physique qui dans les contrats relevant de la présente
directive, agit a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activite commerciale,
industrielle, artisanale ou libérale »'18 Pas une directive relative au droit de la consommation
ne s’écarte de la régle que le consommateur est une personne physique''’. Si le législateur
francais n’apporte pas toujours cette précision, au cours de la période récente, la jurisprudence
s’est inspirée de cette approche du droit européen pour interpréter la notion de
consommateur''®. Désormais, avec la transposition de la Directive 2011/83/UE du 25 octobre
2011 relative aux droits des consommateurs, I’article 1° du Code de la consommation définit
le consommateur comme une personne physique d’une part et d’autre part, une personne

agissant a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de 1’activité professionnelle.

153. La finalité des lois de police de protection du consommateur est de rétablir un
équilibre menacé de fait par la puissance économique du professionnel au moyen de régles
auxquelles, il n’est pas possible de déroger par des conventions particuliéres'"”. La protection
du consommateur est assurée par le Reéglement n® 593/2008/CE du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome I). L’article 6 dudit Réglement permet aux
dispositions impératives du droit de la consommation du pays du consommateur de
s’appliquer. Le cybercommergant peut ainsi faire insérer une clause de choix de loi dans le

contrat, éventuellement par le biais des conditions générales, pour autant que celles-ci lient le

' JOUE L 304/64 du 22 nov. 2011

"7 CJCE, 22 nov. 2001, JCP G 2002, 11, 10047, note G. Paisant ; le Réglement Rome I, en son article 6, définit
le contrat de consommation comme «un contrat conclu par une personne physique (ci-aprés « le
consommateur ») pour un usage pouvant étre considéré comme étranger a son activité professionnel avec une
autre personne (ci-apres « le professionnel ») »

"% Cass. 1 Civ., 2 avr. 2009, JCP G 2009, n° 38, p. 21, note G. Paisant

19 Karl NEUMAYER, Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit international privé des
obligations, Rev. crit. DIP, 1957, p. 602




consommateur. Dans les contrats de consommation, la portée d’une telle clause est toutefois
limitée. En effet, le consommateur continue de bénéficier de la protection qu’assurent toutes
les dispositions impératives internes et internationales de la loi du pays dans lequel il a sa
résidence habituelle'*’.

Les dispositions protectrices du consommateur sont aussi consacrées par les textes sur le
commerce ¢électronique. La Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce €lectronique
ne contient pas de regle de rattachement, mais une disposition, 1’article 12, paragraphe 2, a
savoir que les Etats membres prennent « les mesures nécessaires pour que le consommateur
ne soit pas privé de la protection accordée par la directive du fait du choix du droit d’un pays
tiers comme droit applicable au contrat, lorsque le contrat présente un lien étroit avec le
territoire d’un ou de plusieurs des Etats membres ». Elle est transposée a Iarticle 17, alinéa 2
de la Loi n°® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique qui
prévoit que le principe précédent « ne peut avoir pour effet de priver un consommateur ayant
sa residence habituelle sur le territoire national de la protection que lui assurent les
dispositions impératives de la loi frangaise relative aux obligations contractuelles,

conformément aux engagements internationaux souscrits par la France ».

154. En raison de 1’objet du Reéglement n°® 593/2008/CE du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome I), on admet que ’article 6 organise surtout
la protection du consommateur par le droit des contrats, d’ou 1’exigence d’un contrat. Or, le
critére de 1’accessibilité n’implique pas forcément existence de contrat. L application du droit
de la consommation en vertu du critére de ’accessibilité serait surtout choquante en 1’absence
de contrat. Il découle de cela que le critére de I’accessibilité est insuffisant, et ne saurait étre
retenu comme le lien déclenchant 1’application des lois de police de protection du
consommateur. Le cybercommergant comme tout opérateur est soumis aux lois de police de
protection du consommateur parce qu’il existe un contrat, et que I’activité peut étre localisée

au lieu ou se trouve le consommateur.

120 Marc FALLON et Johan MEEUSEN, Le commerce ¢lectronique, la directive 2000/31/CE et le droit
international privé, in Rév. Crit. DIP 2002, p. 435




2- Les lois de police de protection des données personnelles

155. Les données a caractére personnel, selon I’article 2-a, de la Directive
95/46/CE"! et I’article 2 de la Loi n° 2004-801 du 6 aott 2004 relative a la protection des
personnes physiques a 1’égard des traitements de données a caractere personnel, appelée Loi
informatique et libertés'**, sont définies comme toute information permettant I’identification
de la personne. Les données personnelles sont une source de richesse. Elles sont nécessaires
au cybercommercant dans le cadre de la promotion de ses activités. Ces données personnelles
offrent a I’entreprise qui les collecte, les utilise, puis les conserve, ainsi qu’a ses partenaires,
des possibilités ¢largies de prospection commerciale et par voie de conséquence de nouveaux
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clients. De trés nombreux sites Internet attirent la clientéle par leur contenu ~°. L’utilisation de

fichiers constitués a partir de données collectées auprés des internautes a permis aux
annonceurs et aux publicitaires d’optimiser a moindre colt les techniques de ciblage et de
développer la publicité qualifiée'**. Dans I’univers numérique, la protection vise la
diminution significative des possibilités de réutiliser et de faire circuler facilement les
données. L’objectif affiché est d’organiser la marchandisation des données personnelles tout
en préservant la vie privée. Cet équilibre entre protection de la vie privée et liberté de
circulation de ces informations a amené d’abord le législateur frangais et ensuite le 1égislateur
européen a ¢laborer des dispositions visant a protéger la vie privée des internautes. Il ressort
de cela que la protection des données personnelles est assurée par les textes tant européens
que francais. Toutefois, 1’application de ces textes est déclenchée sur la base de certains

critéres de rattachement qui n’intégre pas le critére de ’accessibilité. Par conséquent, le

critére de I’accessibilité ne saurait étre utilisé ici.

156. La Directive 95/46/CE du 24 octobre 1995 relative a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caracteére personnel et a la libre
circulation de ces données, a affirmé que les lois de protection des données personnelles sont

des lois de police dites encore lois d’application immédiate. En effet, selon les dispositions du

2! Directive 95/46/CE du 24 octobre 1995, relative a la protection des personnes physiques a 1’égard du
traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données, Journal Officiel n® L 281 du
23 nov. 1995, p. 0031-0050

122 1 oi n° 2004-801 du 6 aot 2004 relative a la protection des personnes physiques & 1’égard des traitements de
données a caractére personnel et modifiant la loi n°® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux
fichiers et aux libertés, JORF n° 182 du 7 aott 2004, p. 14063

' Voir Cédric MANARA, Risques encourus par les sites web a 1’occasion de la diffusion de certaines
informations nominatives, D. 2001, p. 2822

2% Eric CAPRIOLI, Commerce a distance sur I’Internet et protection des données a caractére personnel, in
Comm. com. électr. févr. 2005, étude n° 7, p. 24-32




paragraphe 1-c, de I’article 4 de la Directive 95/46/CE, dés lors que les moyens de traitement
sont utilisés sur le territoire d’un Etat de I’Union européenne par une entreprise établie dans
un pays extérieur a cette Union, pour la collecte, la transmission ou la mise en forme de
données personnelles, la loi nationale de cet Etat européen s’applique (sauf I’hypothése de
pure transit). Et ce principe est transposé dans la loi frangaise n°® 2004-801 du 6 aolt 2004
relative a la protection des personnes a 1’égard des traitements de données a caractére
personnel. Compétence est donnée a la loi du lieu d’établissement du « responsable du
traitement des données », dés lors que ce responsable est établi dans I’Union européenne. Des
régles particuliéres sont posées dans le cas ou le responsable dispose de plusieurs
établissements dans 1’Union et dans la circonstance ou, établi dans un pays tiers, il utilise les

moyens situés dans I’Union européenne.

157. La loi n° 2004-801 du 6 aolt 2004 dite Loi informatique et libertés,
conformément a la directive 95/46/CE précitée, a donc prévu, ensuite de s’appliquer
¢galement a tout responsable de traitement qui, sans étre a proprement parler « établi sur le
territoire francais ou sur celui d'un autre Etat membre de la Communauté européenne,
recourt a des moyens de traitement situés sur le territoire frangais »'>. En effet, dans le cadre
de leurs fichiers clients, un grand nombre d’entreprises ont de plus en plus souvent recours a
la sous-traitance en confiant cette mission a des centres d’appels, généralement implantés hors
de I’Union européenne. Ces centres d’appels se chargent de gérer la relation clientele, de la
prise de commandes, voire méme des modalités de livraison des produits ou services choisis.
Ces opérations impliquent la collecte, la conservation des informations telles que le nom, les
coordonnées ou encore le numéro de carte bancaire des clients. Ces prestations constituent
donc un traitement de données a caractére personnel. Méme si ces sous-traitants sont situés
hors de I’Union européenne, ils sont soumis a la loi « informatique et liberté ». Les
dispositions de cette loi, imposent aux entreprises et a leurs sous-traitants I’obligation
d’informer les clients que leurs données font I’objet d’un traitement, et les destinataires de
données ; et qu’ils disposent d’un droit d’accés, d’opposition et de rectification'?.

Dans ces conditions, les cybercommergants situées a I’étranger, mais effectuant un traitement
en France, peuvent difficilement s’extraire du champ d’application territoriale de la loi sur les
données personnelles, sauf a invoquer 1’exception selon laquelle les moyens « ne sont utilisés
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qu’a des fins de transit »'*’. L’illustration est donnée par la CNIL'*® qui a pour objectif de

12 Senat, Rapport n° 218 du sénat du 19 mars 2003

126 Romain PERRAY, Les centres d’appel sous surveillance de la CNIL, RLDI 2007/31, n° 1034

127 Laure MARINO et Romain PERRAY, Les nouveaux défis du droit des personnes, in Les nouveaux défis du
commerce ¢lectronique, p.55-70, spéc. p. 59




combattre toute atteinte au respect de la vie privée et a ’utilisation des données a caractere
personnel. Ainsi, I’implication renforcée de la CNIL dans ’application des dispositions sur la
protection des données personnelles s’est traduite par la condamnation de Google a une
amende de 100 000 euros, le 17 mars 2011'%°. La CNIL a tenu a rappeler que la loi francaise
s’applique également aux traitements réalisés par des responsables de traitements établis hors
de I’Union européenne quand le responsable de ces traitements sans étre établi sur le territoire
francais ou sur celui d’un autre Etat membre de I’Union européenne, recourt a des moyens de

. ., .. . 130
traitement situés sur le territoire national ~".

158. En définitive, pour protéger le consommateur et les données personnelles de
I’internaute, il existe des régles élaborées par le législateur européen et frangais qui
constituent des lois de police de protection. Les régles impératives visant la protection du
consommateur et des données personnelles énumerent pour leur application, des critéres de
rattachement qui ne font pas mention du critére de 1’accessibilité. Toutefois, elles demeurent
efficaces pour sanctionner les atteintes aux droits du consommateur et aux données
personnelles. Il ressort de cela que I’application du critére de 1’accessibilité ne saurait se

justifier. Il en est de méme pour les lois de police d’organisation.

B- Les lois de police d’organisation

159. Les lois de police d’organisation sont des régles appliquées par le juge a des
situations internationales sans la médiation de la régle de conflit en raison de leur caractere
internationalement impératif, dans le but de protéger le marché. Toutefois, pour que ces lois
de police s’appliquent, il faut obligatoirement un lien étroit de rattachement qui ne se limite
pas a la simple accessibilité, d’ou I’insuffisance du critere de 1’accessibilité. Il s’agit des
régles relatives a la protection contre les actes restreignant la concurrence (1) et des régles

relatives a la protection contre les pratiques déloyales (2).

128 Commission nationale Informatique et libertés

12 CNIL, délib. N° 2011-035, 17 mars 2011 de la formation restreinte pronongant une sanction pécuniaire a
I’¢gard de la société Google Inc. : disponible sur le site : www.cnil.fr
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1- La protection contre les actes restreignant la concurrence

160. Les actes restreignant la concurrence ou pratiques anticoncurrentielles sont
constituées des ententes, des abus de domination (exploitation abusive de position dominante,
exploitation abusive de dépendance économique) et les offres et pratiques de prix
abusivement bas. Elles portent atteinte a la concurrence sur un marché, qu’il importe d’abord
de délimiter. Ensuite, elles sont sanctionnées efficacement tant par le droit de I’Union
européenne que le droit frangais. Le droit francais réprime en outre certains comportements
unilatéraux comme I’abus de dépendance économique et la pratique de prix abusivement bas a
I’égard des consommateurs. Ces régles sanctionnant les pratiques anticoncurrentielles sont
trés largement constitutives de lois de police d’organisation du marché. Leur application est
déclenchée non pas a travers le critere de 1’accessibilité, mais plutdt lorsqu’il y a offre de
biens et services substituables sur le territoire, peu importe le canal de commercialisation.
Dans ce cas I’on parle de marché en cause ou de marché pertinent. Par conséquent,
I’utilisation du critére de 1’accessibilité pour I’application des lois de police d’organisation du

marché, serait incongrue.

161. Dans un premier temps, pour appliquer les lois de police sanctionnant les
pratiques anticoncurrentielles, il faut déterminer le marché pertinent ou marché en cause. La
détermination du marché pertinent ou marché en cause, est nécessaire pour I’appréciation des
comportements des opérateurs, car I’objectif des lois de police dans ce contexte, c’est la
protection du marché.

Selon la Commission européenne, « un marché de produits en cause comprend tous les
produits et/ou services que le consommateur considere comme interchangeables ou
substituables en raison de leur caractéristiques, de leur prix et de ['usage auquel ils sont
destinés »"'.

La jurisprudence francaise définit le marché pertinent comme le « lieu sur lequel [’offre et la
demande de produits ou de services qui sont considérés par les acheteurs comme
substituables entre eux mais non substituables aux autres biens et services offerts »"*. Le

marché pertinent a une dimension géographique et une composante matérielle, fondée sur la

notion de substituabilité de produits ou de services.

Bl Communication de la Commission sur la définition du marché en cause, 9 déc. 1997, JO C372 du 9 déc.
1997, p. 5, point 8

132 Cass. com. 22 mai 2001, Routiére de ’Est, D. 2001, AJ 2973 ; CA Paris, 17 mai 1994, D. 1996, somm. 175,
obs. Ch. Galvada et Cl. Lucas de Leyssac




Il ressort de la définition donnée, que bien que le site du cybercommercant soit accessible sur
un territoire donné, s’il n’offre pas ses produits sur ce territoire, on ne peut lui appliquer les
lois de polices du droit de la concurrence. En pratique, 1’application des lois de police est

déclenchée du fait de ’existence de contrats visant le territoire.

162. Dans un deuxiéme temps, la protection du marché est assurée par les textes
européens et frangais. Au niveau européen, il s’agit d’une part, des articles 101 et 102 du
Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE) qui sanctionnent respectivement
les ententes ou accords interdits et 1’abus de position dominante et, d’autre part, I’article 6, 3-a
du Réglement n°® 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non

contractuelles (Rome I1)'*

qui affirme que: « La loi applicable a une obligation non
contractuelle résultant d’un acte restreignant la concurrence est celle du pays dans lequel le
marché est affecté ou susceptible de [’étre ». Au niveau national, la protection est assurée par
les articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce.

Toutes ces régles sanctionnent efficacement les pratiques illicites mises en ceuvre par les
entreprises. Afin de lutter contre les pratiques anticoncurrentielles nuisibles au développement
des échanges, les régles relatives a la liberté de concurrence sont mises en ceuvre par les
autorités administratives (Autorité de la concurrence en France et Commission européenne) et
les juridictions et sont assorties de sanctions civile et pénale.

La sanction civile se trouve logée a l’article L. 420-3 du Code de commerce qui dispose
que : « est nul tout engagement, convention ou clause contractuelle se rapportant a une
pratique prohibée par les articles L. 420-1 et L. 420-2 ».

La sanction pénale des pratiques anticoncurrentielles est énoncée par 1’article L. 420-6 du
Code de commerce en ces termes : « Est puni d’'un emprisonnement de quatre ans et d’une
amende de 75 000 euros le fait, pour toute personne physique, de prendre frauduleusement
une part personnelle et déterminante dans la conception, [’organisation ou la mise en ceuvre
de pratiques visées aux articles L. 420-1 et L. 420-2 ».

La protection du marché est assurée de maniére efficace par des lois de police dont
I’application est déclenchée a travers I’offre de biens et services sur un marché. Il convient

dans ce cas d’affirmer que I’application du critére de 1’accessibilité est inutile.

133 JOUE L 199/40 du 31 juill. 2007




2- La protection contre les pratiques déloyales

163. Les pratiques déloyales sont constituées par des procédés isolés visant a
affaiblir ou a désorganiser 1’activité d’un concurrent, ou a profiter de manicre illégale de son
succes. Il y a nécessité d’assurer la protection contre les pratiques déloyales. Le Réglement n°
864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome II)
et les textes nationaux en permettent la protection a travers des lois de police dont
I’application n’est pas déclenchée par le critere de 1’accessibilité. Il ressort dans ces

conditions que I’application du critére de 1’accessibilité serait inopportune.

164. Au niveau des textes européens, la protection est assurée par I’article 6-1 du
Reglement n°® 864/2007 (Rome II) en ces termes : « La loi applicable a une obligation non
contractuelle résultant d’un acte de concurrence déloyale est celle du pays sur le territoire
duquel les relations de concurrence ou les intéréts collectifs des consommateurs sont affectes
ou susceptibles de [’étre » et I’article 6-2 du Réglement (Rome II) : « Lorsqu’un acte de
concurrence déloyale affecte exclusivement les intéréts d’'un concurrent déterminé, [’article 4
est applicable ». Et Darticle 4 dispose que: « Sauf dispositions contraires du présent
reglement, la loi applicable a une obligation non contractuelle résultant d’un fait
dommageable est celle du pays ou le dommage survient, quel que soit le pays ou le fait
générateur du dommage se produit et quels que soient le ou les pays dans lesquels des

conséquences indirectes de ce fait surviennent »

165. Au niveau national, les pratiques déloyales relévent d’abord comme tout
comportement fautif du domaine de la responsabilité civile délictuelle sur le fondement des
articles 1382 et 1383 du Code civil. Qu’il s’agisse de dénigrement du concurrent ou de ses
produits, de désorganisation de 1’entreprise concurrente, d’imitation des identifiants, de
concurrence parasitaire justifiés par une situation de concurrence, ou de parasitisme
économique en cas d’absence de situation de concurrence directe, la protection est assurée par
I’action en concurrence déloyale sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil. C’est ce
que retient la Chambre commerciale de la Cour de cassation dans une décision en date du 12
février 2008'** en affirmant que la concurrence dé¢loyale ne devrait pas étre caractérisée par

une situation de concurrence directe ou effective, lesquelles ne sont pas des conditions de

134 Cass. com. 12 févr. 2008, la sté La Fermiére ¢/ la sté Yoplait, arrét disponible sur le site Legifrance.gouv.fr




I’action en concurrence déloyale qui exige seulement 1’existence des faits fautifs générateurs
d’un préjudice.

Ensuite, les pratiques déloyales sont régies aussi par I’article L.121-1 du Code de la
consommation relatif aux pratiques commerciales déloyales qui sont constituées des pratiques
commerciales trompeuses et des pratiques commerciales agressives.

Les lois de police relatives a la réglementation des pratiques commerciales peuvent
s’appliquer quand le contrat a été conclu avec un consommateur, suite a la méconnaissance
d’une réglementation relative a 1’indication des prix. L’obligation d’information est imposée
de fagon prétorienne sur le fondement de I’article 1382 du Code civil.

L’illustration est donnée par cette affaire qui concerne la sociét¢é Rue du commerce,
cybercommergant, qui reprochait a ses concurrents d’omettre d’indiquer aux consommateurs
frangais que le prix des CD et DVD vierges devrait étre augmentés de la rémunération pour
copie privée imposée par I’article L. 311-4 du Code de la consommation. La société Rue du
commerce a donc agi en concurrence déloyale en demandant, outre des dommages et intéréts,
que soit ordonnée aux entreprises concurrentes, une injonction d’intégrer le prix de ladite
rémunération dans le prix final ou, a défaut, d’informer les consommateurs de 1’incidence de
la rémunération frangaise sur les prix pratiqués. La premiére Chambre civile de la Cour de

cassation, dans un arrét du 27 novembre 2008'%°

, estime que le cybercommercant étranger
n’est pas considéré comme assujetti a la rémunération pour copie privée au sens du droit
frangais. C’est le consommateur final frangais qui doit payer cette redevance. Néanmoins,
pour la Cour de cassation, est fautif le fait pour le revendeur étranger de ne pas en informer le
consommateur puisque ’existence d’une telle taxe a une incidence sur le prix de vente qui

sera effectivement supporté par le consommateur.

166. En somme, les lois de police de protection et d’organisation s’appliquent sans
passer par la médiation de la reégle de conflit. Leur application est déclenchée lorsqu’il existe
un lien particulier de rattachement avec le territoire’’®. Ces textes s’imposent au
cybercommergant qui ne peut y déroger par convention. Les textes émettent des critéres autres
que celui de I’accessibilité et ils sont efficaces. Alors rien ne justifie dans ces conditions qu’il

faille se référer au critére de 1’accessibilité, lorsqu’on évoque I’application des lois de police.

135 Cass. 1™ civ., 27 nov. 2008, n° 07-15., Sté Rue du commerce ¢/ Sté DABS et a., Contrats, conc., consom.,
janv. 2009, comm. 18, p. 27-28, note Marie MALAURIE-VIGNAL ; Marie MALAURIE-VIGNAL, Liens entre
concurrence déloyale et consommateur, Contrats, conc., consom., janv. 2009, comm. 18, p. 27-28

13¢ Jéréme HUET, Ordre public et loi de police et du for dans le droit international de la communication
numérique, RLDI 2010, n® 2100




Toutefois, il existe des situations dans lesquelles les lois de police ne peuvent pas s’appliquer,
pour résoudre le litige, le juge se tourne vers les régles de conflit. L’utilisation du critére de
I’accessibilité par le juge pour interpréter les textes existants, a entrainé une insécurité
juridique du cybercommercant, due a la plurilocalisation involontaire de I’activité que permet

Internet.

II- L’insécurité juridique de la situation du cybercommercant

167. Les difficultés suscitées pour 1’application du droit existant au site Internet, ont
conduit le juge a avoir recours au critére de 1’accessibilit¢ en vue d’interpréter les reégles
existantes. Toutefois, en cas de litiges, le critere de 1’accessibilité offre peu de garanties au
cybercommergant contrairement au commergant traditionnel. D’abord, en ce qui concerne la
juridiction compétente, son activité étant accessible dans presque tous les pays, le
cybercommercant peut se voir attraire devant les juridictions de tous ces pays. En outre, le
cybercommergant entre dans le champ d’application de toutes les lois des pays ou le site est
accessible. Et, il s’expose de ce fait, aux sanctions provenant des lois des différents pays ou
son site Internet est accessible. Il résulte de cela, I'insécurité juridique de la situation du

professionnel du commerce ¢€lectronique qui se manifeste par la compétence universelle de

toutes les juridictions (A) et la compétence universelle de toutes les 1égislations (B).

A- La compétence universelle de toutes les juridictions

168. L’application du critére de 1’accessibilité expose le cybercommergant a une
insécurité juridique. Cette insécurité juridique est due au fait que toutes les juridictions des
pays ou son activité est accessible sont compétentes pour connaitre d’un litige résultant de
I’activit¢ du cybercommercant. Ce fut le cas en France, lors des litiges impliquant des
cybercommergants étrangers. Il y a eu I’extension abusive de la compétence internationale des
juridictions francaises. Ainsi, la compétence du juge frangais sur le caractére accessible en
France du site revient a conférer a ce juge une compétence systématique a 1’égard d’actes
accomplis sur Internet, puisque tous les sites sont accessibles partout et notamment en France.
Si toutes les juridictions nationales adoptaient le méme critére, le cybercommergant serait

exposé a la compétence universelle de toutes les juridictions nationales.




169. Lorsqu’il s’agit de déterminer leur compétence en matiere délictuelle, les
juridictions frangaises avaient pris 1’habitude de se satisfaire de la possibilité d’accéder au
contenu du site litigieux, par le seul instrument d’un constat d’huissier dressé a la requéte du
demandeur pour considérer que le dommage se situe en France, car le contenu litigieux est
mis a la disposition des internautes francais.

Le juge frangais, devenait compétent dés lors que le site litigieux était accessible depuis 1I’Etat
du for, comme le fait apparaitre le fameux arrét Cristal rendu par la premiere chambre civile
de la Cour de cassation le 9 décembre 2003. Dans cette affaire, le titulaire de la marque
francgaise Cristal pour du champagne, Louis Roederer, avait saisi le juge frangais pour faire
sanctionner 1’usage, sur un site espagnol, d’un signe identique pour identifier un vin
mousseux, qu’il n’était cependant pas possible de commander sur ce site depuis la France. La
Cour de cassation a rejeté¢ le pourvoi de la société espagnole, en vertu de Darticle 5,
paragraphe 3, du Reéglement n°® 44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la compétence
judiciaire (Bruxelles 1), estimant que le juge frangais était compétent « pour connaitre de la
prévention et de la réparation de dommages subis en France du fait de [’exploitation d’un site
Internet en Espagne », des lors que « ce site, fit-il passif, était accessible sur le territoire
frangais, de sorte que le préjudice allégué du seul fait de cette diffusion n’était ni virtuel, ni
éventuel » 7.

La compétence du juge frangais semble bien, dans cet arrét, fondée sur la seule survenance en
France du dommage. Un site Internet est susceptible d’étre accessible en tout point du globe.
En conséquence, 1’adoption du critére de ’accessibilité pour justifier de la compétence des

juridictions frangaises tend & universaliser cette compétence'®,

170. En résumé, I'utilisation du critére de I’accessibilité est peu pertinente. Une
situation créée sur le réseau peut toujours étre reliée a tous les Etats, en raison de
I’accessibilité du site depuis le monde entier, rendant toutes les juridictions nationales
potentiellement compétentes. C’est la raison pour laquelle le critére de 1’accessibilité se
montre insuffisant pour rattacher le cybercommergant a un territoire. C’est la méme situation

concernant la législation applicable.

7 Cass. 1% civ., 9 déc. 2003, Bull. civ. I, n° 245 ; JCP 2004, 11, 10055, note Chabert C. ; RTD com. 2004, p.
254, obs. Pollaud-Dulian F. ; Rev. DIP 2004, p. 632, note Cachard O. ;Comm. com. électr. 2004, comm. 40, obs.
Caron C.

13 Charles DE HAAS, L’omnipotence du juge francais de la propriété intellectuelle face a 1’internet ou I’histoire
d’une incompétence largement ignorée, LPA, n°® 226, 13 nov. 2001, p. 4-15




B- La compétence universelle de toutes les législations

171. Le critére de ’accessibilité de 1’activité crée une insécurité juridique a 1’égard
du cybercommercant. Certes, ce dernier est installé dans un territoire. Toutefois, il est tenu
aux obligations émanant des régles des autres pays ou son site est accessible. Et comme, le
site est accessible dans tous les pays du monde, le professionnel du commerce électronique ne
saurait se soustraire au champ d’application de toutes les lois du monde. Il est donc soumis a
la compétence universelle de toutes les législations du monde. Toutefois, le probléme de

I’exequatur peut se poser.

172. L’activité du cybercommercant est visible dans tous les pays du monde.
Chaque Etat ne se préoccupe que de I’application de ses lois & I’intérieur de ses frontiéres.
C’est le cybercommercant qui subit I’effet de toutes les lois locales qui s’appliquent a lui. I1
est donc tenu de respecter les obligations découlant des regles étatiques. Les régles pouvant
étre différentes d’un pays a un autre, il doit s’aligner sur toutes les obligations de tous les
pays. Partant de cela, le commergant de ’univers numérique, est amené a respecter la loi la
plus stricte. Une telle conception dépasse les réalités du commerce traditionnel. Ainsi, le
cybercommercant est soumis a des obligations plus strictes que celles de 1’opérateur du
commerce traditionnel. Toutefois, la solution serait simple si les obligations étaient les mémes
d’un pays a un autre, ce qui n’est pas le cas. Il résulte de cela que certaines obligations
peuvent étre contradictoires. Un pays, a travers ses lois, peut émettre des obligations qui
peuvent se retrouver contraires a celles adoptées par un autre pays. Dans ces conditions, le

risque est encore plus €élevé pour le cybercommergant.

173. Le cybercommercant se trouve désavantagé lorsqu’il n’est pas a méme de
prévoir avec la plus grande sécurité possible le droit que le tribunal compétent va appliquer
par ’intermédiaire du rattachement considéré par lui comme déterminant. Comment peut-il
s’acquitter de ses obligations juridiques, alors qu’il ne sait pas de quel droit ses obligations
dérivent ? Mais par la-méme, on crée pour le cybercommergant et pour les parties a un rapport
juridique la plus grande incertitude quant au comportement qui leur est ordonné avant que le
tribunal puisse statuer. Et cette fois, I’incertitude dans laquelle se trouve le cybercommercant

est encore plus grande que lorsqu’on cherche a lui appliquer toutes les lois du monde'*’.

1 Wilhelm WENGLER, L’évolution moderne du droit international privé et la prévisibilité du droit applicable,
Rev. crit. DIP, 1990, p. 657-674




174. Le critere de 1’accessibilité de 1’activité crée des obligations plus étendues a
travers soit un cumul des obligations, soit des obligations qui peuvent étre contradictoires.
Cette situation a pour conséquence d’entrainer une insécurité¢ juridique pour le
cybercommercant. On voit que des efforts supplémentaires sont demandés au
cybercommercant dans le cadre de I’exercice de son activité. Il doit d’abord connaitre toutes
les lois du monde, et ensuite les respecter. Le critére de 1’accessibilité expose de ce fait, le
cybercommergant a I’imprévisibilité. Et lorsqu’un litige survient, il est confronté aux
sanctions résultant du non respect des législations nationales. Ces sanctions pour étre mises en

ceuvre passent souvent par la procédure d’exequatur.

175. Pour étre appliquée dans un pays tiers, une décision de justice doit en effet
passer par la procédure d’exequatur. Il ne faudrait pas oublier les difficultés lices a
I’exequatur a 1’étranger des décisions rendues en France sur le fondement de la loi frangaise.
La refonte du Reglement Bruxelles I a admis la suppression de la procédure d’exequatur. Les
nouvelles regles logées dans les articles 39 et suivants prévoient qu’une décision qui est
exécutoire dans un Etat membre jouit de la force exécutoire dans les autres Etats membres
sans qu’une déclaration constatant la force exécutoire soit nécessaire comme c’est le cas
actuellement. Cette refonte ne sera applicable qu’aux décisions judiciaires intentées a partir du

10 janvier 2015.

176. Si le probléme a trouvé une solution au sein de I’Union européenne, tel n’est
pas le cas pour les pays tiers. Puisqu’il parait probable, que la seule accessibilité du site soit
un critére de compétence jugé universellement satisfaisant, déclenchant I’application de la loi
nationale, les juges frangais courent en le retenant, le risque que leurs décisions ne soient pas
reconnues a I’étranger, du moins dans les pays tiers au Reglement Bruxelles n°® 44/2001/CE
du 22 décembre 2000 sur la compétence judiciaire'*’. La procédure d’exequatur apprécie tant
la juridiction compétente que la loi applicable. Il ressort de cela que si la décision est contraire
a la loi du lieu d’application de I’exequatur, la décision ne sera pas exécutée.

La meilleure illustration est certainement 1’affaire Yahoo en date du 20 novembre 2000'*'. Le
site Internet de ventes aux enchéres de la société Yahoo Inc. comportait dans 1’une de ses

déclinaisons la vente d’objets nazis, I’activit¢ étant en conformité avec la législation

0 Gwendoline LARDEUX, La compétence internationale des tribunaux frangais en matiére de cyberdélits (note
sous I’arrét Cass. com. 9 mars 2010, 123pneus.com), D. 2010, n° 1183

' TGI Paris, réf., 20 nov. 2000, RLDA 2001/34, obs. L. Costes ; Jean-Jacques GOMEZ, Réflexion sur
I’évolution jurisprudentielle, in Le droit international de I’internet (Dir. Georges CHATILLON), Bruylant
Bruxelles, 2002, p. 562




californienne, lieu d’établissement de 1’entreprise. Or, en France, une telle exposition-vente
constituait, outre une infraction a la législation pénale interne, quand bien méme celle-ci
résulterait-elle d’un décret, une offense a la mémoire collective du pays profondément meurtri
par les atrocités nazies. Des associations francaises ont porté plainte en France contre Yahoo.
I1 a été ordonné, en référé, a la société Yahoo Inc, de mettre en place un dispositif de filtrage
de certaines pages web afin d’empécher les internautes frangais d’avoir accés au contenu
illicite accessible via le portail www.yahoo.com. De son c6té, le tribunal californien, saisi de
la reconnaissance et de 1’exécution de 1’ordonnance a 1’encontre de Yahoo Inc., a considéré
que cette décision était manifestement contraire a son ordre public, matérialisé par le premier
Amendement de la Constitution américaine, relatif a la liberté d’expression'**. Chaque Etat a
I’obligation de faire appliquer ses lois et d’accorder a tous ceux qui exercent 1’activité sur le
territoire national, la protection légale a laquelle ils ont droit. Ainsi, dans I’affaire Yahoo, il y

eut mise en ceuvre de cette protection légale.

177. En définitive, le criteére de 1’accessibilité permet de considérer que ’activité est
accessible sur un territoire, méme si cette activité n’est pas suivie de la conclusion d’un
contrat. Il ressort de cela que ce critere ne peut étre retenu a lui seul, pour rattacher le
cybercommercant a un territoire. Certes, le cybercommergant est soumis aux lois de police.
Toutefois, I’application des lois de police n’est pas déclenchée par le critere de 1’accessibilité.
Le risque est énorme pour le cybercommergant, lorsqu’il en résulte un litige et qu’il faut
appliquer cette fois les regles de conflit. Le critere de ’accessibilité entraine une insécurité
juridique du cybercommercant. L’accessibilité apparait comme une caractéristique naturelle
du réseau Internet. Elle ne doit donc pas permettre de justifier des compétences
juridictionnelle et législative mécaniques qui se verraient alors étre universelles. Le jeu du
critere de 1’accessibilité de I’activité montre ses limites. C’est la raison pour laquelle le

législateur ne retient pas le critére de I’accessibilité.

Paragraphe 2- L’indifférence du législateur a I’égard du critére de I’accessibilité

178. Le législateur en donnant des criteres de rattachement, veut garantir la

prévisibilité de la 1égislation applicable et de la juridiction compétente. Le 1égislateur ne veut

142 Christiane FERAL-SCHUHL, La mise en application des décisions de justice, in Le droit international de
I’internet (Dir. Georges CHATILLON), Bruylant Bruxelles, 2002, p. 539-560




pas de « forum shopping ». Or, le critére de [’accessibilité¢ entraine une plurilocalisation
involontaire de I’activité. C’est la raison pour laquelle le 1égislateur n’évoque pas le critére de
I’accessibilité. Il opere simplement une distinction selon qu’il s’agit d’un litige relatif aux
obligations contractuelles ou aux obligations non contractuelles, en proposant des régles
générales et des régles spéciales de rattachement. Le juge est tenu d’appliquer les critéres de
rattachement retenus par le législateur a tous les opérateurs. Dans certains cas, ces critéres
trouvent a s’appliquer sans difficultés dans 1’univers du cybercommergant. Et personne n’a
contesté I’application de ces criteres. Cela renforce I’idée de ’indifférence a I’égard du critere
de I’accessibilité. Dans d’autres situations par contre, les critéres retenus par le législateur
posent des difficultés sur le réseau numérique. Cela améne le juge a envisager d’autres
critéres pour interpréter les textes existants.

Il ressort de cela que I’indifférence du législateur a 1’égard du critére de 1’accessibilité, se
manifeste par I’absence du critére de 1’accessibilité pour rattacher 1’activité a un territoire tant

dans les relations contractuelles (I) que dans les relations non contractuelles (II).

I- L’absence du critere de I’accessibilité dans les relations contractuelles

179. Les réglementations qui tendent a remplacer ou a méconnaitre les clauses
relatives au choix de la compétence législative ou juridictionnelle librement négociée des
parties contractantes sont considérées comme préjudiciables au commerce international en
général. Elles le sont aussi pour le commerce électronique en particulier, et a plus forte raison,
lorsqu’il s’agit d’un critére qui entraine une plurilocalisation de I’activité comme le critere de
I’accessibilité. Ce critére ne garantit pas la sécurité juridique du cybercommercant. C’est pour
cela que la législation francaise a consacré tres tot explicitement 1’autonomie de la volonté a
travers le choix des parties contractantes comme critere de rattachement. En outre, les
réglements européens reconnaissent le choix des parties comme un critére essentiel de
rattachement. C’est toujours dans le méme contexte de prévisibilité, afin de garantir la
sécurité juridique que le législateur propose d’autres critéres de rattachement qui trouvent a
s’appliquer en général sur le réseau numérique, méme si quelques difficultés subsistent.
L’unification des régles de conflits que réalisent le législateur européen et le législateur
francais, favorise la prévention d’un certain « forum shoping » et renforce la sécurité
juridique. Il ressort de cela que concernant la détermination de la juridiction compétente et de

la loi applicable dans les obligations contractuelles, le législateur ignore le critere de




I’accessibilité pour privilégier le rattachement par I’accord des parties (A) et les autres criteres

de rattachement (B).

A- Le rattachement par ’accord des parties

180. Contrairement au critere de 1’accessibilité, qui a pour conséquence la
plurilocalisation de 1’activité, avec le critére du choix des parties défini par 1’autonomie de la
volonté, ’activité est fixée a un lieu géographique déterminé. Le recours a 1’accord des parties
contractantes garantit une certaine sécurité¢ juridique du cybercommercant. Il permet aux
parties contractantes de connaitre par avance la juridiction compétente et la loi applicable.
Son application a 1'univers du cybercommercant ne pose pas de difficulté. Il n’est donc pas
nécessaire d’envisager un autre critére comme le critére de I’accessibilité. C’est pour cela que
le législateur européen et le 1égislateur frangais admettent le rattachement de 1’activité a un

territoire a travers le choix des parties, en ne retenant pas le critére de 1’accessibilité.

181. La fonction de rattachement attribuée a 1’accord des parties, a ¢t€¢ mise en
évidence dans les contrats internationaux. Un contrat est international lorsqu’il comporte un
¢lément d’extranéité. En effet, lorsque le contrat est international, un statut propre fait défaut,
car aucune législation nationale n’est appelée d’emblée a régir le contrat international.
Toutefois, pour assurer la sécurité des relations économiques, il est nécessaire de soumettre
les rapports contractuels a une législation d’un pays donné. Pour cette raison, il incombe aux
parties de choisir, parmi toutes les législations nationales, celle qui leur parait le mieux au

con‘[mt143 .

Et en faisant le choix, les parties contractuelles localisent [’activité du
cybercommercgant en un endroit précis. Ainsi, le rattachement du cybercommercant a un
territoire pourra alors se faire a travers le contrat. Cette localisation de ’activité a travers
I’autonomie de la volonté ne suscite pas de difficulté. Et c’est la raison pour laquelle personne
n’a contesté le choix des parties comme critére de rattachement. Il ressort de cela que le

critére de I’accessibilité ne saurait alors s’appliquer dans ce contexte.

182. En pratique, le cybercommercant fixe dans ses conditions générales la loi qu’il
préfere. Cette loi est acceptée par son cocontractant, a travers le contrat d’adhésion la plupart

du temps, et quelques fois, a travers le contrat négocié surtout entre professionnels. Et dans la

143 Karl NEUMAYER, Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit international privé des
obligations, Rev. crit. DIP, 1957, p. 600
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majorité des cas, c’est la loi du lieu ou se trouve 1’établissement du cybercommergant. En le
faisant, il détermine la localisation de son activité dans un territoire. La détermination de la loi
applicable et de la juridiction compétente sera effectuée en appliquant les normes de droit
international privé existantes. Il ressort de cela que le critére de rattachement traditionnel par
I’accord des parties, peut jouer aisément du fait qu’il n’existe pas de difficultés découlant des
particularités du moyen utilis¢, a savoir Internet. Il n’y a pas de raison de ne pas attribuer les
conséquences juridiques qui seront déterminées selon les normes existantes au choix de la loi
applicable et de la juridiction compétente, défini d’'un commun accord par les parties
contractantes'**. Le cybercommercant comme le commercant traditionnel se voit appliquer les
dispositions émanant des réglements européens et des textes francais qui consacrent le
rattachement par le choix des parties. L objectif affiché par le 1égislateur européen et frangais
est de garantir la sécurité juridique dans la détermination de la juridiction compétente et de la

loi applicable. Et I’accord des parties répond a cet objectif.

183. Dans un premier temps, le législateur européen admet 1’accord des parties
comme un critere de rattachement pour déterminer la loi applicable et la juridiction
competente.

D’abord, en ce qui concerne le droit applicable, le Reglement n° 593/2008/CE du 17 juin
2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I) admet des critéres de
rattachement dans le cadre des obligations contractuelles sur la base de 1’objectif défini par le
législateur dans le Considérant 11 dudit Réglement en ces termes : « La liberté de choisir le
droit applicable devrait constituer [ 'une des pierres angulaires du systeme de régles de conflit
de lois en matiere d’obligations contractuelles ». Au cceur de ce Reéglement Rome I, c’est la
prédominance du choix des parties résultant de 1’autonomie de la volonté, qui est défini
comme une régle de rattachement des obligations contractuelles'*’. Ce critére de rattachement
qui était prévu par la Convention de Rome du 19 juin 1980, en son article 3, puis maintenant
le Réglement (Rome I), en son article 3, en mati¢re contractuelle parait bien adapté aux
activités du cybercommercant : « Le contrat est régi par la loi choisie par les parties... ».

L’accord des parties s’applique pleinement au cybercommercant en figurant dans la Loi n°
2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique qui transpose la
Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce électronique. En effet, ’article 17 de la

Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie numérique, indique que

144 Ugo DRAETTA, Internet et commerce électronique en droit international des affaires, Bruxelles, Bruylant,
Coll. Feduci, 2003, p. 53

145 Cyril NOURISSAT, Le nouveau droit communautaire des contrats internationaux, Defrénois, 15 nov. 2009,
n° 19, p. 2017

101



« lactivité définie a I'article 14 est soumise a la loi de ’Etat membre sur le territoire duquel
la personne qui [’exerce est établie, sous réserve de la commune intention de cette personne
et de celle a qui sont destinés les biens ou services ».

Ensuite, ’autonomie de la volonté se retrouve aussi dans la détermination de la juridiction
compétente. En effet, ’article 23 du Réglement n°® 44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la
compétence judiciaire (Bruxelles 1), affirme que : « Si les parties, dont ['une au moins a son
domicile sur le territoire d’un Etat membre sont convenues d’un tribunal pour connaitre des
différends nés ou a naitre a l’occasion d’'un rapport de droit déterminé, ce tribunal ou les
tribunaux de cet Etat membre sont compétents. Cette compétence est exclusive, sauf
convention contraire des parties .... ». De maniére classique, I’accord des parties permet de
dissiper les incertitudes relatives a la juridiction compétente dans les contrats entre

professionnels, a travers la clause attributive de juridiction.

184. Dans un deuxiéme temps, I’accord des parties est admis comme point de
rattachement du contrat par le 1égislateur francais, indépendamment des textes européens qui
s’imposent a lui. Cette reconnaissance se manifeste a travers les dispositions de la
Constitution et du Code civil.

D’une part, la liberté contractuelle consacre la liberté des parties quant au choix de la loi
applicable et de la juridiction compétente. L’autonomie de la volonté, corollaire de la liberté
contractuelle est un principe a valeur constitutionnelle. En effet, dans sa décision du 10 juin
1998, le Conseil constitutionnel va reconnaitre la liberté de contracter comme une liberté de
valeur constitutionnelle en affirmant que « le législateur ne saurait porter a l’économie des
conventions et contrats légalement conclus une atteinte d’une gravité telle qu’elle
méconnaisse manifestement la liberté découlant de [’article 4 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789 »'*°.

D’autre part, le Code civil admet I’accord des parties comme un critére de rattachement.
L’accord des parties résultant de 1’autonomie de la volonté fait de la volonté souveraine des
parties contractantes 1’essence du contrat. Ce qui signifie que la volonté est au centre du
contrat et dont la régle posée par I’article 1134 du Code civil en ces termes: « Les

conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites », n’est qu’une

: 147
consequence .

16 Cons. const. 98-401 DC du 10 juin 1998, RTD civ. 1998, p. 796, note N. Molfessis. Cette solution est reprise
dans d’autres décisions : Cons. Const. 99-416 DC du 23 juillet 1999, AJDA 1999, p. 700, note J.-E Schoettl ;
Cons. const. 99-423 DC du 13 janvier 2000, JO 20 janvier 2000 (non-conformité partielle)

147 Jean Pascal CHAZAL, L’autonomie de la volonté et la « libre recherche scientifique » Rev. des contrats, 1¢
juill. 2004, n° 3, p. 621
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18S. En somme, le rattachement par le choix effectué¢ par les parties contractantes
est propre a garantir la sécurité juridique. On retrouve le souci de prévisibilité et de sécurité
quant a la loi applicable et a la juridiction compétente a un litige pour le bon fonctionnement
du marché européen en général et du marché francais en particulier. Les textes européens et
frangais s’appliquent tant aux opérateurs du commerce traditionnel qu’aux opérateurs du
commerce €lectronique et aux cybercommercants francais et étrangers membres de 1’union
européenne. Ils ne posent pas de probléme dans 1’'univers numérique pour exiger du juge une
interprétation en ayant recours au critére de I’accessibilité. Il en est de méme pour les autres

criteres de rattachement.

B- Les autres criteres de rattachement

186. La détermination de la juridiction compétente est régie par I’article 5-1 du
Reglement n° 44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la compétence judiciaire (Bruxelles I).
Selon cet article, pour la vente de marchandises, c’est le lieu ou les marchandises ont été ou
auraient di étre livrées en vertu du contrat. Pour les prestations de services, ¢’est le lieu ou les
services ont été ou auraient dii étre fournis en vertu du contrat. Concernant les ventes de
marchandises, la détermination du lieu de livraison ne pose pas de probléme pour son
application a I’environnement du cybercommercant. Le critére du lieu d’exécution du contrat
a ¢té retenu car c’est a ce lieu que le contrat se manifeste le plus a I’égard des tiers. Les
opérations les plus importantes du contrat se déroulent en ce lieu*®.

Toutefois, le lieu d’exécution de certaines prestations de services, présente des limites sur
Internet. Et c’est le cas spécifiquement lorsque le cybercommercant exécute son contrat en
ligne. La localisation par le lieu d’exécution du contrat est inadaptée aux contrats entre
absents et particuliérement aux contrats s’exécutant en ligne, parce qu’elle s’attache a la
concrétisation matérielle du contrat. Des difficultés ne manquent pas d’apparaitre dans les

contrats électroniques. Les reproches adressés a la méthode de localisation objective du

8 11 est a rappeler que le critére du lieu d’exécution du contrat a été consacrée uniquement en matiére de
compétence judiciaire par le Réglement Bruxelles I, en son article 5-1: « Une personne domiciliée sur le
territoire d’un Etat membre peut étre attraite, dans un autre Etat membre : en matiére contractuelle, devant le
tribunal du lieu ou I’obligation qui sert de base a la demande a été ou doit étre exécutée ». Il retient que le lieu
d’exécution de I’obligation est « pour la vente de marchandises, le lieu d’un Etat membre ou, en vertu du contrat,
les marchandises ont été ou auraient di étre livrées, pour la fourniture de services, le lieu d’un Etat membre o,
en vertu du contrat les services ont été ou auraient dl éfre fournis ».
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contrat (lieu de conclusion, licu de livraison, etc.) ont été mis en évidence avant I’avénement
du commerce électronique. Ces reproches sont d’actualit¢ avec Internet. En effet, de
nombreux contrats ¢lectroniques sont exécutés en ligne. C’est le cas de la commercialisation
des logiciels, des services financiers en ligne, de 1’accés a des bases de données ou a des
services d’information, le téléchargement de musique, de vidéo, etc. Les parties quoique
distantes, n’ont pas besoin de se déplacer ni pour la conclusion, ni pour I’exécution du contrat.
Ou doit-on situer le lieu de livraison ? Plus généralement, le lieu d’exécution semble difficile
a déterminer. Par exemple, [’accés a une base de données en ligne se fait sur présentation d’un
identifiant et d’un mot de passe. Or I’abonné peut se connecter a la base de données depuis
tout poste reli¢ au réseau. Le cyberclient peut avoir acces a ses services a n’importe quel
endroit du monde ou il se trouve.

Compte tenu des difficultés liées a la recherche du lieu d’exécution des contrats, surtout ceux
qui s’exécutent en ligne, comme 1’acces a une base de données, le téléchargement, les critéres
émis par le législateur ne sont pas efficaces. Il est important d’avoir un haut degré de
prévisibilité, évidemment au détriment de la localisation réelle du contrat lui-méme. Et pour
cela nous proposons d’avoir recours au critere du choix des parties, qui la plupart du temps
désigne le lieu d’établissement du cybercommergant. Ce lieu ne varie pas et reste le méme a
I’égard de tous les cocontractants. En I’absence de choix des parties, il faut avoir recours a la

régle générale de compétence qui désigne le lieu ou se trouve le défendeur.

187. Concernant la loi applicable au contrat, en cas d’absence de choix de loi, le
législateur européen affiche un catalogue de rattachements fixes. A défaut de choix, est prévu
un rattachement objectif dont le trait commun est de conduire a la désignation de la prestation
caractéristique du contrat'®. C’est exactement ce qui est défini dans le Considérant 19 du
Reglement n° 593/2008/CE du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations

contractuelles (Rome 1)"°

. La prestation caractéristique est celle qui est due moyennant
paiement ou qui caractérise le contrat d’apres sa nature. L utilité du critére de la prestation
caractéristique consacrée par I’article 4 du Reéglement n°® 593/2008/CE du 17 juin 2008 sur la

loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), se manifeste a plusieurs niveaux.

149 Cyril NOURISSAT, Le nouveau droit communautaire des contrats internationaux, Defrénois, 15 nov. 2009,
n° 19, p. 2017

130 Considérant 19 du Réglement Rome 1: « En [l’absence de choix, la loi applicable au contrat doit étre
déterminée en suivant la regle prévue en fonction des catégories de contrat. Lorsque le contrat ne peut étre
classé dans ['une des catégories définies, ou que ses caractéristiques le font appartenir a plusieurs des
catégories définies, le contrat devrait étre régi par la loi du pays dans lequel la partie qui doit fournir la
prestation caractéristique du contrat a sa résidence habituelle. Dans le cas d’un contrat consistant en un
faisceau de droits et d’obligations qui peuvent étre rattachés a plusieurs catégories de contrat définies, la
prestation caractéristique du contrat devrait étre déterminée par rapport a son centre de gravité ».
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D’abord, la notion de « prestation caractéristique » opere une classification des contrats. Elle
permet de distinguer un contrat d’un autre : par exemple la prestation du vendeur dans le
contrat de vente, du bailleur dans le contrat de bail. Le critére de la prestation caractéristique
permet de mettre en ceuvre une série de rattachements objectifs déterminés en fonction du
type de contrat : la «résidence habituelle» de celui qui doit fournir la prestation
caractéristique pour les contrats de vente et de prestation de services ; pour les contrats de
franchise ou de distribution, la résidence habituelle du franchisé ou du distributeur.

Ensuite, pour les contrats ne relevant d’aucune de ces catégories, le rattachement a la
résidence du débiteur de la prestation caractéristique est maintenu.

Enfin, pour guider le juge dans la détermination de la prestation caractéristique, dans les
figures les plus complexes, celles du contrat « comsistant en un faisceau de droits et
d’obligations qui peuvent étre rattachés a plusieurs des catégories de contrats définies », le
Considérant 19 du Réglement n® 593/2008/CE du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (Rome I) précise que cette prestation caractéristique devra étre
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déterminée « par rapport a son centre de gravité » Le critere de la prestation

caractéristique s’applique aisément sur Internet.

188. Dans d’autres situations moins nombreuses, le 1égislateur a recours au lieu de
situation de 1’objet du contrat ou au contrat-méme. Dans un premier temps, le 1égislateur
retient comme critere de rattachement le lieu de situation. C’est le cas pour le lieu de situation

152 6t le lieu de

de 'immeuble en ce qui concerne les opérations portant sur un immeuble
situation des risques dans le cas de certains contrats d’assurance. Ces critéres ne posent pas de
probléme pour leur application a I’univers du cybercommergant. Dans un deuxiéme temps, le
législateur a recours au lieu de conclusion ou d’exécution du contrat pour déterminer la loi
applicable en cas d’absence de choix. C’est le cas du lieu d’exécution du contrat, pour le

contrat individuel de travail. Cela ne semble pas poser de probléme car 1’exécution n’a pas

lieu sur Internet, mais dans un espace géographique qui peut étre localisé.

189. Toutefois, en ce qui concerne le lieu de conclusion du contrat, des difficultés
peuvent surgir. C’est le cas pour la vente aux encheres, ou il faut déterminer le lieu de la vente

aux encheres sur Internet. Les termes dans lesquels cette solution est formulée, la rend

' Pascal DEUMIER et Jean-Baptiste RACINE, Réglement Rome 1 : le mariage entre la logique communautaire
et la logique conflictuelle, Revue des contrats, 1% oct. 2008, n° 4, p. 1309

12 Ce critére de rattachement est le méme que celui donné par le Réglement Bruxelles I, en son article 22-1, en
matiere de juridiction compétente : « Sont seuls compétents, sans considération de domicile, en matiere de droits
réels immobiliers et de baux d’immeubles, les tribunaux de 1’Etat membre oi I'immeuble est situé »
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malaisément applicable au réseau numérique. En effet, la vente ne se déroule pas dans un
endroit physique, permettant une localisation géographique du lieu de conclusion du contrat.
Le contrat n’est pas une chose matérielle, et n’a donc pas de situation géographique. Le lieu
de conclusion du contrat €tait facile a constater a une époque ancienne, puisque les contrats
¢taient conclus entre personnes présentes. Le critére du lieu de conclusion du contrat peut étre
un indice accidentel en ce sens que les parties contractantes, au gré des circonstances de leur
rencontre peuvent conclure un contrat sans que ce pays ait un rapport quelconque avec
I’opération contractuelle. En outre, le rattachement du contrat a la loi du lieu de conclusion a
I’avantage de la simplicité s’il s’agit d’un contrat entre présents. Mais cet avantage se perd
dans le cas d’un contrat entre absents ; et surtout lorsque la conclusion du contrat a lieu sur
Internet, comme c’est le cas de la vente aux enchéres. Et c’est exactement la situation dans
laquelle se trouve le cybercommercgant. Le rattachement par le critére du lieu de conclusion
montre ses insuffisances'*®. Nous proposons aussi comme solution le lieu de la prestation
caractéristique. Il ressort de cela que la loi applicable sera la loi du lieu d’établissement du

cybercommergant.

190. En définitive, lorsqu’un rapport de droit présente des points de contact avec
plusieurs systémes juridiques, les régles classiques de droit international privé permettent
d’opérer le rattachement a ’'un d’entre eux. La méthode qui consiste a privilégier la
localisation de I’activité par I’autonomie est plus respectueuse de la volonté des parties. Elle
s’applique aisément sur Internet. C’est pour cela que personne ne I’a remise en cause.

Les cocontractants peuvent donc choisir le pays de rattachement de 1’activité a travers la loi
d’autonomie. Aussi, en cas d’absence de choix, le juge va localiser I’activité sur la base de la
prestation caractéristique, au lieu d’établissement du cybercommercant. Dans ce cas, il est
moins délicat de localiser dans I’espace un opérateur de commerce électronique que par
exemple le contrat lui-méme'>*. C’est donc cette loi qui va régir les rapports contractuels et
les conditions d’exercice de ’activité du cybercommercgant. C’est pour cela que le 1égislateur
a admis ’accord des parties et les autres critéres de rattachement pour déterminer la loi
applicable et la juridiction compétente dans les relations contractuelles. Ces critéres retenus

par le législateur garantissent la sécurité juridique des parties au contrat, mémes si certaines

difficultés subsistent. Le législateur n’a pas retenu le critére de I’accessibilité, car ce critére ne

'3 Adolf SCHNITZER, La loi applicable au contrat, Rev. crit. DIP, 1955, p. 459 et s.
13 Jérome PASSA, Le contrat électronique international : conflits de lois et de juridictions, in Comm. com.
¢lectr. mai 2005, étude 17, p. 11-20
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s’inscrit pas dans cette voie, compte-tenu du manque de prévisibilité da a la plurilocalisation

involontaire de I’activité. Il en est de méme dans les relations non contractuelles.

II- L’absence du critere de I’accessibilité dans les relations non contractuelles

191. Dans le cadre des relations non contractuelles du cybercommercant, le
législateur n’a pas retenu le critere de ’accessibilité, et il a émis des régles générales et des
régles spéciales de rattachement dans le but de garantir la sécurité juridique. Ces régles
permettent de déterminer la juridiction compétente et la loi applicable dans les obligations
non contractuelles. Ces critéres s’appliquent aussi dans l’univers du cybercommercant.
Toutefois, il faut reconnaitre que certains critéres retenus par le législateur posent des
problémes qui peuvent étre difficiles a résoudre dans ’univers numérique. Il revient dans ce
cas, au juge d’interpréter les régles existantes pour déterminer dans les relations non

contractuelles, la juridiction compétente (A) et la loi applicable (B).

A- La détermination de la juridiction compétente

192. Le législateur a élaboré des criteres de rattachement afin de résoudre les
conflits. Il doit exister un lien entre le litige et le territoire, pour que la juridiction de ce
territoire puisse €tre compétente. Ce lien ne peut étre marqué par le critere de 1’accessibilité,
qui permet au délit d’étre visible dans tous les pays du monde. A ce niveau la prévisibilité de
la juridiction compétente impose au législateur de faire fi du critére de 1’accessibilité pour
retenir des critéres comme le lieu du défendeur, le lieu de I’événement causal du dommage, le
lieu ou se produit le dommage, et la nationalité des plaideurs a travers les privileges de
juridiction. Si certains critéres retenus par le législateur s’applique aisément sur le réseau
numérique (1), d’autres par contre posent des difficultés (2). Pour ces derniers, le 1égislateur

n’ayant pas donné plus de précisions, il revient au juge d’interpréter les régles existantes.
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1- L’absence de difficultés dans I'application des régles sur le réseau numérique

193. Pour déterminer la juridiction compétente, le 1égislateur a émis des critéres de
rattachement qui sont le lieu de I’événement qui a causé¢ le dommage et les privileges de
juridiction. Ces critéres s’appliquent aisément au réseau numérique. Alors, en I’absence de
difficulté, rien ne justifie I’application du critére de l’accessibilité. C’est la raison pour

laquelle le législateur ne 1’a pas retenu.

194. Selon I’article 5-3 du Reéglement n° 44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la
juridiction compétente (Bruxelles I), le cybercommergant peut également étre attrait dans un
autre Etat membre « en matiére délictuelle ou quasi-délictuelle devant le tribunal du lieu ou
le fait dommageable s’est produit ou risque de se produire ». Cette solution est la méme que
celle offerte par I’article 46 du Code de procédure civile : « Le demandeur peut saisir a son
choix, outre la juridiction du lieu ou demeure le défendeur (...) en matiere délictuelle, la
Jjuridiction du lieu du fait dommageable ou celle dans le ressort de laquelle le dommage a été
subi... ».

Il ressort de ces dispositions, que la juridiction compétente est celle du lieu de 1’événement
qui a caus¢ le dommage. Le lieu d’origine peut étre localisé en dehors du réseau numérique.
C’est la plupart du temps le lieu ou se trouve la personne responsable du dommage.

L’illustration est donnée par la CJUE dans sa décision du 19 avril 2012, qui estime que
I’évenement causal réside dans le fait brut qui est a 1’origine de la contrefagon alléguée. La
CJUE retient que « en cas d’atteinte alléguée a une marque nationale enregistrée dans un
Etat membre en raison de 'affichage sur le site Internet d’'un moteur de recherche, d’une
publicité grdce a [’utilisation d’un mot clé identique a ladite marque, il convient de
considérer comme évenement causal non [’affichage de la publicité elle-méme, mais le
déclenchement par [’annonceur du processus technique d’affichage, selon des parameétres
prédéfinis, de I'annonce que celui-ci a créée pour sa communication commerciale » '>. Le
fait générateur du dommage réside dans le comportement de 1’annonceur ayant recours au
service de référencement pour un usage du mot clé dans la vie des affaires. Cette solution
rejoint en ce qui concerne la protection des droits de propriété industrielle, celle de la Cour de
cassation qui prend traditionnellement en considération le « lieu d’établissement de [’auteur

156
de la contrefagon » ™.

135 CJUE, affaire C-523/10, Wintersteiger, arrét du 19 avr. 2012, disponible sur le site europa.eu ; Tristan AZZY,
Contrefacon de marque, (Note sous arrét de la CJUE du 19 avril 2012), D. 2012, n® 1926
13¢ Cass. Civ. 1, 16 juill. 1997, JDI 1998. 136, note A. Huet
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Si le cybercommercant est ’auteur du dommage, la juridiction compétente est celle de son
lieu d’établissement. Le lieu de 1’événement causal du dommage ne pose pas de probléme

particulier pour son application sur le réseau numérique.

195. Les priviléges de juridiction reposent sur le critére de la nationalité des parties
au conflit. Un critére fond¢ sur la nationalité présente ’avantage de faire abstraction de la
localisation du cybercommercant, avantage qui peut sembler décisif sur le réseau numérique,
ou la localisation du cybercommercant et de son activité peut étre difficile. En effet, les
articles 14 et 15 du Code civil permettent a un francais de plaider en France que ce soit
comme demandeur ou comme défendeur. Selon I’article 14 du Code civil, toute personne
étrangere méme résidant a 1’étranger, peut se voir assigner devant un tribunal frangais pour
I’exécution des obligations qu’elle a contractées en France ou a I’étranger avec un citoyen
frangais. L’article 15 du Code civil prévoit de son coté, que tout citoyen frangais peut étre
traduit devant un tribunal de France pour des obligations contractées en pays étranger et
méme avec un étranger. Il s’agit d’une simple faculté pour le bénéficiaire qui peut y
renoncer.

Toutefois, le privilege de juridiction connait des limites. Le privilége de juridiction énonce
une compétence subsidiaire des juridictions frangaises. Pour déterminer sa compétence
internationale, le juge francais saisi doit appliquer en premier lieu le droit européen et les
conventions internationales relatifs aux conflits de juridiction en vertu du principe de
primauté du droit international. Cette limite n’est pas relative au réseau numérique. Par

conséquent, ce criteére peut s’appliquer aisément sur Internet.

2- Les difficultés suscitées par I'application des régles sur le réseau numérique

196. Plutot que de saisir les juridictions du domicile du défendeur, le Reéglement n°
44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la compétence judiciaire, a I’instar de ’article 46 du
Code de procédure civile, offre au demandeur la possibilité de saisir les juridictions du lieu ou
s’est produit le dommage. Le lieu de I’événement causal du dommage étant souvent lointain
et en tout cas difficile a identifier, le demandeur préfeére saisir la juridiction du lieu ou le
dommage est survenu.

Appliqué au réseau numérique, cela suscite des difficultés. La question est alors de savoir si le

préjudice peut étre localisé partout ou le site litigieux est techniquement accessible, ce qui est
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de nature a conférer aux juridictions de chaque Etat une compétence universelle. Et 1’on se
retrouve a appliquer le critére de ’accessibilité.

Mais, nous ne partageons pas totalement cette theése. Notre objectif est de trouver une solution
qui puisse garantir d’une part la prévisibilité¢ de la juridiction compétente et d’autre part, la
protection de la personne qui a subi le dommage. Les solutions seront proposées dans la

section suivante.

197. En résumé, le 1égislateur dans le but de garantir la sécurité juridique a énoncé
un certain nombre de critéres qui permettent de déterminer la juridiction compétente. Ces
criteres s’appliquent aussi sur Internet. Toutefois, certains critéres préconisés par le
législateur, appliqués a ['univers du cybercommergant, nécessitent quelques fois d’étre
éclairées par le juge pour déterminer la compétence des juridictions. Il en est de méme pour la

détermination de la législation applicable.

B- La détermination de la législation applicable

198. Le législateur européen a pour objectif 1’harmonisation du droit international
privé afin de garantir la sécurité juridique. Or, le critére de I’accessibilité ne favorise pas dans
certains cas, la prévisibilité de 1’issue des litiges, en ce qui concerne la loi applicable. Cela est
da a la plurilocalisation de I’activité, entrainant ’application de toutes les 1égislations ou le
site est accessible. Le législateur voulant éviter 1’application d’une pluralité de lois, n’a pas
retenu le critére de I’accessibilité, et a privilégié plutdt des critéres qui garantissent la sécurité
juridique. Ces critéres sont logés dans le Reglement n°® 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles (Rome II) et se divisent en régle générale et en
régles spéciales. Toutes ces régles s’appliquent dans 1’univers du cybercommergant ; certaines

s’appliquent sans probléme (1), d’autres suscitent des difficultés (2).

1- L’absence de difficultés dans I'application des régles sur le réseau numérique

199. La détermination de la loi applicable s’opére sur la base des critéres retenus par

le 1égislateur dont certains s’appliquent sur le réseau numérique sans poser de probléme. C’est
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le cas de l’autonomie de la volonté¢ a travers [’accord des parties et le systéme de
rattachements en cascade proposé pour la responsabilité du fait des produits. Il n’y a pas lieu

d’appliquer le critére de I’accessibilité.

200. Dans un premier temps, le Réglement n° 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles (Rome II) permet aux parties contractantes de
choisir la loi applicable par un accord en ce qui concerne les obligations non contractuelles,
mais ce n’est pas le principe. En effet, I’article 14-1 dudit Réglement (Rome II) prévoit que
« les parties peuvent prévoir la loi applicable a une obligation non contractuelle, par un
accord postérieur a la survenance du fait générateur du dommage, ou lorsqu’elles exercent
toutes une activite commerciale, par un accord librement négocié avant la survenance du fait
générateur du dommage ...». Toutefois, cette facult¢ de choix disparait en cas de délits
relatifs a la concurrence et d’atteintes aux droits de la propriété intellectuelle. L’autonomie de

la volonté s’applique aisément sur Internet.

201. Dans un deuxiéme temps, ’article 5 du Réglement n® 864/2007 du 11 juillet
2007 relatif la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome II) détermine la loi
applicable découlant d’un dommage causé par un produit. Cet article admet la loi de résidence
habituelle des parties lorsqu’elles résident dans le méme pays. En 1’absence de résidence
habituelle dans le méme pays, I’article 5 prévoit trois rattachements en cascade qui se fondent
sur le lieu de commercialisation du produit. Le premier critére est la résidence habituelle de la
personne 1ésée au jour du dommage si le produit a ét¢ commercialisé dans ce pays. Le
deuxieéme critére est celui du lieu ou le produit est acheté, si le produit a été commercialisé
dans ce pays. Et le troisieme critére est le lieu de survenance du dommage, sous réserve que le
produit ait été commercialisé dans ce pays.

Dans tous ces cas, la loi applicable est écartée au profit de la loi de la résidence habituelle du
responsable si ce dernier ne pouvait raisonnablement pas prévoir la commercialisation du
produit dans ce pays. L’article 5 dudit Reéglement (Rome II) consacre la condition de
prévisibilité pour le responsable et, pour pallier la localisation des faits dans plusieurs Etats, il
utilise a chaque fois une combinaison de rattachements. Il conduit a la détermination d’une loi

< . ;e . . s r 157
a la fois prévisible pour le responsable et protectrice pour la personne 1ésée ~".

17 Nathalie JOUBERT, Les régles de conflit spéciales en matiére de délits dans le Réglement du 11 juillet 2007
(Rome 1II), in Le Réglement communautaire « Rome II » sur la loi applicable aux obligations non contractuelles
(Dir. Sabine CORNELOUP et Nathalie JOUBERT), Actes du colloque du 20 septembre 2007 a Dijon, éd. Litec
2008, vol. 31, p. 66
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2- Les difficultés suscitées par I'application des régles sur le réseau numérique

202. Le législateur a ¢énoncé des critéeres de rattachement qui permettent de
déterminer la législation applicable. Parmi ces criteres, certains suscitent quelques difficultés
pour leur application dans I’univers du cybercommergant. A ce niveau, I’on distingue la reégle
générale de rattachement qui est la loi du lieu de dommage, et des régles particulieres de

rattachement.

203. Le législateur retient comme régle générale de rattachement la loi du lieu de
dommage. Cela est traduit a I’article 4-1 du Reglement n°® 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la
loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome 1) : « Sauf dispositions contraires du
reglement, la loi applicable a une obligation non contractuelle résultant d’un fait
dommageable est celle du pays ou le dommage survient, quel que soit le pays ou le fait
générateur du dommage se produit, et quels que soient le ou les pays dans lesquels des
consequences indirectes de ce fait surviennent ». Transposé sur le réseau numérique,
comment déterminer le lieu ou le dommage survient, étant donné que le site Internet est

accessible dans presque tous les pays ?

204. Le législateur a aussi édicté des régles spéciales dans le but de déterminer la loi
applicable a certaines obligations non contractuelles. Parmi ces régles spéciales, deux sont
susceptibles de poser des difficultés dans leur application a I’'univers du cybercommergant. Ce
sont les régles de rattachement qui concernent les délits relatifs a la concurrence et les
atteintes aux droits de la propriété intellectuelle.

Le législateur, a travers I’article 6 du Reéglement n® 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles (Rome II), retient soit la loi du marché pour les
actes restreignant la concurrence, affectant ou susceptibles d’affecter les intéréts collectifs (les
relations de concurrence ou les intéréts collectifs des consommateurs), soit la loi du lieu du
dommage pour les actes de concurrence affectant ou susceptibles d’affecter les intéréts
économiques d’un seul concurrent. Quelle sera la loi applicable lorsque les territoires de
plusieurs Etats seront affectés ou que le marché ne pourra étre facilement localisé, comme
c’est le cas notamment des actes de concurrence déloyale ou de restriction de la concurrence
sur Internet ? Cette situation n’est pas réglée par le législateur. La complexité qui réside dans
la détermination de la loi applicable lorsque plusieurs marchés sont affectés doit étre

surmontée.
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Le critére de rattachement dans le cas des atteintes aux droits de la propriété intellectuelle est
énoncé a Darticle 8, paragraphe 1 du Réglement n° 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles (Rome II) qui prévoit que « la loi applicable a
une obligation non contractuelle résultant d’une atteinte a un droit de propriété intellectuelle
est celle du pays pour lequel la protection est réclamée »'*°. C’est la compétence de la loi de
1’Etat pour lequel la protection est réclamée qui s’impose, ¢’est-a-dire sur lequel le dommage
a ¢t¢ subi. La matiere est essentiellement dominée par le principe de territorialité ; cette
territorialité se présente sous deux aspects différents selon que le droit en cause a fait I’objet
d’une inscription sur un registre (brevets ou marques) ou non (droit d’auteur et droits voisins).
Dans le premier cas, la territorialité se traduit par la compétence prépondérante de 1’ordre
juridique de I’Etat dont reléve ce service public. Dans le second cas, la territorialité s’exprime
par la compétence prépondérante de I’ordre juridique de 1’Etat du lieu pour lequel la
protection est réclamée'*’. Le site Internet étant accessible a presque tous les territoires, doit-
on considérer que le dommage est subi dans presque tous ces territoires du simple fait de

I’accessibilité ? Notre proposition de solution sera exposée a la section suivante.

205. En conclusion de cette section, nous pouvons dire que le critere de
I’accessibilité est insuffisant pour rattacher le cybercommercant a un territoire. Il permet a
I’activité d’étre localisée dans tous les pays du monde, indépendamment de la volonté¢ du
cybercommergant. Cette plurilocalisation involontaire de 1’activité ne permet pas de résoudre
le probleme de I’ubiquité. Contrairement au commercant ordinaire, le cybercommergant se
voit soumis a 1’ensemble des lois et a la compétence universelle des juridictions des différents
pays ou son activité est accessible. Par conséquent, le critere de 1’accessibilité constitue un
risque pour le cybercommercant. C’est pour cette raison que le Iégislateur ne retient pas le
critere de I’accessibilité et propose d’autres criteres qui permettent de déterminer la juridiction
compétente et la loi applicable. Si certains critéres retenus par le législateur ne posent
évidemment pas de probléme pour leur application au réseau numérique, d’autres par contre,
suscitent des difficultés. C’est pour cela que I’interprétation du juge est sollicitée. Il faut

rechercher au-dela de la technique, ce qui permettra de neutraliser 1’ubiquité de 1’activité du

8 11 faut signaler que l’article 8-1 du Réglement Rome II ne fait que reprendre la régle de compétence
législative émise par I’article 5, paragraphe 2 de la Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires
et artistiques du 9 septembre 1886 (cette Convention a été modifiée plusieurs fois dont la derniére en date est le
28 septembre 1979, disponible sur le site www.wipo.int)

159 Hélene GAUDEMET-TALLON, Droit international privé de la contrefacon : aspects contractuels, D. 2008,
chron., p. 735
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cybercommercant, en vue de garantir sa sécurité juridique. Une partie de la solution se trouve

dans le critére de la direction de I’activité.
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Section 2- La primauté du critéere de la direction de I'activité

206. Le commerce électronique est un important facteur de libre échange et de
concurrence. Mais si le cybercommergant s’expose aux lois et juridictions de pays lointains,
dans le cadre de ses activités, cela peut I’amener a abandonner son activité. Le critére de
I’accessibilité se révele insuffisant face a I’'ubiquité de 1’activité du cybercommergant. Il laisse
perdurer une série de problémes entrainant 1’insécurité juridique du cybercommergant.

Pour résoudre ces problémes, il faut avoir recours a un autre critére qui permet de rattacher le
commerg¢ant de 1’univers numérique a un territoire précis. Avec la communautarisation du
droit international privé, les instances européennes ont tenté¢ de relever ce défi dans les
échanges en consacrant la notion de direction de 1’activité ou de I’activité dirigée. L’objectif
est de faire en sorte que la compétence de la loi et de la juridiction ne crée pas un effet de
surprise de la part du cybercommercant. Et cela est rendu possible en recherchant la volonté
du cybercommerc¢ant dans le cadre de ’exercice de son activité. Le critére de la direction de
I’activité qui n’est pas spécifique au cybercommercant, est destiné a rassurer a la fois les
professionnels et les consommateurs, et va produire certaines conséquences en dehors des
relations contractuelles. Ce critére admis par le législateur dans le cadre des contrats de
consommation sera étendu par la jurisprudence aux obligations non contractuelles pour
déterminer la juridiction compétente et la loi applicable. Si le critére de la direction de
I’activité permet de résoudre certaines difficultés liées au réseau numérique, il laisse subsister
d’autres problémes pour lesquels la solution serait d’écarter ce critére de direction de I’activité
au profit d’autres critéres.

Il faut déterminer d’une part, la notion de direction de 1’activité (Paragraphe 1) et d’autre part,

les conséquences du critere de la direction de I’activité (Paragraphe 2).

Paragraphe 1- La notion de direction de ’activité

207. Le critére de la direction de ’activité a pour objectif de déterminer le lieu ou le
cybercommercant déploie concrétement son activité. Il faut localiser I’activit¢ dans un ou
plusieurs territoires précis afin de neutraliser 1’ubiquité. Toutefois, des difficultés lices a la
notion de direction de I’activité demeurent. La notion de direction de 1’activité n’a pas été
définie par le droit positif. Sans donner une définition de la notion, les instances européennes
vont affirmer que la direction de I’activité se manifeste par la volonté du cybercommercant

d’¢établir des relations avec les ressortissants des autres pays. Par conséquent, le critére de la
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direction de I’activité est mise en ceuvre a travers la recherche de la volont¢ du
cybercommercant sur la base des indices fournis par la Cour de justice de I’Union
européenne. Il faut déterminer dans un premier temps, la définition du critére de la direction

de I’activité (I) et dans un deuxiéme temps, la mise en ceuvre de la direction de 1’activité (II).

I- La définition de la direction de I’activité

208. La notion de direction de I’activité est au coeur du dispositif de protection des
consommateurs européens qui nouent des relations transfrontieéres. La notion de direction de
I’activité a été introduite dans le but de protéger le consommateur, d’ou son importance dans
les contrats de consommation (A). Toutefois, toutes les difficultés ne sont pas pour autant
résolues. Les textes européens n’ont donné aucune définition de 1’ « activité dirigée ». Il est
reconnu simplement par les instances européennes et la doctrine que la direction de 1’activité

intégre une dimension subjective (B).

A- L’importance de la notion dans les contrats de consommation

209. Le législateur européen dans le souci de protéger le consommateur dans les
contrats avec le professionnel a consacré la notion de direction de I’activité. Il retient la
direction de I’activité comme un critére de rattachement qui permet au consommateur de
saisir la juridiction de son domicile et de se voir appliquer sa loi nationale dans le cadre des
contrats internationaux. La notion de direction de I’activité revét de ce fait, une importance
pour le législateur européen, car il permet de protéger le consommateur.

La protection du consommateur dans le cadre des contrats internationaux, est déclenchée par
le critere de la direction de 1’activité qui s’applique tant dans la détermination de la juridiction

compétente (1) que de la loi applicable (2).

1- La protection du consommateur dans la détermination de la juridiction compétente

210. La constante augmentation du volume des achats effectués par les

consommateurs, grace a l’essor du commerce ¢lectronique, a rendu indispensable le
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renforcement de la protection des consommateurs au sein de 1’Union européenne. Cela
s’imposait dans le but de donner plus de confiance aux consommateurs et de développer
I’économie du marché européen. Le législateur européen vient donc préciser les conditions
dans lesquelles le consommateur peut bénéficier des régles juridictionnelles protectrices face
a un professionnel dans le cadre d’un contrat international. Il ressort de cela que pour protéger
le consommateur, le législateur a utilis¢ le critére de la direction de I’activité dans le cadre des
contrats de consommation internationaux. Ce critére permet au consommateur de saisir la

juridiction de son lieu de résidence.

211. La juridiction compétente est en principe celle du domicile du défendeur,
toutefois, ici, il est fait une dérogation a cette regle générale. Cette dérogation s’inscrit dans le
cadre des contrats de consommation a travers la notion de direction de I’activité. C’est pour
cela que le législateur européen a inséré la notion de direction de I’activité ou d’ « activité
dirigée » dans le Reglement n° 44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la compétence judiciaire
et I’exécution des décisions en mati¢re civile et commerciale. Soucieux de clarifier et
d’¢étendre la protection du consommateur, ce réglement, en son article 15-c, (désormais article
17 point 1-c de la Refonte dudit Réglement Bruxelles I) permet a ce dernier d’attraire le
professionnel qui « exerce ses activités commerciales ou professionnelles dans I’Etat membre
sur le territoire duquel le consommateur a son domicile » ou « par tous moyens, dirige son
activité vers cet Etat membre ou vers plusieurs Etats, dont cet Etat membre » devant les
juridictions de cet Etat dés lors que le contrat « entre dans le cadre de ces activités ».

Un tel critere vise le commerce électronique et remplace le critere du démarchage préalable
par le fournisseur consacré par la Convention de Bruxelles. Il s’agit 1a d’une adaptation a
Internet. 11 ressort de cela que le consommateur peut assigner le cybercommercant devant le

juge de son lieu de domicile.

2- La protection du consommateur dans la détermination de la loi applicable

212. La protection du consommateur est assurée dans la détermination de la loi
applicable aux obligations contractuelles. La protection se matérialise par 1’application de la
loi du pays ou se trouve le consommateur sur le fondement du critére de la direction de
I’activité. C’est donc une exception a la régle générale de la loi désignée d’un commun accord

par les parties. Toutefois, le constat qu’il est donné de faire est que dans la plupart des
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contrats avec des consommateurs, le professionnel choisit, voir impose la loi de son lieu
d’établissement. Ces contrats sont des contrats d’adhésion qui ne tiennent pas compte de la loi
du lieu de résidence du consommateur.

Le législateur européen tire les conséquences d’une situation de fait: l’existence d’un
déséquilibre entre la position du consommateur et celle du professionnel. Compte tenu de la
faiblesse du consommateur dans le cadre contractuel, il s’agit de ne pas laisser ce dernier aux
prises avec une loi peu favorable ou peu familiere. L’objectif de protection du consommateur,
permet au législateur européen d’avoir recours a la notion de direction de I’activité pour

imposer la loi du lieu ou se trouve le consommateur.

213. La notion de direction de I’activit¢ ou d’activité¢ dirigée a été introduite au
Reglement n° 593/2008/CE du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (Rome I), en son article 6 pour tenir compte de la spécificité du commerce
¢lectronique. Cet article s’applique aux contrats conclus avec le consommateur. Cette
condition remplace I’article 5.2 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 qui prévoyait que
la conclusion du contrat devait étre précédée dans le pays du consommateur « d’'une
proposition spécialement faite ou d’une publicité » et que le consommateur devait avoir
«accompli dans ce pays les actes nécessaires a la conclusion du contrat ». Cette seconde
condition est totalement supprimée dans le Réglement. La premiére condition est pour sa part
modifiée, car elle conduisait a protéger le seul consommateur démarche, passif. On ne parle
donc plus du comportement passif ou actif du consommateur. Désormais, seul compte
I’intention du cybercommergant de diriger son activité vers un public déterminé'®. Le
législateur européen a pris le soin d’actualiser et d’¢largir le régime protecteur du
consommateur. Le nouveau mécanisme introduit vise bien le commerce ¢€lectronique. Le
critere de la direction de D’activité intervient pour protéger le consommateur en ce qui

concerne la loi applicable, d’ou son importance pour le 1égislateur européen.

214. En somme, le critere de la direction de I’activité permet de protéger le
consommateur quant a la juridiction compétente et a la loi applicable. Il revét de ce fait une
importance pour le 1égislateur européen qui I’a consacré dans le Réglement n° 44/2001/CE du

22 décembre 2000 sur la juridiction compétente (Bruxelles I) et le Réglement n°® 593/2008/CE

190 C¢line CASTETS-RENARD, Proposition de Réglement sur la loi applicable aux obligations contractuelles du
15 décembre 2005 (Rome II) : Conséquences pratiques sur les contrats du commerce électronique et la propriété
intellectuelle, D. 2006, p. 1522
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du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I). Il est en outre
per¢u comme un critére permettant de localiser I’activité du commercant en général et donc
du cybercommergant en particulier. Cette localisation est nécessaire pour le rattacher a un
territoire. Toutefois, cette notion de direction de I’activité n’a pas été définie par les textes
européens. Les instances européennes et la doctrine ont tenté de définir la notion de direction

de lactivité. Elles ont retenu que cette notion intégrait une approche subjective.

B- Une notion intégrant une approche subjective

215. Les instances européennes et la doctrine ont clairement affirmé que la notion
de direction de I’activité intégrait une approche subjective. Cette reconnaissance commune
renforce 1’intérét que ce critere suscite dans le rattachement du commergant en général et du
cybercommergant en particulier. Il fallait donc mieux définir les contours de cette notion pour
une meilleure application. C’est donc une notion qui intégre une approche subjective. Aussi,
dans les propositions de définitions, les instances européennes ont affiché sans ambigiiité leur

préférence pour le critere de la direction de I’activité au détriment du critere de 1’accessibilité.

216. Les instances européennes et la doctrine ont tenté de donner la définition de la
direction de I’activité. Les solutions retenues par les instances européennes et la doctrine
convergent pour affirmer que la direction de I’activité est un critére qui repose sur la
recherche de la volonté du cybercommercant de conclure des contrats avec des personnes se
trouvant dans des territoires déterminés.

En effet, une résolution du Parlement européen, adoptée le 21 septembre 2000, précise ainsi,
qu’il y a « activité dirigée », « lorsque le site commercial en ligne est un site actif en ce sens
que l’opérateur dirige intentionnellement son activité, de fagon substantielle, vers cet autre
Etat ».

La question de savoir si la notion de direction de 1’activité comporte une dimension subjective
renvoie au débat de la doctrine qui a utilisé le terme de « ciblage »'°' ou de « focalisation »'%%.

On a en effet soutenu qu’un professionnel ne dirige son activité vers un Etat donné que s’il

cible volontairement le territoire ou la clientéle de cet Etat. Malgré le débat sur la

' Marie-Elodie ANCEL, Juridiction compétente et loi applicable dans le commerce électronique, in RLDI
2010/63, n° 2097 ; Edouard TREPPOZ, Internet et le critére de la direction de I’activité de I’article 15 du
réglement n® 44/2001/CE, in Rev. des contrats, avr. 2011, n°® 2, p. 567

12 Voir Olivier CACHARD, La régulation internationale du marché électronique, Thése précitée.
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terminologie, la doctrine affirme que le critere de la direction de D’activité revét une

dimension subjective.

217. Les instances européennes ont affirmé clairement leur préférence pour le
critere de la direction de I’activité au détriment du critere de I’accessibilité. Si un site est
accessible du simple fait que ses pages peuvent techniquement étre ouvertes par les
internautes du monde entier, il serait en effet excessif de considérer que ce site dirige son
activité partout dans le monde'®. C’est ce qu’entend éviter la Commission et le Conseil
lorsqu’ils relévent que « le simple fait qu’un site Internet soit accessible partout dans le
monde ne suffit pas a rendre applicable l’article 15 du reglement (Reglement Bruxelles 1),
encore faut-il que ce site invite a la conclusion de contrats a distance et qu’un contrat ait
effectivement été conclu a distance, par tous moyens »'**.

Une déclaration du Conseil de I’Union européenne du 21 novembre 2000 ajoute : « que le
simple fait qu’un site Internet soit accessible ne suffit pas a rendre applicable [’article 15,
encore faut-il que ce site Internet invite a la conclusion de contrats a distance ». Cette

déclaration est reprise en matiere de loi applicable, puisqu’elle figure au Considérant 24 du

Reglement Rome 1.

218. En définitive, la direction de 1’activité revét une importance pour le 1égislateur
européen, car elle permet de protéger le consommateur. Elle intégre une approche subjective.
Cette méthode assure une meilleure sécurité juridique au cybercommercant et protége le
consommateur'®. Si I’on veut instaurer le climat de confiance nécessaire au développement
du commerce électronique, il faut veiller a ce que 1’'ubiquité que permet Internet ne soit pas
pour les cybercommergants la source d’un risque qu’ils ne voudraient pas prendre. C’est la
raison pour laquelle il faut rechercher ’intention du cybercommergant. C’est donc a travers la
recherche de la volonté du cybercommergant que le critére de la direction de ’activité est mis

€n ceuvre.

19 valérie PIRONON, Les nouveaux défis du droit international privé, in Les nouveaux défis du commerce
¢lectronique, (Dir. Judith ROCHFELD), L.G.D.J 2010, p. 99

1% Déclaration conjointe du Conseil et de la Commission, PRES/00457, 30 nov. 2000

195 Céline CASTETS-RENARD, Proposition de Réglement sur la loi applicable aux obligations contractuelles du
15 décembre 2005 (Rome II) : Conséquences pratiques sur les contrats du commerce ¢lectronique et la propriété
intellectuelle, D. 2006, p. 1522




II- La mise en ceuvre de la direction de I'activité

219. La direction de [I’activit¢ s’explique par la volont¢ du cybercommergant
d’établir des relations avec les ressortissants des autres pays. Il faut donc préciser les éléments
susceptibles d’établir I’existence de cette volonté. La mise en ceuvre de la direction de
I’activité nécessite de rechercher des éléments qui traduisent la volonté du cybercommergant
soit de limiter ses offres, soit de profiter largement de I’ubiquité que présente Internet. Cela
invite a faire le départ entre deux catégories de sites selon leur investissement du marché.
L’intention du cybercommergant peut aisément se révéler dans certains cas, a travers une
manifestation de la volonté expresse du cybercommercant (A). Dans d’autres cas, cette

volonté n’est pas expresse et il convient de la rechercher en ayant recours aux indices (B).

A- Une manifestation de la volonté expresse du cybercommerc¢ant

220. La mise en ceuvre du critére de la direction de I’activité nécessite de mettre
I’accent sur la volonté du cybercommercant. Ici cette volonté est exprimée de maniere
expresse. L opérateur du commerce électronique a deux possibilités. La premiére possibilité
est d’orienter son activité vers des pays donnés. Il précise dans ce cas, les pays visés par son
offre. La deuxiéme possibilité du cybercommergant est de préciser que son offre ne s’adresse

pas aux résidents de tel ou tel Etat. Il donne la liste des pays exclus de son offre.

221. La premiére possibilit¢ du cybercommergant consiste a indiquer sur son site
que 1’offre qui y est faite est réservée a la clientéle d’un ou de plusieurs Etats, notamment a
travers cette mention: «offie réservée aux consommateurs de tels Etats...». Le
cybercommergant décide de limiter la portée de son offre aux clients qui ont leur résidence
habituelle dans un ou plusieurs Etats bien déterminés. Il élimine ainsi le risque d’étre
confronté a une législation de protection inattendue.

Par exemple, dans I’affaire dite de la jument, aprés avoir décidé au vu des éléments que la
jument avait été acquise a des fins de loisir et que la vente avait ainsi la nature d’un contrat de
consommation, la Cour d’appel de Montpellier a considéré le 16 novembre 2009, que
I’¢éleveur irlandais dirigeait ses activités vers la France car son site Internet, diment traduit,
indiquait : « Nous fournissons [’Irlande, I’Europe (sic), le Royaume-Uni et les Etats-Unis ».

Cette simple affirmation a permis de localiser I’activité sur le territoire francais. Le site
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Internet signalait un courant d’affaires avec des pays étrangers, entre autres des pays

r . . . . y . 1
européens, et implicitement mettait en confiance les consommateurs établis dans ces pays'®.

222. La deuxiéme possibilité du cybercommergant est de préciser que son offre ne
s’adresse pas aux résidents de tel ou tel Etat. Il veille prudemment & exclure explicitement les
clients situés dans des pays dont il refuse la juridiction et la loi, par une mention de type :
« cette offre ne s’adresse pas aux consommateurs de tels Etats... » ou « offre exclue aux
consommateurs de tels Etats... ». 11 va mettre en ceuvre des dispositifs de filtrage refusant
I’acceés au site, comme les avertissements refusant la conclusion des contrats et la livraison de

biens corporels dans certains Etats.

223. Le fait de discriminer ainsi en fonction des lieux de résidence des internautes
peut paraitre contraire aux principes de liberté de circulation des biens et des services dans le
cadre du marché européen.

Toutefois, ces pratiques ne résultent pas d’accord ou d’ententes entre entreprises d une part, et
d’autre part, d’abus de position dominante. Elles ne sont donc pas contraires aux dispositions
des articles 101 et 102 du Traité¢ sur le fonctionnement de I’Union européenne (TFUE)
relatives aux régles de la concurrence. Aussi, ces pratiques sont parfaitement justifiées. A cet
¢gard, un rapprochement peut étre fait avec le Considérant 95 de la Directive 2006/123/CE,
du 12 décembre 2006, relative aux services dans le marché intérieur qui affirme que le
principe de non-discrimination « n implique pas que constituerait une discrimination illégale
le fait de prévoir, dans ses conditions générales, des tarifs et des conditions variables pour la
prestation d’un service, si ces tarifs, prix, et conditions sont justifiés par des raisons
objectives qui peuvent varier d’un pays a [’autre, telles que les coiits supplémentaires
résultant de la distance ou les caractéristiques techniques de la prestation, ou les différentes
conditions du marché, telles qu’une demande plus ou moins forte en fonction de la saison, les
différentes périodes de vacances dans les Etats membres et les prix pratiqués par différents
concurrents ou les risques supplémentaires liés a des réglementations différentes de celles de
I’Etat membre d’établissement »'®’.

Or, les considérations liées a I’éloignement et au souci d’éviter des frais de proceés a
I’étranger, semblent étre des raisons suffisamment légitimes pour autoriser ces indications.
Cette exclusion est donc compatible avec le droit de I’Union européenne. L’ hésitation sur la

licéité de ces indications semble devoir étre balayée.

1% CA Montpellier, 5¢ Ch. sect. A, 16 nov. 2009, n° RG : 09/04838, disponible sur chevaletdroit.com
7 JOUE du 27 déc. 2006, L. 316, p. 36-68
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224. Toutefois, ces précautions rédactionnelles ne doivent pas étre démenties par le
constat d’une réalité différente'*®. En effet, les indications contenues dans 1’offre doivent &tre
traduites dans les faits. Le cybercommercant ne doit pas étre en relation d’affaires avec les
internautes des pays exclus dans son offtre. Il ne suffit pas de définir que I’offre est exclue ou
réservée aux internautes de tels Etats, il faut en outre, associer aux mesures contractuelles, des
mesures techniques afin d’orienter son activité. Confront¢ a [’ubiquit¢ due au réseau
numérique, le professionnel du commerce électronique va trouver les réponses au probléme
de I’ubiquité en ayant recours a la technique. C’est ainsi qu’il va mettre en ceuvre des mesures
techniques de filtrage dans le but d’orienter son activité vers tel ou tel territoire. Ces mesures
consistent a ne pas conclure des contrats avec des internautes se trouvant dans certains
territoires. La réussite d’une telle mission nécessite de connaitre la situation géographique de
I’internaute. Cela peut se faire a travers les informations données par les internautes pour la

conclusion du contrat, a condition que ces informations ne soient pas fausses.

225. En définitive, le critére de la direction de I’activité met la volonté du
cybercommercant au centre de la discussion. Ce critere permet au professionnel du commerce
¢lectronique de neutraliser 1’ubiquité en décidant des pays avec lesquels son activité pourrait
avoir des liens. Le cybercommercant cherche a recréer les frontieres sur le réseau numérique,
a travers des mesures contractuelles et techniques. Il peut faire une déclaration explicite. I1
peut mettre en ceuvre des mesures techniques de filtrage. Cette déclaration qui exprime
I’intention du cybercommercant, doit étre traduite dans les faits. Toutefois, il arrive que la
volonté ne soit pas toujours clairement exprimée. Dans ce cas, la jurisprudence va déceler

cette volonté du cybercommergant, a travers un ensemble d’indices.

B- Une volonté du cybercommercant décelée par des indices

226. Le cybercommergant veut profiter de I’ubiquité en ne mettant pas de limite. Il

adopte dans ce cas, un comportement ambigu. Il n’oriente pas expressément son activité¢ ou

"% Marie-Eve PANCRAZI, D’utiles précisons sur les critéres d’appréciation de la « direction d’une activité »
vers un Etat membre, (note sous 1’arrét de la Cour de justice de 1’Union européenne du 7 décembre 2010), D.
2011, p. 990
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n’exclut pas expressément son activité vers des territoires donnés'®. Lorsque la volonté n’est
pas clairement révélée, la jurisprudence a recours a des indices pour déceler cette volonté. Et
dans ce cas, elle donne d’utiles précisions sur les mentions qui, éventuellement combinées les
unes aux autres, sont susceptibles de démontrer I’existence d’une activité dirigée vers un ou
plusieurs autres Etats membres. Il convient encore de prendre en compte les intentions du
cybercommergant, et concrétement de rechercher s’il poursuit le but d’entrer en relation
spécifiquement avec les consommateurs établis dans un ou plusieurs Etats'’’. C’est donc sur
la base des indices que le juge doit se convaincre de la volonté des opérateurs de démarcher la
clientéle d’un territoire. Et la Cour de justice de I’Union européenne va donc nous fournir les

¢léments pertinents de I’appréciation du critére de la direction de I’activité.

227. La jurisprudence européenne met le plus souvent en ceuvre un faisceau
d’indices. La notion d’activité dirigée impliquerait que le juge apprécie au cas par cas,
I’intention du cybercommercant a partir de I’examen des particularités de son site Internet. Il
s’agit de la nature internationale de 1’activité en cause (comme des activités touristiques) ; la
mention de coordonnées téléphoniques avec 1’indication du préfixe international ; ’utilisation
d’un nom de domaine de premier niveau autre que celui de I’Etat membre ou le commergant
est établi ou [lutilisation d’un nom de domaine neutre; la description d’itinéraires
géographiques d’un Etat membre vers celui ot le professionnel est établi ; la mention d’une
clientéle internationale composée de clients domiciliés dans différents Etats membres (comme
la présentation de témoignages de tels clients) ; ou encore la langue utilisée ou la monnaie si

I’un ou I’autre ne sont pas ceux du pays ou le cybercommercant est établi.

228. La détermination de la localisation de I’activité, a travers la recherche de la
volonté du cybercommercant, dépend trés largement des circonstances de fait de chaque
espece. Il s’agit 1a d’une question de fait: disponibilit¢ de I’information, contenu de
I’information, disponibilit¢ des produits. C’est ce qui ressort de la décision de la Cour de
justice de 1’Union européenne dans deux affaires, le 21 février 2009 et le 4 juillet 2009'"".

La premiére affaire concernait un particulier autrichien monsieur Peter Hammer, qui avait
conclu avec la société Reederei Karl Schliiter, établie en Allemagne, un contrat pour un

voyage en cargo au départ de I’Italie pour I’extréme-Orient. Monsieur Hammer avait réservé

'% Cyril CHABERT Cyril, Franchise et site Internet : le multicanal est a 1’honneur : Comm. com. électr., juin
2006, n° 6, comm. 98, p. 35

17 jérome PASSA, Le contrat électronique international : conflits de lois et de juridictions, in Comm. com.
¢lectr. mai 2005, étude 17, p. 11-20

"1 aff. C-585/08, JOUE n° C 44, 21 févr. 2009 et aff. C-144/09, JOUE n° C 153, 4 juill. 2009
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ce voyage par I’intermédiaire du site Internet d’une autre société¢ domiciliée en Allemagne.
Considérant que les conditions du voyage promis ne correspondaient pas a ce qui était
réellement propos¢€, monsieur Hammer refusa d’embarquer et réclama le remboursement de
son voyage aupres de la société Reederei Karl Schliiter devant une juridiction autrichienne,
dont la compétence fut contestée.

La seconde affaire résulte du refus de paiement des nuits d’hétel opposé par un touriste
allemand a une société établie en Autriche. En effet, ce touriste résidant en Allemagne avait
quitté I’Hotel Alpenhof situé en Autriche sans régler la facture, apres avoir réservé sur le site
Internet de 1’hotel. Pour obtenir le paiement du solde, 1’hotel a introduit une action devant une
juridiction autrichienne dont le touriste conteste la compétence, au titre de 1’article 15 du
Reéglement n° 44/2001/CE du 22 décembre 2000 sur la compétence judiciaire, conditionnant
la compétence du tribunal du domicile du consommateur.

La juridiction supréme autrichienne posa a la Cour de justice, pour ces deux affaires, une
question préjudicielle identique afin de déterminer si le simple fait que le site Internet d’un
professionnel puisse étre consulté par le consommateur suffit a caractériser une activité
dirigée.

C’est dans ces conditions que la CJUE a ¢été appelé a déterminer si 1’accessibilité du site
Internet d’un professionnel depuis un Etat membre suffit a caractériser une « direction
d’activité » de ce professionnel vers cet Etat membre. La Cour souligne que « le simple fait
qu 'un site Internet soit accessible ne suffit pas pour rendre applicable [’article 15 ». La Cour
retient que ce qui est décisif a cet égard, c’est que le cybercommercant « ait manifesté sa
volonté d’établir des relations commerciales » avec les consommateurs de cet Etat membre.
La Cour de justice en a profité pour apporter d’utiles précisions sur les éléments qui peuvent
étre de nature a caractériser la direction de 1’activité. De manicre tres pédagogique, elle
s’attache d’abord a réfuter toute valeur indicative a certains types d’éléments qu’elle n’estime
pas pertinents au regard de I’appréciation qui s’impose. Ensuite, elle propose une liste non
exhaustive d’indices pertinents'’*.

La Cour de justice dénie tout caractére déterminant aux informations neutres comme les
coordonnées téléphoniques (non précédées de leur indicatif international), €électroniques ou

postales qui ne sont pas caractéristiques. Ce sont la des informations qui sont rendues

72 Carole AUBERT DE VINCELLES, Compétence internationale en matiére de cyberconsommation :
précisions sur la notion d’ « activité dirigée », in Rev. des contrats, 1 avril 2011, n°® 2, p. 511 ; Marie-Eve
PANCRAZI, D’utiles précisons sur les critéres d’appréciation de la « direction d’une activité » vers un Etat
membre, (note sous 1’arrét de la Cour de justice de 1’Union européenne du 7 décembre 2010), D. 2011, p. 990 ;
Olivier CACHARD, Juridiction compétente et loi applicable en matiére délictuelle : retour sur la méthode de la
focalisation, in RLDI 2010/63, n°® 2098 ; FAUCHOUX, Vincent et DEPREZ, Pierre, Le droit de 1’Internet, Lois,
contrats et usages, éd. Litec 2008, p. 120-122
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obligatoires par la Directive 2000/31/CE du 8 juin 2000, dite commerce électronique. Or
I’exigence d’une activité dirigée signifie plus que ces mentions obligatoires. Sont
expressément €cartées par la Cour, le fait que le site Internet soit un site actif ou opérationnel,
ou au contraire un site passif, simplement informationnel. En effet, I’exploitant d’un site actif
peut parfaitement ne pas étre disposé a servir une clientele étrangere, et le faire savoir. Tandis
qu’a l’inverse, le titulaire d’un site passif peut quant a lui étre dans de telles dispositions, et
indiquer sur son site les coordonnées qui le rendront abordable par une clientele étrangére.
Une telle volonté serait caractérisée par un engagement de dépenses dans un service de
référencement sur Internet auprés d’un moteur de recherche afin de faciliter I’accés du site
aux consommateurs étrangers, les banniéres publicitaires dirigées vers des internautes en
fonction de leur localisation, la langue employée, la monnaie de paiement. En définitive ce
qui compte, ce sont les facilités de contact que permet le site Internet, plutét que les mentions

qui y sont affichées.

229. La localisation de I’activité du cybercommergant ne peut se faire sur la base de
I’accessibilité du site. Elle est plutot révélée par certains indices démontrant de la volonté de
ce dernier d’orienter son activité¢ dans tel ou tel territoire. C’est dans ce cadre que la CJUE a
affirmé le 12 juillet 2011 que « la simple accessibilité d 'un site sur le territoire couvert par la
marque ne suffit pas pour conclure que les offres a la vente affichées sont destinées a des
consommateurs situés sur ce territoire. (...) Il incombe aux juridictions nationales
d’apprécier au cas par cas s’il existe des indices pertinents pour conclure qu’une offre a la
vente, affichée sur une place de marché en ligne, est destiné a des consommateurs situés sur

. LT3
celui-ci »' .

230. Pour résumer ce paragraphe, nous pouvons dire que le critére de la direction de
I’activité occupe une place importante pour le législateur européen dans le cadre de la
protection du consommateur. C’est la raison pour laquelle, il préfére utiliser le critére de la
direction de I’activité au détriment du critére de 1’accessibilité pour appliquer la loi et la
juridiction du lieu du consommateur dans les contrats internationaux. Méme si le 1égislateur
n’a pas défini le critére de la direction de I’activité, le constat est qu’il intégre une dimension
subjective. C’est pour cela que la volonté du cybercommercant sera déterminante dans la mise

en ceuvre du critere de la direction de I’activité. Cette volonté peut se manifester de manicre

'3 CJUE, 12 juill. 2011, aff. C-324/09, L’Oréal SA ¢/ eBay International AG, RLDI 2011/74, n°® 2444 ; D. 2011.
1965, obs. C. Manara
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expresse. Cependant, dans la plupart des cas, la jurisprudence reconnait que la volonté est
clairement moins affichée. Dans cette perspective, elle a recours aux indices. Les indices
témoignent de I’intention de diriger 1’activité vers certains Etats a ’exclusion explicite ou
implicite des autres. Méme si ces indices n’ont pas force contraignante, ils constituent pour la
jurisprudence, des ¢éléments suffisants pour rejeter 1’interprétation objective, fondée sur le
critere de 1’accessibilité et retenir ’interprétation subjective. La référence au caractere
intentionnel que doit avoir la direction d’une activité mérite d’étre saluée. Une fois admis, le

critére de la direction de 1’activité va produire certaines conséquences.

Paragraphe 2- Les conséquences du critére de la direction de ’activité

231. Le critére de la direction de 1’activité a été proposé par le 1égislateur européen
pour protéger le consommateur en lui appliquant la loi et la juridiction de son lieu de
résidence, dans le cadre des contrats internationaux. Le critére de la direction de ’activité
réservé aux obligations contractuelles, a été transposé aux obligations non contractuelles afin
de déterminer la juridiction compétente et la loi applicable. Cette extension a permis de
résoudre les problémes suscités par ’application au réseau numérique de certains critéres de
rattachement proposés par le législateur dans le cadre des obligations non contractuelles.
Toutefois, la jurisprudence, ces derniéres années, a remis en cause le critére de la direction de
’activité, reconnaissant qu’il ne s’applique pas dans certaines situations. La solution serait
d’écarter le critére de la direction de 1’activité au profit d’autres critéres dans les atteintes au
droit de la personnalité et dans certains cas d’atteintes au droit de propriété intellectuelle.

Il ressort de cela qu’il y a eu dans un premier temps, 1’extension du critére de la direction de
’activité aux obligations non contractuelles (I), et dans un deuxiéme temps, la remise en

cause de I’application du critére de la direction de I’activité (II).

I- L’extension de I'application du critére de la direction de I'activité aux
obligations non contractuelles

232. L’application du critére de la direction de D’activité réservée au départ aux
obligations contractuelles s’est retrouvée sur le terrain des obligations non contractuelles afin

de faciliter DI'interprétation des textes du droit posistif?>. Les difficultés suscitées par




I’application de certaines regles de rattachement dans I'univers du cybercommercant
imposaient d’avoir recours au critére de la direction de I’activité.

L’exigence de sécurité juridique du cybercommergant milite pour une application efficace de
la loi et pour un exercice raisonnable de la compétence des juridictions. Pour atteindre cet
objectif, la jurisprudence a utilisé le critére de la direction de 1’activité pour déterminer dans

le cadre des délits, la juridiction compétente (A) et la loi applicable (B).

A- La détermination de la juridiction compétente

233. Les difficultés suscitées pour la détermination du lieu du dommage dans le cas
des délits commis sur Internet, a amené la jurisprudence a utiliser le critére de la direction de
I’activité. La commercialisation des biens ou services sur le territoire national permet