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INTRODUCTION

La sécurité juridique n’est pas le premier souci des jeunes entreprises actives sur
I’InternetE! Le constat ressort d’une étude menée a partir d’un échantillon d’entreprises
hétérogénes, fournisseurs d’acces et entreprises opérant sur les secteurs orientés vers les
entreprises (Business to Business ou B to B) ou les consommateurs (Business to Consumer
ou B to C). Sur les quatre cents entreprises européennes interrogées, réparties a parts
égales sur quatre pays (France, Royaume-Uni, Allemagne et Pays-Bas), entre la start-up
comprenant un seul salarié déclaré et la sociéte comptant plus de cent personnes, 40 %
avouent n’avoir pas été conseillées au sujet des exigences de la réglementation

internationale en matiére contractuelle.

La sécurité des contrats conclus en ligne avec des clients étrangers est sans aucun doute un
aspect préoccupant de la pratique actuelle du commerce électronique. C’est ce qui motive
notre étude entierement consacrée a la détermination de la loi applicable aux contrats du

commerce électronique en application des regles de droit international prive francaises.

Que faut-il entendre par contrat du commerce éIectroniqueEl? Le commerce électronique
ne se limite pas au seul réseau InterneiEI méme si ce dernier présente aujourd’hui les plus
forts enjeux économiques, il comprend également les réseaux numériques spécialisés, tels
que les réseaux bancaires (SWIFT), les Intranets, les réseaux d’Echange de Donnees
Informatises (EDI), etc.. 1l se présente comme I’échange de biens ou de services par
I’intermédiaire d’un réseau électronique ouvert ou fermé, sanctionné par un paiement,
électronique ou non. C’est donc la rencontre de I’offre et de son acceptation, par
I’intermeédiaire de moyens informatiques, de maniére dématérialisée, qui caractérise le
contrat de commerce électronique. Peu importe que le paiement s’effectue par un moyen
électronique ou traditionnel. Peu importe que le bien ne soit pas numérique et qu’il ne

transite pas sur le réseau.

! « Les « compagnies.com » ignorent souvent les contraintes juridique », La Tribune, 23 mars 2001, p. 37
2 Sur cette question, v. Lamy droit des médias et de la communication, n° 467-101 et s.
¥ Nous utiliserons indistinctement les termes Internet, internet ou encore I’Internet.



En résumé, les contrats du commerce électronique sont indifféremment les contrats conclus
en IigneEI et exécutés hors IigneEI et les contrats conclus et executés en ligne. Mais il
importe de distinguer les conséquences juridiques liées a I’'une et a I’autre de ces deux

catégories de contrats.

Parmi les contrats du commerce électronique, seuls les contrats internationaux retiendront
notre attention. En effet, le probléeme de la determination de la loi applicable ne peut se
concevoir dans un contrat interne impérativement soumis au droit national du pays dans

lequel il vient s’inscrire automatiquementE.|

La jurisprudence francaise s’est efforcée de définir le contrat internationaIE! A strictement
parler, le contrat international est celui qui présente lui-méme et directement un élément de
rattachement avec I’étranger. La jurisprudence I’a caractérisé par un mouvement de « flux
et de reflux » de valeurs, de services ou de biens au travers des frontiéres ou par le fait qu’il
«se rattache a des normes juridiques émanant de plusieurs Etats». Elle a admis
également un critére plus souple, le critere économique, selon lequel I’opération en cause

« met en jeu les intéréts du commerce international ».

Le contrat international est encore défini selon divers criteres dans les conventions
internationales. 1l est essentiel de retenir que le caractere international d’un contrat, loin
d’étre absolu, s’apprécie différemment selon I’instrument juridique envisagé. Cela ne sera
pas sans poser de difficultés lorsqu’il s’agira, au cours de notre développement,
d’appliquer ces différents criteres aux contrats du commerce électronique. Le commerce
électronique, en abolissant les frontiéres et les distances entre les personnes, est
incontestablement international par nature. 1l est tout aussi incontestable que les régles de
droit international privé concernant la loi applicable aux contrats ont été congues pour un

monde physique et non dématérialisé.

* Traduction littérale de I’anglais on line.

® Traduction littérale de I’anglais off line.

® C. Kessedjian, « Les dangers liés a un mauvais choix du droit applicable », RIDC 1995, n° 2, p. 373.
" B. Audit, Droit international privé, 3*™ éd., Collection Droit Civil, Economica, 2000, n°794



Enfin, il convient de préciser que I’objet de cette étude ne s’étend pas a toutes les questions
intéressant le domaine contractuel. 1l se concentre sur le probleme de la loi applicable au
fond. Ne sont donc pas envisagées les questions spécifiques de la capacité des parties, la
forme et la preuve de I’acte, ainsi que les modalités de paiement. Ces questions renvoient
a des réglementations particulieres du commerce électronique (signature électronique,
monnaie électronique) qui excédent le cadre dédié. De méme, le droit d’auteur et les droits

voisins sont écartés de cette étude du fait de la réglementation particuliere y afférente.

Il'y a lieu de rechercher quelle est la loi applicable aux contrats du commerce électronique,
en suivant la distinction traditionnelle entre les contrats conclus par des

professionnels (Section 1) et les contrats conclus par des consommateurs (section I1).



SECTION I. LES CONTRATS CONCLUS ENTRE PROFESSIONNELS

Par contrats du commerce électronique conclus entre professionnels, ou contrats B to B, on
entend les contrats d’exploitation au sens strict, conclus entre un fournisseur et un client
professionnel, par voie électronique. Par conséquent, ne sont pas visés dans ce chapitre les
contrats préalables a I’exploitation, tels que les contrats passés avec les prestataires de
services informatiques pour I’intégration de systeme, la réalisation de site web, la
maintenance, I’hébergement, etc. qui appartiennent & la catégorie deéfinie des contrats
informatiques, ni les conventions de partenariat entre fournisseurs telles que les contrats
d’affiliation ou de référencement. D’autant que de tels contrats ne sont pas généralement

conclus par voie électronique.

En principe, la loi applicable aux contrats est déterminée selon la méthode conflictuelle,
c’est-a-dire en application des regles uniformes de conflit de lois édictées par les

conventions internationales qui se substituent aux regles de droit interne préexistantes (11).

Le juge doit également appliquer les regles substantielles contenues dans la convention de
Vienne de 1980 uniformisant les régles matérielles applicables aux ventes internationales

de marchandises (1).

l. L’APPLICABILITE DES REGLES DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE
MATERIEL

La Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de
marchandises (CVIM) pose les regles de fond s’appliquant aux ventes internationales de
marchandises. La CVIM est entrée en vigueur en France le 1¥ janvier 1988. Depuis lors,
sous reserve des dispositions de droit transitoire, le juge francais doit appliquer les régles
substantielles contenues dans la convention. Afin de s’interroger sur I’applicabilité de la
CVIM aux contrats du commerce électronique conclus entre professionnels, il convient de
préciser, d’une part, le champ d’application matériel de la convention (A) et, d’autre part,
son champ d’application dans I’espace, déterminé selon le critere d’établissement des

parties (B).



A. LE DOMAINE MATERIEL

La CVIM concerne les seuls contrats de vente (1) de marchandises (2).

1. Les contrats de vente

Le contrat de vente n’est pas défini par la convention. De I’article 363 qui oblige le
vendeur a transférer la propriété des marchandises, on déduit toutefois que la qualification
de vente ne concerne que les accords translatifs de propriété. Sont donc exclus les contrats
de prét ou location. Par conséquent, on doit considérer que la vente en ligne par
abonnement avec essai gratuit des logiciels de bureautique ou de comptabilité aux clients
SOHOE,I présentée par des ASP|EI comme le mode distribution des logiciels standards de
I’avenir, ne rentre pas dans le champ d’application de la CVIM

En outre, la convention exclut expressément de son domaine matériel certains contrats eu
égard, soit a la nature de la vente, soit aux modalités de la vente. Il s’agit, pour la premiere
série d’exclusions, des contrats de fourniture de marchandises a fabriquer ou a produire
lorsque I’acheteur fournit une part essentielle des éléments matériels necessaires a la
fabrication ou a la production, ainsi que des contrats complexes associant une prestation de
service a I’obligation pour le vendeur de fournir les marchandises, sans qu’il soit possible
de distinguer dans le contrat les deux opérationsEl. La seconde série d’exclusions concerne
les ventes sur saisie, par autorité de justice ou aux enchére@. Du point de vue du droit
international prive, cette exclusion est classique et se justifie par le caractére impératif de

la reglementation dont elle est I’objet en vertu du droit local.

8 « Le vendeur s’oblige, dans les conditions prévues au contrat et par la présente convention, a livrer les
marchandises, & en transférer la propriété et, s’il y a lieu, & remettre les documents s’y rapportant. »

% Small Office Home Office, anglicisme forgé avec I’avénement de la nouvelle économie désignant un type de
clientéle tel que les PME, professions libérales, etc. Home Office vise également la clientele des particuliers
fortement consommateurs de produits informatiques a leur domicile pour des activités non professionnelles.
Dans notre exemple, nous visons la clientele des petites entreprises uniquement.

10 Application Service Provider, autre anglicisme né avec la nouvelle économie désignant les "fournisseurs de
service internet”.

1 Nous n’envisageons pas ici la nature et la qualification des logiciels. V. infra, 2.

2 CVIM, art. 3: «1. Sont réputés vente les contrats de fourniture de marchandises & fabriquer ou a
produire, & moins que la partie qui commande celles ci n’ait a fournir une part essentielle des éléments
matériels nécessaires a cette fabrication ou production. 2. La présente convention ne s’applique pas aux
contrats dans lesquels la part prépondérante de I’obligation de la partie qui fournit les marchandises
consiste en une fourniture de main-d’ceuvre ou d’autre services. »



Toutefois, I’exclusion des ventes aux encheres du domaine de la CVIM combinée aux
dispositions du droit local pourra créer des incertitudes en matiere de commerce
électronique entre commercants. Précisément, depuis la loi du 10 juillet Zooomréformant
la réglementation francaise en matiere de vente aux encheres et introduisant de nouvelles
dispositions touchant aux encheres par voie électronique, les opérations realisees entre
professionnels sur les places de marché sur internet (marketplace) pourraient étre
qualifiées par le juge de ventes aux enchéres publiques et, par conséquent étre exclues du
champ d’application de la CVIM.

L article 3 de la loi du 10 juillet 2000 dispose que :

« le fait de proposer, en agissant comme mandataire du propriétaire, un bien aux
encheres publiques a distance par voie électronique pour I’adjuger au mieux-disant
des enchérisseurs constitue une vente aux encheres publiques au sens de la présente
loi.

Les opérations de courtage aux encheres réalisées a distance par voie électronique,
se caractérisant par I’absence d’adjudication et d’intervention d’un tiers dans la
conclusion de la vente d’un bien entre les parties, ne constituent pas une vente aux

enchéres publiques ».

Le modéle économique des places de marché se définit comme I’organisation de
« transactions entre acheteurs et vendeurs sur le modele des enchéres, sans que les parties
aient une quelconque liberté de négociation apres la conclusion des enchéres», en
assurant « I’anonymat des vendeurs et des acheteurs professionnels pour des raisons
commerciales »E.l. De telles caracteristiques semblent incompatibles avec la définition de
courtage posée a I’article 3 alinéa 2 ci-dessus, qui exige I’absence d’intervention d’un tiers
dans la conclusion de la vente. A défaut de caractériser des opérations de courtage, les

places de marché sur le net réaliseraient des ventes aux enchéres et seraient soumises au

3 CVIM, art. 2 : « La présente convention ne régit pas les ventes : a) (...) ; b) aux enchéres ; c) sur saisie ou
de quelque autre maniére par autorité de justice ; (...). »

% Loi n° 2000-642 du 10 juillet 2000 portant réglementation des ventes volontaires de meubles aux enchéres
publigues, J.O. 11 juillet 2000, p. 10474.

15 « Lettre ouverte au législateur : A propos de la loi n°2000-719 du 1* aodit 2000 relative & la liberté de la
communication (articles 43-7 a 43-10) et de la loi du 10 juillet 2000 portant réglementation des ventes
volontaires de meubles aux enchéres publiques (article 3).», par dix avocats spécialistes des nouvelles
technologies de I’information et de la communication, www.legalnews.fr ; Légipresse 2001, n° 178, I, p. 14.
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régime légal des ventes de meubles aux encheres publiques, a peine de sanctions. Le juge
francais pourrait en tirer les conséquences et refuser d’appliquer la CVIM aux transactions
sur ces places de marché. Il nous faudrait donc admettre que la CVIM n’a pas vocation a
régir ce pan du commerce électronique entre professionnels, appelé a se développer
rapidement.

Cette situation, on I’a vu, ne tient pas tant a la CVIM qu’a la loi francaise. Cela nous
autorise a penser que le remede pourrait étre administré assez facilement sans qu’il y ait
lieu de remettre en question la convention, par amendement de la loi interne ou par des
précisions apportées par la jurisprudence, des que les tribunaux auront I’occasion de

qualifier les transactions sur les places de marché au regard de la loi du 10 juillet 2000.

Du jour ou on acquerra la certitude que les transactions entre vendeurs et acheteurs
professionnels sur les places de marché sur internet ne peuvent étre qualifiees de ventes
aux encheres, la CVIM sera en principe applicable pour le juge francais, sous reserve des

précisions ci-apres.

2. La vente des marchandises

La CVIM concerne la vente des marchandises. Sont expressément exclues du domaine de
la convention les ventes de valeurs mobiliéres, effets de commerce et monnaies, les ventes
de navires, bateaux, aéroglisseurs et aéronefs ainsi que les ventes d’électricitél_ﬁl. Ces
dispositions n’auront qu’une faible incidence voire aucune incidence sur les contrats du
commerce électronique entre commercants. Il est évident que les transactions portant sur

de tels biens doivent répondre aux exigences d’une réglementation spécifique.

De I’esprit général des dispositions de la CVIM relatives aux obligations des parties, il se
déduit qu’elle ne concerne que les ventes de biens corporels. Pour un auteur, cela ne
signifie pas pour autant que son application aux ventes de biens incorporels est exclueEI.

Selon cet auteur, des lors que les solutions retenues par la convention sont adaptées a la

18 CVIM, art. 2 : « La présente convention ne régit pas les ventes : a) (...) ; d) de valeurs mobiliéres, effets de
commerce et monnaies ; €) de navires, bateaux, aéroglisseurs et aéronefs ; f) d’électricité. »

7\, Heuzé, « La vente internationale », Pratique des contrats internationaux, Dictionnaire Joly, Tome 3,
Livre X1, 1999, n° 75.



vente d’un bien incorporel envisagé, il convient de retenir son application. Par exemple, il
ne fait pas de doute que les régles conventionnelles qui gouvernent la livraison ou la
veérification de conformité des marchandises n’ont pas de sens lorsqu’on les applique a une
cession de marque. On devrait donc considérer que les marques ne sont pas des
marchandises au sens de la convention et que les opérations les concernant n’entrent pas

dans le domaine de la convention.

Le cas des programmes d’ordinateurs est plus complexe. Selon I’auteur, la fourniture d’un
logiciel standard doit s’analyser en la vente d’un exemplaire du logiciel (bien corporel), en
cela comparable a la vente d’un livre ou d’un disque, et non en une opération portant sur
I’ceuvre (bien incorporel). Les régles conventionnelles étant parfaitement applicables a la
vente du logiciel standard, la qualification de vente de marchandises devrait étre retenue.
Cette solution vaudrait aussi bien dans I’hypothese ou le logiciel est incorporé dans un
support matériel que dans I’hypothese ou le logiciel est téléchargé sur un disque dur, les
seules dispositions relatives a la livraison mises a part. En revanche, la fourniture d’un
logiciel spécifique ne peut s’analyser en un contrat de vente au sens de la convention. La
« part prépondérante de I’obligation » du fournisseur d’un logiciel spécifique correspond
au développement dudit logiciel et consiste en une prestation de service. La fourniture
d’un tel logiciel est par conséquent exclue du domaine de la CVIM en application des

dispositions de I’article 3.2.

Une telle conception extensive du domaine mateériel de la CVIM présente indubitablement
I’avantage de ne pas exclure d’emblée son application pour une part consequente du
commerce électronique entre professionnels, le marché de la nouvelle économie s’étant
immédiatement et durablement porté vers la fourniture et I’exploitation des logiciels.
Toutefois, cette position est contredite par les instruments communautaires et
internationaux récents qui admettent que ce qui s’échange par voie électronique constitue
avant tout des informations, lesquelles doivent étre assimilées a des servicesﬁ.I C’est la

position adoptée par la directive européenne du 8 juin 2000 sur le commerce électronique

18 C. Kessedjian, « Commerce électronique et compétence juridictionnelle internationale », Conférence de La
Haye de droit international privé, Rapport des travaux a Ottawa, Document préliminaire n° 12, ao(t 2000,
www.hcch.net/f/conventions.
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qui consacre la notion de « services de la société de I’information »'E.I La CVIM ne devrait
donc pas étre applicable aux transactions entre professionnels portant sur la vente de
softwareEI par voie électronique (téléchargement). Plus généralement, la convention
devrait étre écartée pour tous les contrats conclus et exécutés en ligne puisqu’ils portent sur

des services et non des marchandises.
La CVIM demeurant applicable aux contrats conclus en ligne et exécutés hors ligne, il
convient de Vérifier que de tels contrats satisfont a I’exigence du caractere international de

la vente, tel que défini par la convention.

B. LE DOMAINE DANS L’ESPACE

La CVIM s’applique aux contrats de vente de marchandises a la condition que les parties
soient établies sur le territoire d’Etats différents (1). Cette condition est d’application

difficile pour les contrats conclus par voie électronique (2).

1. La condition d’établissement sur le territoire d’Etats différents

L’article 1.1 de la CVIM prévoit que la « convention s’applique aux contrats de vente de
marchandises entre des parties ayant leur établissement dans des Etats différents :
a) lorsque ces Etats sont des Etats contractants ou b) lorsque les régles du droit
international privé menent a I’application de la loi d’un Etat contractant ». La convention
reconnait donc un seul critére d’internationalité du contrat, I’établissement des parties dans
des Etats différents. Tout autre critére doit étre écarté, par exemple la conclusion ou
I’exécution du contrat a I’étranger, le lieu de la situation des marchandises ou la nationalité

des partiesE.I

9 a directive 2000/31 du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative & certains aspects
juridiques des services de la société de I’information, et, notamment du commerce électronique, dans le
marché intérieur énonce que «la définition des services de la société de I’information (...) couvre tout
service fourni, normalement contre rémunération, a distance au moyen d’équipement électronique de
traitement (...) et de stockage des données, & la demande individuelle d’un destinataire de services »,
considérant 17, JOCE série L, n° 178, 17 juillet 2000, p. 3.

2 |ogiciels.

2! "article 1.3 de la CVIM précise que « ni la nationalité des parties ni le caractére civil ou commercial des
parties ou du contrat ne sont pris en considération pour I’application de la présente convention ».

11



A défaut d’établissement d’une partie, sa résidence habituelle en tient IieuE! En cas de
pluralité d’établissement, il faut prendre en considération I’établissement «qui a la
relation la plus étroite avec le contrat et son execution eu égard aux circonstances connues
des parties ou envisagées par elles a un moment quelconque avant la conclusion ou lors de

la conclusion du contrat »E‘-.I

Par ailleurs, les parties doivent impérativement avoir connaissance du caractere
international du contrat lors de sa conclusion. A défaut, la convention est inapplicable.
L’article 1.2 de la CVIM prévoit expressément qu’ « il n’est pas tenu compte du fait que
les parties ont leur établissement dans des Etats differents lorsque ce fait ne ressort ni du
contrat, ni de transactions antérieures entre les parties, ni de renseignements donnes par

elles a un moment quelcongue avant la conclusion ou lors de la conclusion du contrat ».

Il ne suffit pas que les parties au contrat soient établies dans des Etats différents, il faut en
outre, soit que les Etats dans lesquels les parties ont leur établissement aient adhére a la
CVIM, soit que la loi applicable au contrat désignée par la régle de conflit du for soit celle
d’un Etat ayant adhéré a la CVIM.

2. Le critére d’établissement confronté aux contrats conclus en ligne

Le critére d’établissement des parties est au cceur du dispositif. 1l souléve pour les contrats
conclus en ligne la difficulté suivante: les parties n’auront pas nécessairement
connaissance du lieu d’établissement de leur cocontractant en raison de I’absence de

contact physique entre elles.

Les auteurs, dans le cadre des instances internationales menent une réflexion afin de
trouver des solutions. Un courant, regroupant essentiellement les défenseurs de la thése du
cyberespaceli! a proposé d’assimiler les TLD'EIgéographiques nationaux aux territoires des

Etats. Un site web enregistré sous un nom de domaine en .fr serait a lui seul un

22 CVIM, art. 10.b.

2 CVIM, art. 10.a.

24 Cette thése propose de considérer le cyberespace comme un espace extra territorial, international per se,
par analogie avec I’espace extra atmosphérique.

% Top Level Domain,, désigne I’extension géographique (.fr, .de., .uk, et.) ou générique (.com, .org, etc.) d’un
nom de domaine.
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établissement situé en France. L’Association Frangaise pour le Nommage Internet en
Coopération (AFNIC) subordonne I’attribution a une société d’un nom de domaine dans la
zone .fr a la production d’un extrait K-bis prouvant son immatriculation au Registre du
Commerce et des Société@. L’existence d’un établissement responsable de I’exploitation
du site en France étant ainsi contrélée par I’AFNIC, on pourrait valablement considérer
que le site constitue vis-a-vis des tiers, en particulier les utilisateurs du site, un

établissement situé en France.

Cette solution est largement critiquée. Premierement, elle résoudrait partiellement les
difficultés car sont nécessairement exclus les nombreux sites exploités sous une extension
génerique, en particulier les .com. Deuxiemement, si I’argumentaire vaut pour I’AFNIC,
les regles établies dans sa Charte de Nommage ne sont pas universelles. De fait, ce
contrle n’est pas exercé dans I’ensemble des pays européens; une société étrangere
pourra obtenir dans certains pays une extension géographique nationale sans avoir a
justifier de son immatriculation locale. Troisiemement, un site est trop éphémere pour
constituer un établissement stable. Un site web s’analyse en une combinaison de logiciels
et de données électroniques, constituant ainsi une entité dématérialisée non localisable qui
ne peut représenter par elle-méme un etablissement stabIeEI. La preuve de ce caractere
éphémere et non localisable réside bien dans le fait qu’un site web peut étre hébergé chez
un prestataire tiers sans considération de frontieres et que le responsable du site peut
changer de prestataire a tout moment.

L’ensemble des travaux a I’échelle communautaire et internationale semble se diriger
aujourd’hui vers la certitude qu’un site de commerce électronique ne peut constituer un
établissement a lui seul. Le consensus est illustré par les travaux de la Conférence de La

Haye de droit international privéEI

et plus particulierement par la directive européenne du 8
juin 2000 sur le commerce électronique. Selon la directive, « le lieu d’établissement d’un

prestataire devrait étre déterminé conformément a la jurisprudence de la Cour de justice,

% V. Les régles de nommage spécifiques a la zone .fr dans la Charte de Nommage de I’AFNIC,
www.afnic.asso.fr.

27 Cette idée est développée par le Comité des Affaires Fiscales de I’OCDE dans ses commentaires du
22 décembre 2000 sur I’article 5 de la Convention fiscale modele OCDE, précisant les contours de la notion
d’établissement stable dans le cadre du commerce électronique, lettre fiscale SHH du 15 février 2001.

%8 C. Kessedjian, « Commerce électronique et compétence juridictionnelle internationale », préc. L’auteur
évoque notamment «la possibilité d’exclure au sein de la liste de I’article 18.2 de I’avant-projet de
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selon laquelle le concept d’établissement implique I’exercice effectif d’une activité
économique au moyen d’une installation stable et pour une durée indéterminée >E’-.| Par
ailleurs, le texte de la directive établit que «la présence et I'utilisation de moyens
techniques et des technologies requis pour fournir le service ne constituent pas en tant que
telles un établissement du prestataire >13_Q|. Ces dispositions suffisent a exclure
définitivement I’idée selon laquelle le site pourrait constituer un établissement. Elles
remettent également en cause une autre hypothese qui consistait a admettre que le serveur

pourrait constituer un établissement.

Un auteurElrappeIIe cependant que la directive ne vise pas a établir des regles spécifiques
de droit international privé relatives aux conflits de loi et de juridictions et ne se substitue
pas aux conventions internationales vy afférentesE.I Cela signifierait que la notion
d’établissement retenue par la directive ne s’imposerait pas lors de la mise en ceuvre
desdites conventions, y compris la Convention de Vienne. La notion d’établissement telle
que définie par la directive «constitue néanmoins un élément qui devra étre pris en
considération, parmi d’autres, pour déterminer le lieu d’établissement du prestataire ».
Rien ne s’oppose par conséquent a ce que, parmi ces €léments, on retienne dans le cadre de
la CVIM, «malgré les affirmations de la directive, le lieu ou se trouve la technologie
supportant le site ou le lieu ou le site est accessible s’il s’agit d’éléments connus par les
parties ». En effet, selon cet auteur, contrairement a la directive qui est inspirée de la
doctrine du siege principal, les rédacteurs de la CVIM ont préféré donner a la notion
d’établissement un contenu objectif qui privilégie la relation la plus étroite avec le contrat

Bzl

et son exécution®=

Il serait tout de méme plus satisfaisant, en dépit des affirmations de I’auteur, de parvenir a
une harmonisation des concepts d’établissement dans le contexte du commerce
électronique. C’est sans aucun doute une des questions auxquelles un nouvel instrument

de droit international prive, dont les solutions seraient aussi congues en terme de commerce

convention [sur la compétence et les jugements étrangers en matiére civile et commerciale] les sites internet
comme seule base de compétence ».

2 Considérant 19.

%0 Art. 2.c.

31 Alessandra Zanobetti, «Le droit des contrats dans le commerce électronique international »,
RDAI 2000, n° 5, p. 533.

%2 V. infra, II, A, 2.

3 CVIM, art. 10.a, préc.
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électronique, serait bien venu de répondre. Dans I’attente d’une solution harmonisée, on
peut souligner que I’intervention d’autres textes contribuera a ce que les parties

parviennent a identifier le caractere international d’un contrat conclu en ligne.

Il s’agit notamment des dispositions relatives a I’obligation d’information, contenues dans
la directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique, et en partie présentes dans notre

droit interne.

L’article 5 de la directive dispose que :

« les Etats membres veillent a ce que le prestataire rende possible un acces facile,
direct et permanent, pour les destinataires du service et pour les autorités
compétentes, au moins aux informations suivantes : a) le nom du prestataire de
services ; b) I’adresse géographique a laquelle le prestataire de services est établi ;
c) les coordonnées du prestataire, y compris son adresse de courrier électronique,
permettant d’entrer en contact rapidement et de communiquer directement et
efficacement avec lui ; d) dans le cas ou le prestataire est inscrit dans un registre de
commerce ou dans un autre registre public similaire, le registre de commerce dans
lequel il est inscrit et son numéro d’immatriculation, ou des moyens équivalents

d’identification figurant dans ce registre ; (...) ».

La loi du 1% aodt 20004 a également introduit en droit francais I’obligation pour les
personnes morales dont I’activité est d’éditer un service de communication en ligne autre
que de correspondance privée de tenir a la disposition du public « leur dénomination ou
raison sociale et leur siege social ». Ces dispositions se situent toutefois en deca des
objectifs posés par I’article 5 de la directive. Il est d’ores et déja prévu que la prochaine loi
sur la société de I’information (LSI), actuellement en cours de préparation par le
gouvernement, compléte le dispositif Iégal. Le dernier avant-projet de LSI rendu public
comporte un article 24 énoncant que toute personne qui exerce une activité de commerce
électronique, entendue comme la fourniture de biens ou de services faite a distance, par
voie électronique et a titre professionnel, doit « garantir, directement et en permanence, un

acces facile » a certaines informations, en particulier «son identification personnelle,

¥ Loi du 1% aolt 2000 modifiant la loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de
communication, J.O. 2 ao(t 2000, p. 11903.
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professionnelle et fiscale ». Il est également prévu qu’un décret en Conseil d’Etat pourra
préciser le contenu de ces informations et les modalités selon lesquelles elles devront étre

accessibles.

Il n’est pas utile de s’attarder sur la formulation de I’avant-projet car elle est susceptible
d’évoluer fortement. 1l convient simplement d’en retenir I’idee force, I’identification du
responsable du site. Cela permettra aux parties, entre autre, d’identifier le caractere
international d’un contrat lors de sa conclusion en ligne, au sens de la CVIM. Cette
solution n’est bien entendu valable que lorsque le responsable du site est soumis au droit

communautaire, c’est a dire lorsqu’il est établi dans la Communauté au sens de la directive.

S’il n’y a pas de raison de douter a priori de I’applicabilité de la CVIM au commerce

électronique, il ressort des différents points soulevés précédemment que :

@ la convention ne s’applique pas a certaines transactions inédites du commerce
électronique, rendues possibles grace a [I’évolution des technologies de

communication ("vente a durée limitée") ;

(b) la convention ne s’applique pas aux transactions conclues et exécutées en ligne ;

(©) la convention pourrait trouver a s’appliquer pour les transactions portant sur des
marchandises "classiques”, conclues en ligne et exécutées hors ligne, mais ne
pourra en définitive étre appliquée, faute pour les parties de déterminer le caractére

international de la transaction.

Ce constat mene a penser qu’une adaptation des régles matérielles existantes est

nécessaire.

La CVIM contient des régles relatives a la formation du contrat et aux obligations
respectives du vendeur et de I’acheteur qui rendent inutile le recours a la régle de conflit.
En revanche, les questions relatives a la validité du contrat et au droit de propriété sur les

marchandises sont laissées hors du champ d’application de la convention. Lorsque la
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CVIM ne s’applique pas, il faut avoir recours aux régles de conflit de lois pour déterminer

la loi applicable.

. L’APPLICABILITE DES REGLES DE CONFLIT DE LOIS

Plusieurs conventions internationales de droit international privé uniforme existent en
matiére contractuelle. Celles qui nous intéressent directement sont la Convention de La
Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes a caractere international d’objets
mobiliers corporels (B) et la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (C). Au préalable, il convient de rappeler les principes retenus
par la directive européenne du 8 juin 2000 sur le commerce électronique en matiére de loi

applicable (A).

A. LA DIRECTIVE SUR LE COMMERCE ELECTRONIQUEEI

La directive opére la distinction traditionnelle entre la loi applicable a I’acces et a
I’exercice de I’activité de commerce électronique et la loi applicable aux contrats du
commerce électronique. La premiére sera déterminée en application des dispositions de la

directive (1) tandis que la seconde est exclue de son champ d’application (2).

1. Détermination de la loi applicable a I’accés et a I’exercice de I’activité de commerce

électronique en application de la directive

Le droit communautaire, dont la finalité est d’assurer le bon fonctionnement du Marché
Intérieur, consacre le principe selon lequel I’activité d’un prestataire reléve principalement
de la loi du pays dans lequel il a son établissemenl‘a_ﬁl. La directive sur le commerce
électronique est une illustration de ce principe fondamental. Elle expose dans le préambule
que, « afin d’assurer efficacement la libre prestation des services et une sécurité juridique

pour les prestataires et leurs destinataires, ces services de la société de I’information

% Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative & certains aspects
juridiques des services de la société de I’information, et, notamment du commerce électronique, dans le
marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »), JOCE série L, n° 178, 17 juillet 2000, p. 1.
%Développant ce principe, J. Huet, «Aspects juridiques du commerce électronique: approche
internationale », Petites Affiches, 26 sept. 1997, n° 116, p. 9.
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doivent étre soumis en principe au régime juridique de I’Etat membre dans lequel le

Bzl

prestataire est établi »*~

L’article 3 relatif au Marché Intérieur dispose que « chaque Etat membre doit veiller a ce
que les services de la société de I’information fournis par un prestataire établi sur son
territoire respectent les dispositions nationales applicables dans cet Etat membre relevant
du domaine coordonné ». En corollaire, « les Etats membres ne peuvent, pour des raisons
relevant du domaine coordonné, restreindre la libre circulation des services de la société
de I'information en provenance d’un autre Etat membre », sauf les cas d’exception
classiques, a savoir lorsque les mesures de restriction sont motivées par I’ordre public, la

Be]

protection de la santé publique ou la sécurite publique et proportionnées au but poursuivi™

Il faut donc retenir que I’activité du responsable d’un site de commerce électronique sera
régie par la loi de I’Etat dans lequel il aura son établissemen@. Toutefois, I’application du
principe de la "loi d’origine™ se limite au « domaine coordonné ». Le domaine coordonné
correspond en réalité aux regles qui ont été harmonisées au plan communautaire, en
particulier dans la directive, et qui encadrent I’acces et I’exercice de I’activité de commerce
électronique, notamment « les exigences en matiere de qualification, d’autorisation ou de
notification » et « les exigences portant sur le comportement du prestataire, la qualité ou
le contenu du service, y compris en matiére de publicité et de contrat, ou sur la

responsabilité du prestataire »@

2. Détermination de la loi applicable aux contrats du commerce électronique en

application des régles de droit international privé

Sont exclus du dispositif énoncé précédemment certains domaines spécifiquesm, listés en
annexe de la directive, en particulier « la liberté des parties de choisir le droit applicable a

leur contrat ». La loi applicable aux contrats du commerce électronique ne sera donc pas

%7 Considérant 22.
% Art. 3.4.
%9 Sur la notion d’établissement au sens de la directive, v. supra, I, B, 2.
40
Art. 2.h.
‘U Art. 3.3.
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déterminée en application du principe de la "loi d’origine”. Par conséquent, il convient

k2]

d’appliquer les regles traditionnelles de désignation de la loi applicable®~

L’exception est conforme a la volonté affirmée de la directive de ne pas établir des regles
supplémentaires de droit international privé relatives aux conflits de Iois@ La position
adoptée par le Conseil suscite de vives critiques de la part des professionnels. Certains
n’ont pas hésité a affirmer que « I’incertitude actuelle ne peut profiter ni aux entreprises ni
aux consommateurs. Chercher a convaincre qu’il est de I’intérét des consommateurs
européens de voir perdurer les incertitudes actuelles du commerce électronique plutdt que
d’étre confronté au principe de la loi du pays d’origine (voire a la loi d’autonomie pour
les obligations contractuelles) dans un cadre juridiqgue communautaire largement doté de
regles communes, reléve d’une grave erreur d’appréciation >E.| S’il est juste que des
incertitudes demeurent pour les acteurs du commerce électronique sur I’application des
regles nationales protectrices des consommateursE',| une telle interprétation des principes
posés par la directive est pour le moins étonnanteE.| Précisément, du fait de I’exclusion, les
parties sont soumises a la loi d’autonomie par le jeu des conventions internationales. Les
Etats ne pourront pas imposer I’application de leur droit national aux contrats. Il convient
donc d’examiner les conventions internationales applicables, la Convention de La Haye de

1955, puis la Convention de Rome.

B. LA CONVENTION DE LA HAYE DE 1955

La Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes a caractere

international d’objets mobiliers corporels est entrée en vigueur en France le

%2 C. Féral-Schuhl, Cyberdroit - Le droit & I’épreuve de I’Internet, 2°™ éd., Dalloz Dunod, 2000, p. 258 ;
www.reseaux-telecoms.net.

* Le considérant 23 expose que «la présente directive n’a pas pour objet d’établir des régles
supplémentaires de droit international privé relatives aux conflits de loi ni de traiter de la compétence des
tribunaux » et I’article 1.4 dispose que « la présente directive n’établit pas de régles additionnelles de droit
international privé et ne traite pas de la compétence des juridictions ».

* Pour la Fédération Européenne de Marketing Direct (FEDMA), M. Lolivier et A. Caparros, « Pays
d’origine et commerce électronique - Défense des intéréts des entreprises et de consommateurs européens »,
Gaz. Pal. 17-18 nov. 1999, doctrine, p. 4. Noter que cet article se référe a la proposition de directive.

%V, infra, Section I1.

* Un auteur a pu expliquer I’origine d’une telle interprétation de la directive. Selon P. Thieffry, « sans doute
en raison d’une maladresse de rédaction sur ce sujet qui a fait I’objet de débats passionnés et souvent mal
informés, une lecture littérale de la directive conduit a considérer que I’interdiction des restrictions a la libre
circulation des services ne s’applique pas a la liberté des parties de choisir le droit applicable a leur contrat,
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1% septembre 1964. Elle aurait du étre remplacée par la Convention de La Haye du
22 décembre 1986 sur la loi applicable aux ventes internationales de marchandises. Cette
derniére n’étant pas en vigueur a ce jour, faute du nombre nécessaire de ratifications et

d’adhésions par les EtatsE,I seul le régime institué par la convention de 1955 est applicable.

La convention a une vocation universelle et s’applique sans condition de réciprocité@. Les
regles de conflit qu’elle établit se substituent aux regles existantes des Etats parties, quels
que soient les éléments d’extranéité présenté par le cas d’espécéﬂ. La question se pose de
savoir dans quelle mesure les contrats du commerce électronique peuvent entrer dans le
champ d’application de la convention (1). Si on considere que la convention est applicable
a certains contrats du commerce électronique, il convient de mentionner les regles de

détermination de la loi applicable (2).

1. Le domaine d’application de la convention

Le domaine de la convention est délimité par la combinaison de chacun des trois termes
qui composent son titre. Elle est applicable aux ventes internationales d’objets mobiliers
corporelsﬁ.| Sont exclues de son domaine d’application les obligations autres que la vente,
sous réserve de I'article 1* al. 3 de la convention qui stipule que, pour I’application de la
convention, «sont assimilés aux ventes les contrats de livraison d’objets mobiliers
corporels a fabriquer ou a produire, lorsque la partie qui s’oblige a livrer doit fournir les
matieres premieres nécessaires a la fabrication et a la production ». A cet égard, la notion

Ba]

de vente est ici plus large que celle adoptée par la Convention de Vienne®-

voire méme que les Etats membres pourraient imposer leur droit national », dans « L’émergence d’un droit
européen du commerce électronique », RTD eur., oct.-déc. 2000.

* article 27.1 prévoit que « la convention entrera en vigueur le premier jour du mois suivant I’expiration
d’une période de trois mois apres le dépbt du cinquiéme instrument de ratification, d’acceptation,
d’approbation ou d’adhésion prévu par I’article 25 ».

“8 B. Audit, Droit international privé, préc., n° 792. Contrairement & ce qui est affirmé par O. Iteanu dans son
ouvrage Internet et le droit - Aspects juridiques du commerce électronique, Eyrolles, 1996, p. 40 : «A la
différence de la Convention de Rome qui s’applique sans conditions de réciprocité (...), la Convention de La
Haye ne s’applique qu’aux contrats dont les deux parties sont situées sur le territoire de I’un des pays
signataires ».

* A, Zanobetti, « Le droit des contrats dans le commerce électronique international », préc.

O Art. 1% al. 1.

LV, supra, I, A, 2.
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Sont également exclus de son domaine d’application la vente des biens immobiliers et celle
des biens mobiliers incorporels. Contrairement a la Convention de Vienne, I’intitulé de la
Convention de La Haye ne laisse aucun doute. Elle n’est pas applicable aux contrats
conclus et exécutés en ligne. En revanche, elle peut étre applicable aux contrats conclus en

ligne et exécutés hors ligne, a la condition de présenter un caractére international.

Autre différence notable avec la Convention de Vienne, le caractere international du
contrat de vente n’est pas défini par la Convention de La Haye. L’article 1* al. 4 se
contente d’affirmer que « la seule déclaration par les parties relative a I’application d’une
loi (...) ne suffit pas a donner a la vente le caractere international au sens de I’alinéa
premier du présent article ». 1l se deduit de cet alinéa que le caractere international résulte
exclusivement d’éléments objectifs. Le texte ne définit pas les éléments objectifs qui
doivent étre pris en considération. lls sont laissés a I’appréciation du juge qui appliquera
en la matiere les regles de droit international privé du for. Ce choix peu contraignant est
sans doute favorable a I’application de la convention aux contrats conclus en ligne car il
permet d’intégrer n’importe quel élément d’extranéité. Mais quand il s’agit de tenter de
déterminer les éléments objectifs d’extranéité en matiére de commerce électronique, on a
rappelé précédemment que I’incertitude régne encoréﬂ_zl On procédera ici par la méthode

du faisceau d’indices.

Afin de contourner la difficulté de rattachement, certains auteurs avancent la thése du
"cyberespace” selon laquelle tout contrat conclu en ligne serait conclu dans un espace
"virtuel” international per se@. A ce jour, les instances internationales n’accueillent pas
favorablement cette these et tendent vers la these opposée de I’Internet considéré comme

simple medium et consacrant le principe de neutralité technologiqueg—.|

52 Doit-on prendre en compte la localisation du serveur, le TLD géographique national, etc. ? Sur cette
question, v.supra, |, B, 2.

53 J. Graham, « European Private International Law and E-Commerce - Comments to the Draft Final ABA
Report », www.net-org.de ; « Les aspects internationaux des contrats conclus et exécutés dans I’espace
virtuel », these sous la direction de P. Mayer, Université Paris |, a paraitre.

 Sur les enjeux de I’approche du cyberespace, C. Rojinsky, « Cyberespace et nouvelles régulations
technologiques », D. 2001, chr., p. 844.
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2. Laloi applicable

La convention consacre le principe d’autonomie. L’article 2 énonce que «la vente est
régie par la loi interne du pays désigne par les parties. Cette désignation doit faire I’objet

d’une clause expresse ou résulter indubitablement des dispositions du contrat ».

La convention ne précise pas I’étendue de la liberté de choix des parties. La doctrine, a
I’appui du rapport de Julliot de la Morandiéréf’_f‘l, s’accorde a dire que les parties sont
autorisées a désigner n’importe quelle loi, méme si elle ne présente aucun lien de

rattachement avec la relation concernée, sauf fraude a la loi.

Appliqué aux contrats conclus sur internet, le principe d’autonomie peut poser plusieurs
difficultés. Par exemple, le vendeur s’assurera plus difficilement que I’acheteur a
effectivement accepté la clause d’electio juris lors de la conclusion du contrat en ligne,
compte tenu de I’arborescence du site web (il est possible de contracter sans consulter les
pages consacrées aux conditions générales de vente). Autre exemple, certains criteres
traditionnels du choix implicite de la loi, tels que la langue utilisée dans le contrat ou la
monnaie de paiement s’averent moins pertinents sur internet. Un auteur fait justement
remarquer que dans le milieu électronique, la langue universelle est I’anglais, et méme
lorsqu’une langue différente est utilisée, il peut s’agir d’une traduction de I’anglais,
souvent obtenue automatiquement par un programme d’ordinateur. Le critéere de la
monnaie de paiement se révéle aussi peu efficace car en général, le prix est payé par un
transfert de fonds ou par carte de paiement ; la devise sera choisie en fonction de sa valeur
comme unité de mesure plutét que comme monnaie d’échangeE.I En revanche, on pourra
appliquer le critére selon lequel les parties, sans avoir expressément déclaré élire une loi,
s’en sont manifestement inspirées pour rédiger leur contrat en recourant a un contrat type
en usage dans un pays déterminé ou un contrat d’adhesion établi conformément a la
législation du pays qui sert de cadre aux activités de la partie qui I’imposeEI, SOus réserve
de I’acceptation dudit contrat type ou contrat d’adhésion conformément a ce qui est énoncé

ci-dessus.

V. Heuzé, « La vente internationale », préc., n° 23.

% A, Zanobetti, « Le droit des contrats dans le commerce €electronique international », préc., p. 552.

5 p. Mayer, Droit international privé, 6°™ éd., Montchrestien, 1998, n° 718 ; B. Audit, Droit international
priveé, préc., n° 796.
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A défaut de choix expres ou «indubitable » par les parties, la Convention de La Haye
prescrit au juge de tenir compte d’un élément de rattachement unique, le lieu de la
résidence habituelle du vendeur ou le lieu de I’établissement du vendeur lorsque la
commande a été regue par un établissement du vendeu@. Toutefois, la loi de I’acheteur
sera applicable si la commande est recue par le vendeur ou son représentant dans le pays de
la résidence habituelle de I’acheteur, ou de son établissement lorsque I’établissement de

o]

I’acheteur a passé la commande™

Appliqué aux contrats conclus en ligne, le critére de rattachement de la convention suscite
une interrogation. Faut-il considérer que la commande est recue dans I’établissement du
vendeur ou elle est adressee ou bien faut-il considérer qu’elle est recue dans
I’établissement de I’acheteur d’ou elle est exprimée ? La doctrine penche pour la premiere
interprétation qui désigne la loi du vendeur, plus respectueuse du textem. Ainsi, on peut
penser que le critere de rattachement de la convention est satisfaisant dans le contexte du
commerce électronique car, en optant pour la loi du vendeur, il favorise la sécurité

juridique des relations commerciales sur I’ Internet.

Une précision doit étre apportée en matiére de vente sur un marché de bourse ou aux
encheres. Pour ces ventes, elle prévoit par exception que doit étre appliquée la loi du pays
ou se trouve la bourse ou dans lequel sont effectuées les enchéresE! On retrouve ici la
difficulté soulevée par les places de marché sur internet, évoquée a propos de la
Convention de VienneE.| Dans la mesure ou les opérations entre professionnels sur ces
places de marché pourraient étre qualifiées de ventes aux enchéres, on doit considérer
qu’elles ne sont licites en France que si elles respectent les prescriptions posées par la loi
du 10 juillet 2000. C’est bien I’esprit de la Convention de La Haye qui prévoit que de
telles ventes sont soumises a la loi du lieu ou elles se déroulent. Mais dans le cas des
places de marché sur internet, comment déterminer le lieu ou la vente aux enchéres est
effectuée ? La réglementation applicable aux ventes aux enchéres se révele la encore

inadaptée au fonctionnement des places de marché. Il serait donc souhaitable de clarifier

8 Art. 3al. 1%,

*Art. 3al. 2.

% J. Huet, « Aspects juridiques du commerce électronique : approche internationale », préc., n° 27
L Art. 3al. 3.

62V, supra, I, A, 1.
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la situation au plan interne en écartant les places de marché sur internet de la

réglementation sur les ventes aux encheres.

Une autre limite a I’application de la loi désignée par les parties ou par les critéres
subsidiaires de rattachement concerne I’ordre public. L’article 6 de la Convention de La
Haye prévoit expressément que «l’application de la loi déterminée par la présente
convention peut étre eécartée pour un motif d’ordre public ». Selon la doctrine, on peut
assimiler le « motif d’ordre public » prévu dans la convention aux dispositions impératives
ou lois de police. Aux termes de I’article 6, le juge est toujours libre d’appliquer une loi de

police du for au detriment éventuel de la loi du contrat.

Cette exception est sans doute celle qui souléve le plus de difficultés pour le commerce
électronique car elle permet de faire échec a la loi du vendeur et porte atteinte a la sécurité
juridique des relations commerciales sur le net que nous avons évoquée précédemment.
Sauf a prendre conseil dans tous les pays, solution impraticable, en particulier pour les
commercants de petite ou moyenne structure, comment un vendeur peut-il avoir
I’assurance que ses contrats ou conditions générales de ventes sont conformes aux
dispositions impératives de tous les ordre juridiques nationaux de ses clients potentiels sur
internet ? 1l n’y a pas a ce jour une solution juridique a cette question. On parviendra
progressivement a des solutions raisonnables dans le commerce intra-communautaire grace
a I’harmonisation du Marché intérieur, dont la directive européenne du 8 juin 2000 sur le
commerce électronique est un exemple parmi d’autre@ Cela reste tres aléatoire au plan
international. On atteint 1a la limite de la prévisibilité de la loi applicable aux contrats

conclus en ligne et portant sur la vente de biens mobiliers corporels.

Pour ce qui concerne les contrats conclus et exécutés en ligne ou portant sur des
obligations autres que la vente de tels biens, la Convention de La Haye n’étant pas
applicable, on devra se référer a la convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux

obligations contractuelles.

% Dir. 2000/31, préc.
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C. LA CONVENTION DE ROME

La Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles est entrée en vigueur en France le 1% avril 1991. Comme la Convention de
La Haye de 1955, elle a une validité erga omne@. Nous procéderons comme
préecédemment en envisageant, d’une part, son domaine d’application (1) et, d’autre part,

les regles uniformes de détermination de la loi applicable (2).

1. Le domaine d’application

L’article 1* détermine volontairement le domaine d’application de la convention de
maniere imprécise. Elle aurait pu viser les contrats internationaux. Etant donné la
difficulté de reconnaitre les contrats internationaux, les rédacteurs ont préféré viser les
obligations contractuelles « dans les situations comportant un conflit de lois »@. On sait
que les contrats du commerce électronique sont fréquemment conclus dans des situations
comportant un conflit de lois. Ainsi, la loi applicable aux contrats du commerce
électronique dans I’hypothése d’un conflit de lois, c’est-a-dire en présence d’un élément
objectif d’extranéité suffisant, sera en principe designée en application de la Convention de
Rome, a I’exception toutefois de ceux qui sont soumis a I’application de la Convention de
La Haye de 1955, c’est a dire les contrats de vente de biens mobiliers corporels conclus en
ligne et exécutés hors ligne. En effet, I’article 21 de la convention précise qu’elle «ne
porte pas atteinte a I’application des conventions internationales auxquelles un Etat
contractant est ou sera partie ». En vertu de cette disposition, la convention de La Haye

de 1955 prévaut sur la Convention de Rome pour les contrats susviseés.

Par ailleurs, certaines matiéres échappent a la Convention de Rome, telles que le droit de la
famille et des successions, les effets de commerce, I’arbitrage et I’élection de for, le droit
des sociétés, la preuve et la procédure, ainsi que les contrats d’assurance qui couvrent des
risques situés dans les territoires des Etats membres de la communauté européenne, sauf

Bal

s’ils concernent des contrats de réassurance™.

% Art. 2 : «la loi désignée par la présente convention s’applique méme si cette loi est celle d’un Etat non
contractant ».

® Art. 17 al. 1.

®Art.12,1.3et1.4.
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2. Laloi applicable

La Convention de Rome consacre également le principe de la loi d’autonomie. Aux termes
de I'article 3.1, «le contrat est régi par la loi choisie par les parties ». Les parties ont
toute liberté de choisir la loi qui régira leur relation contractuelle, y compris celle qui ne
présente aucun critére de rattachement avec la relation concernée, et peuvent également la
modifier pendant la durée de leurs relation@. Le choix doit étre « expres ou résulter de

bel

facon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause »™.

L application du principe d’autonomie de la Convention de Rome aux cas des contrats du
commerce électronique appelle les mémes observations que celles développées dans le
cadre de la convention de La Haye de 1955@. Nous nous contenterons d’ajouter que le
texte de la Convention de Rome offre un pouvoir d’appréciation du choix implicite des
parties plus étendu que celui de la Convention de La Haye. Pour cette derniére, le choix
doit résulter « indubitablement des dispositions du contrat », ce qui signifie que le choix
doit s’imposer comme une évidence, alors qu’il suffit pour la premiére que le choix résulte
de fagon certaine «des circonstances de la cause ». Par exemple, le choix résulte des
circonstances de la cause lorsqu’un contrat est I’accessoire d’un autre contrat expressement
soumis a une loi, les parties ayant tacitement accepté que la loi du contrat principal

s’appliquela.|

A défaut de choix par les parties, I’article 4 de la Convention de Rome prévoit un critére de
rattachement unique fondé sur la loi du pays qui présente « les liens les plus étroits » avec
le contrat. Aux termes de cet article, est présumé présenter les liens les plus étroits avec le
contrat le lieu de la résidence habituelle de la partie qui doit fournir la prestation
caractéristique, ou s’il s’agit d’une société, le lieu ou se situe son administration centrale.
Toutefois, si le contrat est conclu dans I’exercice de I’activité professionnelle de cette
partie, il faudra prendre en compte le lieu de son établissement principal ou celui de
I’établissement qui fournit la prestation'z’_'.I Cette présomption est écartée lorsque la

" Art. 3.2.

%8 Art. 3.1 in fine.

V. supra, 11, B, 2.

0p_Mayer, Droit international privé, préc., n° 721.
T Art. 4.2,
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prestation caractéristique ne peut étre déterminéelﬂ. Par ailleurs, des présomptions
spéciales sont établies pour les contrats relatifs aux immeubles et les contrats de transport
de marchandisesE!

Il a été majoritairement relevé en doctrine que le critere des liens les plus étroits est adapté
aux contrats du commerce electronique. La prestation caractéristique est « celle qui permet
de distinguer un contrat d’un autre »E! Elle est donc la prestation de la partie qui fournit
un bien ou un service et non le paiement du prix. Dans la plupart des contrats conclus et
exécutés en ligne, il faudra donc se référer a la loi du fournisseur. Ce critére est
satisfaisant car il favorise la sécurité juridique des transactions commerciales sur I’Internet,

de maniere comparable a la Convention de La Haye de 1955.

Toutefois, il existe une limite importante au choix des parties et au critére subsidiaire de
rattachement, également évoquée dans le cadre de la Convention de La Haye de 1955, qui
concerne les lois de police. L’innovation de la Convention de Rome consiste cependant a
prévoir la faculté pour le juge d’appliquer, outre les lois de police du for, les lois de police
étrangeéres . En effet, Iarticle 3.3 dispose que :

« le choix par les parties d’une loi étrangere, assorti ou non de celui d’un tribunal
étranger, ne peut, lorsque tous les autres éléments de la situation sont localisés au
moment de ce choix dans un seul pays, porter atteinte aux dispositions impératives
auxquelles la loi de ce pays ne permet pas de déroger par contrat, ci-apres

dénommeées "dispositions impératives” ».

Par ailleurs, I’article 7.1 énonce qu’ «il pourra étre donné effet aux dispositions
impeératives de la loi d’un autre pays avec lequel la situation présente un lien étroit, si et
dans la mesure ou, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont applicables
quelle que soit la loi régissant le contrat». Enfin, aux termes de I’article 7.2, la loi
désignée par les parties ou par le critére de rattachement subsidiaire ne peut faire échec a
« I’application des regles de la loi du pays du juge qui régissent impérativement la
situation ». Selon ce dispositif, le juge doit appliquer les lois de police du for et dispose

également d’un pouvoir discrétionnaire pour appliquer les lois de police d’un autre forum.

> Art. 4.5.
" Art. 4.3 et 4.4.
" H. Gaudemet-Tallon, cité dans P. Mayer, Droit international privé, préc., n° 726.
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Les conséquences néfastes pour la sécurité juridique des contrats électroniques sont
évidentes ; elles ont été énoncées précédemment. Entre professionnels, elles concernent

par priorité le droit de la concurrence et de la distribution.

Mais, parmi les regles impératives présentées comme un obstacle au développement du
commerce électronique, la législation protectrice des consommateurs est la premiere visée.
Cela nous améne a considérer les contrats du commerce électronique conclus avec les

consommateurs.
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SECTION II. LES CONTRATS CONCLUS AVEC LES CONSOMMATEURS

La vente aux consommateurs est communément I’objet d’une réglementation trés
protectrice.  En France, cette réglementation est regroupée dans le Code de la
consommation. La notion de consommateur est aujourd’hui définie par le droit
communautaire. 1l s’agit de «toute personne physique agissant a des fins qui n’entrent

pas dans le cadre de son activité professionnelle ou commerciale »E'.|

Le statut protégé des consommateurs conduit a écarter en principe I’application des regles
de droit international privé relatives aux contrats de vente qui n’ont pas été congues de

maniere a tenir compte de leurs droits (I).
En outre, les dérogations aux regles uniformes de conflit de lois reconnues en faveur des
consommateurs soulévent les plus grandes difficultés d’application dans le contexte du

commerce électronique (I1).

. LES REGLES DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE ECARTEES

Les regles de droit matériel édictées par la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les
contrats de vente internationale de marchandises (A), ainsi que les regles de conflit de lois
énoncées dans la Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes a
caractere international d’objets mobiliers corporels (B), applicables dans certaines
conditions aux contrats du commerce électronique conclus entre professionnels, ne peuvent

en principe étre appliquées dans les contrats conclus avec les consommateurs.

A. LA CONVENTION DE VIENNE

La CVIM se déclare elle-méme inapplicable aux ventes conclues avec des consommateurs.
L’article 2 a énonce que «la présente convention ne régit pas les ventes: a) de
marchandises achetées pour un usage personnel, familial ou domestique, a moins que le

vendeur, a un moment quelcongue avant la conclusion ou lors de la conclusion du contrat,

™ Art. 2.e de la directive 2000/31 du 8 juin 2000 sur le commerce électronique, préc. ; art. 2.2 de la directive
97/7 du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs en matiére de contrats a distance.

29



n’ait pas su et n’ait pas été censé savoir que ces marchandises étaient achetées pour un tel
usage ». L’exclusion de la vente aux consommateurs n’est pas absolue car le vendeur doit
avoir connaissance de la qualité de consommateur du cocontractant lors de la conclusion
du contrat. A defaut, la CVIM doit s’appliquer. En pratique, c’est une affaire de
circonstances. 1l faut, pour se déterminer, rechercher en quelle qualité I’acheteur s’est fait
connaitre du vendeur ou prendre en considération le volume des marchandises achetées, la

nature de la clientele a laguelle s’adresse habituellement le vendeur, etc.E!

On peut imaginer que la connaissance par le vendeur de la qualité de consommateur de
I’utilisateur du site lors la conclusion du contrat par voie électronique peut faire
fréeqguemment défaut, en raison de I’absence de contact physique entre les parties. Les
consommateurs pourraient ainsi se voir opposer les régles de fond de la CVIM au
détriment éventuel de la protection qui leur est en principe accordée. Paradoxalement, ce
risque parait limité en pratique. En effet, une idée force du commerce électronique
consiste dans la relation commerciale one to one. Le développement du commerce
électronique repose sur la parfaite connaissance des clients et de leurs besoins, grace a la
gestion automatisée de nombreux parametres. Il est donc aisé pour I’utilisateur de
s’identifier en tant que consommateur aupres du vendeur et, réciproguement, pour le
vendeur de connaitre la qualitt de consommateur de I’utilisateur. On peut donc
raisonnablement penser que la CVIM doit systematiquement étre écartée des contrats de

vente de marchandises conclus en ligne avec les consommateurs.

B. LA CONVENTION DE LA HAYE DE 1955

Le texte de la Convention de La Haye de 1955 concerne tous les contrats de vente d’objets
mobiliers corporels sans distinction selon la qualité des parties. Toutefois, les Etats parties
ont adopté en 1980, lors de la Quatorzieme session de la Conférence de La Haye de droit
international privé, une Déclaration et une Recommandation relatives au domaine de la
conventionE! Aux termes de la Déclaration, les Etats constatent que «les intéréts des
consommateurs n’ont pas été pris en considération lorsque la Convention(...) a été
négociee », reconnaissent « le souhait de certains Etats qui ont ratifié cette Convention de

voir régir les ventes aux consommateurs par des regles particulieres sur la loi applicable »

"6 V. Heuzé, « La vente internationale », préc., n° 35.
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et déclarent que «la convention (...) ne met pas obstacle a I’application par les Etats
parties de regles particuliéres sur la loi applicable aux ventes aux consommateurs ». En
conséquence, les regles de conflit de lois prescrites par la Convention de La Haye sont
automatiquement écartées au profit des regles particuliéres concernant la loi applicable aux
contrats de ventes aux consommateurs. En France, de telles régles sont contenues dans la

Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles.

Il. LE REGIME DEROGATOIRE DE LA CONVENTION DE ROME

La Convention de Rome prévoit dans son article 5 le cas particulier des contrats conclus
avec les consommateurs (A), mettant en question ses rapports avec I’article 7 sur les lois de

police (B).

A. L’EXCEPTION DE L’ARTICLE 5 EN FAVEUR DES CONSOMMATEURS

Il convient de définir le mécanisme de I’exception (1) afin de tester son adaptation aux

contrats du commerce électronique (2).

1. Définition de I’exception

L’article 5 définit son propre domaine d’application matériel et dans I’espace. Il
s’applique aux contrats ayant pour objet la fourniture de biens ou de services a un
consommateur, personne physique, pour un usage pouvant étre considéré comme étranger
a son activité professionnelle, ainsi qu’aux contrats destinés au financement d’une telle

fourniture

Il ne s’applique pas au contrat de transport, & I’exception des prestations
combinées de transport et de logement vendues pour un prix global. Il ne s’applique pas
au contrat de fourniture de services lorsque les services dus au consommateur doivent étre
fournis exclusivement dans un pays autre que celui dans lequel il a sa résidence

fa]

habituelle™.

" www.hcch.net/f/conventions/dec03f.html.
8 Art. 5.1.
" Art. 5.4 et 5.5.
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Pour de tels contrats, la loi désignée par les parties « ne peut avoir pour résultat de priver
le consommateur de la protection que lui assurent les dispositions imperatives de la loi du
pays dans lequel il a sa résidence habituelle », sous réserve des précisions ci-apres. Dans
le méme esprit, en I’absence de choix par les parties, ces contrats sont régis par la loi du

lieu de résidence habituelle du consommateurﬁ.|

Les contrats de I’article 5 sont soumis a la loi du pays de résidence du consommateur a la
condition de remplir I’'une des conditions suivantes. Premiére hypothése, la conclusion du
contrat a été précédée dans le pays de résidence du consommateur d’ « une proposition
specialement faite » ou d’une publicité et le consommateur a accompli dans son pays de
résidence les actes nécessaires a la conclusion du contrat. Deuxiéme hypothese, le
cocontractant du consommateur ou son représentant a re¢u la commande du consommateur
dans le pays de résidence du consommateur. Troisieme et derniere hypotheése, dans un
contrat de vente de marchandises, le consommateur s’est rendu et a passe la commande
dans un pays étranger, a la condition que le voyage ait été organisé par le vendeur dans le

ba]

but d’inciter le consommateur & conclure une vente.

2. Mise en ceuvre de I’exception dans le contexte du commerce électronigue

D’évidence, on doit écarter I’application de la troisieme hypothese dans le contexte du
commerce électronique. Si la premiére et la deuxieme hypothése paraissent applicables,

elles prétent a interprétation.

a. Lacommunication commerciale préalable

Cette hypothése est la sanction du fait que le fournisseur a ciblé le consommateur dans son
pays de résidence par une proposition spéciale ou de la publicité. Le fournisseur est venu
chercher le consommateur chez lui et le contrat est conclu chez ce dernier. Ce dispositif
congu pour le monde physique suscite de nombreuses réflexions lorsqu’il est appliqué au

monde des transactions dématérialisées.

8 Art. 5.3.
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Tout d’abord, il faut distinguer entre la « proposition spécialement faite » et la publicité. Il
n’y a pas de difficulté a reconnaitre que la proposition peut étre spécialement faite a

I’utilisateur par voie électronique, grace a la messagerie électronique.

La localisation de la publicité chez le consommateur est plus aléatoire@. Lorsque la
publicité du vendeur utilise la technique du pust@, on peut légitimement considérer que la
publicité est bien localisée chez le consommateur. La preuve de la technique du push sera
Ral

apportée par la présence du cookie™sur I’ordinateur du consommateur.

En revanche, lorsque I’utilisateur passe par un portail ou interroge un moteur de recherche,
le texte permet quelques hésitations. Selon la doctrine dominante@, il faudrait distinguer
selon que la publicité est ou n’est pas ciblée vers le pays du consommateur. Cela pose la
question subsidiaire de savoir comment déterminer qu’un site de commerce électronique
cible un pays ? Dans certains cas, la réponse semble aller de soi.. Par exemple, le cas de
I’ouverture d’un site en .fr en langue francaise, par une société commerciale étrangere qui
exploite déja un site identique en .com, en vue de cibler plus particulierement les
internautes frangais. Le texte visant a protéger le consommateur des I’instant ou il est
sollicité dans son pays de résidence, il est lIégitime de penser dans cette hypothese que les
consommateurs francais doivent étre protégés. Si on prend le cas d’un site de commerce
électronique congu de maniére plus universelle, on aura du mal & affirmer que le public
francais est spécialement visé, méme s’il est effectivement visé conjointement avec
d’autres pays. Logiquement, les régles protectrices des consommateurs francais devraient

étre écartées, ce qui n’est pas entierement satisfaisant.

SLAr. 5.2,

8 M. Vivant, « Business to Consumer (B to C) : loi applicable et juge compétent », Légicom 2000, n° 21/22,
p. 97.

% push media désigne la diffusion sélective ou la distribution personnalisée. L’information est poussée vers
I’utilisateur ; c’est le média qui pousse I’utilisateur, ce n’est plus I’utilisateur qui choisit par une recherche
individuelle ou pull media. V. H. Bitan, « Comprendre les mots de I’Internet », Gaz. Pal. 11-15 juin 2000,
glossaire, p. 19.

% Désigne un petit fichier destiné a recueillir les traces du passage d’un internaute sur un site internet.

8 M. Vivant, « Business to Consumer (B to C) : loi applicable et juge compétent », préc. ; A. Zanobetti, « Le
droit des contrats dans le commerce électronique international », préc., p. 556.
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Un début de solution pour éviter ces difficultés d’interprétation est fournie par le
Reéglement du 22 décembre 2000 remplacant la Convention de Bruxelles du 27 septembre
1968 et la Convention de Lugano du 16 septembre 1988 concernant la compétence
judiciaire et I’exécution des décisions en matiere civile et commerciale@. L article 15 du
reglement introduit pour les contrats conclus avec les consommateurs un critére inédit de
localisation du cocontractant dans le pays de résidence du consommateur, congu pour
s’appliquer aux transactions par voie électronique. 1l s’agit des "activités dirigées par tout
moyen" vers le pays sur le territoire duquel le consommateur a son domicile@. On est
fortement tenté d’adopter ce critere de localisation en matiere de loi applicable. On
pourrait ainsi considéerer que toute activité sur I’Internet dirigée vers les consommateurs
d’un pays caractériserait une sollicitation commerciale dans leur pays de résidence. Ce
seul critére suffirait a la mise en ceuvre de I’exception en faveur des consommateurs de ce
pays. Il ne serait plus nécessaire de montrer que la publicité ciblait spécialement ce pays.
Il est probable qu’une telle adaptation du texte de la Convention de Rome sur le modéle du

reglement sera sérieusement examinée lors de sa révision récemment annoncée@

En ce qui concerne I’accomplissement par le consommateur des actes nécessaires a la
conclusion du contrat dans son pays de résidence, une autre difficulté se présente :
I’utilisateur peut se déplacer avec son ordinateur portable et lorsqu’il contracte sur
I”Internet, on ignore s’il se trouve effectivement dans son pays de résidence. On peut se
demander dans quelle mesure cette condition conserve un intérét pour les transactions par
voie électronique. Si on adoptait dans le cadre de la loi applicable le critere des "activités
dirigées™ vers le pays sur le territoire duquel le consommateur a son domicile, une telle

condition ne se concevrait plus.

8 Réglement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance
et I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale, JOCE, série L, n° 12, p. 1.

8 Selon I'article 15.1, « en matiére de contrat conclu par une personne, le consommateur, pour un usage
pouvant étre considéré comme étranger a son activité professionnelle, la compétence est déterminée par la
présente section (...), c) lorsque, (...), le contrat a été conclu avec une personne qui exerce des activités
commerciales ou professionnelles dans I’Etat membre sur le territoire duquel le consommateur a son
domicile ou qui, par tout moyen, dirige ces activités vers cet Etat membre ou vers plusieurs Etats , dont cet
Etat membre, et que le contrat entre dans le cadre de ces activités ».

8 Aucune date n’a été annoncée a ce jour pour la révision de la convention. Il se peut également que les
travaux concernent en priorité I’élaboration de Rome 11 sur les délits.
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b. Réception de la commande par le fournisseur dans le pays de résidence du

consommateur

Un auteur a relevé au moins une incertitude liée a I’application de la deuxiéme hypothése
de I’article 5.2 au cas de I’Interne@. Lorsque la commande est regue sur un serveur situé
dans le pays du consommateur, alors que le fournisseur est établi hors de ce pays, faut-il
considérer que la commande est recue par le fournisseur dans le pays du consommateur ?
L’auteur apporte une réponse négative a cette question. Le texte exige que le fournisseur
soit présent physiquement dans le pays du consommateur. La localisation du serveur ne

doit pas entrer en ligne de compte. Cette position nous parait raisonnable.

Si on parvient a transposer les conditions de mise en ceuvre de I’exception en faveur des
consommateurs au cas de I’Internet, c’est au prix d’une interprétation du texte qui laisse
place a une relative insécurité. C’est la raison pour laquelle une adaptation du texte de
I’article 5 dans le cadre de la prochaine révision de la Convention de Rome parait

indispensable.

Quoi qu’il en soit, I’essentiel n’est pas tant d’ «imposer d’autorité la loi du
consommateur » que de «reserver le jeu des "dispositions impératives” de cette loi
lorsque, aprés une comparaison concréte, elles se réveleraient plus favorables au
consommateurm». Cela nous conduit & envisager la relation qui peut exister entre les
droits de consommateurs et les lois de police définies a I’article 7 de la Convention de

Rome.

B. PROTECTION DES CONSOMMATEURS ET LOIS DE POLICE

Les conséquences des rapports entretenus entre I’article 5 et I’article 7 de la Convention de
Rome seront différentes selon qu’on envisage les lois de police sous I’angle national (1) ou

sous I’angle communautaire (2).

8 A. Zanobetti, « Le droit des contrats dans le commerce électronique international », préc., p. 555.
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1. Les regles nationales de protection des consommateurs, lois de police ?

L’article 7 de la Convention de Rome prevoit que le juge doit appliquer les lois de police
du for et les lois de police étrangéres au détriment éventuel de la loi désignée par les
parties ou par les critéres subsidiaires de rattachemem@. Or, il est constant que les régles
de protection des consommateurs sont genéralement presentées comme des dispositions
impératives. Faut-il en deduire que les regles de protection des consommateurs pourront
aussi étre appliquées par le juge sur le fondement de I’article 7 de la convention, avec cet
avantage que I’article 7 ne pose pas de condition d’application dans I’espace (telle que la

publicité préalable dans le pays du consommateur) ?

La premiere chambre civile de la Cour de Cassation a rendu le 19 octobre 1999 une
décision dans une espéce a laquelle la Convention de Rome n’était pas applicable. Si la
solution devait étre confirmée dans une espéce soumise a la convention, elle répondrait a
notre question dans un sens inquiétant pour I’avenir du commerce électroniquéﬁ. La

Haute Juridiction a jugé que :

« apres avoir énoncé que les conditions d’application de I’article 5 de la Convention
de Rome du 19 juin 1980 n’étaient pas reunies, I’arrét attaqué retient que les
dispositions de I’article 7 de la convention ne concernent que les seules lois de
police et non les lois protégeant les consommateurs vises par I’article 5 précité et
qu’il résulte de la distinction méme établie par les articles 5 et 7 que cette
convention ne range pas parmi les lois de police les lois destinees a la protection des
consommateurs, telles que la loi du 10 janvier 1978 ; (...) en statuant ainsi alors que
la convention de Rome du 19 juin 1980 n’étant pas encore en vigueur, la loi

francaise sur le crédit a la consommation du 10 janvier 1978 était d’application

impérative pour le juge francais, la cour d’appel a violé les textes susvisés ».

Aux termes de cet arrét, il est clair que les dispositions protectrices du consommateur - en
I’espece, la loi du 10 janvier 1978 - peuvent étre appliquées en tant que lois de police.

Toutefois, eu égard aux circonstances d’application de la loi dans le temps, on peut penser

% M. Vivant, « Business to Consumer (B to C) : loi applicable et juge compétent », préc., p. 98.

%LV, supra, Section I, 11, C.

% Cass. Civ. !, 19 oct. 1999, RC 2000, n° 1; Il, p. 29, note P. Lagarde ; D. Aff. 2000, j., p. 765, note
M. Audit.
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que la Cour de Cassation ne reconnaitrait plus a la loi du 10 janvier 1978 ni aux régles
protectrices des consommateurs dans leur ensemble, le caractére de loi de police dans un
contrat soumis a la Convention de Rome, du fait de I’article 5. Selon un auteur@, depuis
I’entrée en vigueur de la convention, les regles protectrices du consommateur
appartiennent a une catégorie particuliere de dispositions impératives se situant dans la
hiérarchie un peu en dessous de celles de I’article 7. Cela n’empéche pas que, au sein de
cette catégorie particuliere de dispositions impératives, certaines dispositions peuvent aussi
étre qualifiées de lois de police au sens de I’article 7. On pourrait donc reconnaitre dans
I’avenir un corpus de régles protectrices des consommateurs "super impératives" relevant

de I’article 7.

La difficulté pour les acteurs du commerce électronique reste évidemment I’absence
d’harmonisation entre les pays et I’impossibilité de s’assurer & I’avance la conformité de
leurs contrats et conditions générales de vente aux regles "super impératives™ des divers
systémes juridiques nationaux. C’est la raison pour laquelle il vaut mieux opter pour une
vision communautaire des choses assurant une prévisibilité efficace des normes applicables

en matiére de protection des consommateurs.

2. Les regles communautaires de protection des consommateurs, lois de police ?

Des normes communautaires en matiere de protection des consommateurs ont été établies
dans plusieurs directives européennes, en particulier la directive n® 93/13 du 5 avril 1993
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs et la
directive n°97/7 du 20 mai 1997 concernant la protection des consommateurs en matiére de
contrats a distance. Il serait possible de reconnaitre que ces normes sont les seules
dispositions impératives de protection des consommateurs relevant de I’article 7. De ce
fait, les régles nationales conformes a ces normes, « standard reconnu » selon I’expression
du Professeur M. Vivant,@J devraient seules pouvoir jouer contre la loi designée par les
parties. Les regles nationales instaurant une protection supplémentaire ne devraient pas

pouvoir jouer.

% p_ Lagarde, note sous Cass. Civ. *, 19 oct. 1999, rev. crit. dr. int. 2000, n° 1 ; I, p. 24.
% M. Vivant, « Business to Consumer (B to C) : loi applicable et juge compétent », préc., p. 102.
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Au final, deux systémes cohabiteraient pour les contrats conclus en ligne avec les
consommateurs. Premier systeme, celui de I’article 5 de la Convention de Rome. Lorsque
les activités du fournisseur, ou prestataire de services de la sociéteé de I’information selon
les termes employés par la directive du 8 juin 200 sur le commerce électronique, seraient
dirigées par tout moyen vers le pays de résidence du consommateur, le juge devrait
appliquer les regles protectrices du consommateur nationales au détriment eventuel de la
loi applicable au contrat désignéee par les parties. Second systeme, celui de I’article 7 de la
convention. Lorsque les activités du fournisseur ou prestataire ne seraient pas dirigées vers
le pays de résidence du consommateur, le juge appliquerait les seules régles de protection
du consommateur consacrées par le droit communautaire au détriment éventuel de la loi

applicable au contrat désignée par les parties.

L’ensemble du dispositif aurait un sens dans la pratique. 1l est juste de ne pas imposer a un
commercant le respect des dispositions nationales d’un marché qu’il ne vise pas, y compris
sur I’Internet. Des I’instant ou, au contraire, il espére tirer des profits des ventes aux
consommateurs d’un marché national, il parait normal qu’on lui impose d’en respecter les
regles locales de fonctionnement. |1l faut remarquer toutefois que ce dispositif repose
entierement sur la notion de “cible”. 1l conviendrait avant toute chose d’en définir les
criteres précis, non equivoques et adaptes a I’Internet. Or, il n’est pas certain que la notion
d’ "activités dirigées" soit suffisamment précise, méme si elle constitue incontestablement

un progreés comparée a la notion de publicité.

Sur le fond, le dispositif semble suffisamment protecteur du consommateur. Dans le
second systeme de I’article 7, le seuil minimal de protection serait garanti grace aux régles
fondamentales contenues dans la directive du 20 mai 1997 concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats a distance, telles que I’obligation d’information
préalable du consommateur (art. 4), la nécessite de confirmer par écrit les
informations (art. 5), le droit de rétractation du consommateur (art. 6), le respect des délais
d’exécution par le fournisseur et la faculté de remboursement du consommateur (art. 7).
En revanche, on est contraint d’admettre que les regles contenues dans la directive du
5avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les
consommateurs seraient de peu d’utilité car la directive contient une liste de clauses certes

susceptibles d’étre déclarées abusives par les Etats membres, mais sans aucune
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oingationE.I La directive ne permet donc pas de déterminer un plus petit dénominateur

communautaire applicable dans le cadre de I’article 7 de la Convention de Rome.

Ce dispositif présente I’avantage de ne pas se limiter au commerce électronique intra-
communautaire. |l s’applique également au commerce électronique extra-communautaire.
En effet, les normes communautaires de protection du consommateur doivent étre
considérées comme contraignantes pour les prestataires établis dans les pays tiers. Ce
caractére contraignant est posé dans la directive du 20 mai 1997 concernant la protection

des consommateurs en matiére de contrats a distance, dans les termes suivants :

« les Etats membres prennent les mesures nécessaires pour que le consommateur ne
soit pas prive de la protection accordée par la présente directive du fait du choix du
droit d’un pays tiers comme droit applicable au contrat, lorsque le contrat présente

be]

un lien étroit avec le territoire d’un ou de plusieurs des Etats membres »=

Le caractere impératif des dispositions protectrices des consommateurs contenues dans la
directive pourrait étre affirmé par la Cour de Justice des Communautés
Européennes (CJCE) sur ce fondement ainsi que sur le fondement de "I’analyse de la
finalité" dans le Marché Intérieur. Dans un arrét du 9 novembre 2000 statuant sur la
question de la protection des agents commerciaux en cas de rupture de leur contrat E‘ la
CJCE a rappelé que le caractére impératif des dispositions communautaires s’apprecie au

regard de leur finalité dans I’ordre juridiqgue communautaire. En I’espéce, selon la Cour,

« le régime prévu par les articles 17 a 19 de la directive [du 18 décembre 1986
relative a la coordination des droits des Etats membres concernant les agents
commerciaux indépendants] a ainsi pour objectif de protéger, a travers la catégorie
des agents commerciaux, la liberté d’établissement et le jeu d’une concurrence non
faussée dans le marché intérieur. L’observation desdites dispositions sur le

territoire de la Communauté apparait, de ce fait, nécessaire pour la réalisation de

% Sur la portée de la directive, v. J. Huet, « Propos amers sur la directive du 5 avril 1993 relative aux clauses
abusives », JCP 1994, 1, 309.

% Art. 12.2 intitulé « Caractére contraignant des dispositions ». L’article 12 est introduit en préambule de la
directive dans les termes suivants: « Considérant qu’il existe le risque, dans certains cas, de priver le
consommateur de la protection accordée par la présente directive en désignant le droit d’un pays tiers
comme droit applicable au contrat ; que, en conséquence, il convient de prévoir dans la présente directive
des dispositions visant a éviter ce risque » (Considérant 23).

% CJCE, 9 nov. 2000, Ingmar GB ¢/ Eaton Leonard Technologies, aff. C-381/98.

39



ces objectifs du traité. Force est de constater qu’il est essentiel pour I’ordre

juridique communautaire qu’un commettant établi dans un pays tiers, dont I’agent

commercial exerce son activité a I’intérieur de la Communauté, ne puisse éluder ces

dispositions par le simple jeu d’une clause de choix de droit. La fonction que

remplissent les dispositions en cause exige en effet qu’elles trouvent application dés
lors que la situation présente un lien étroit avec la Communauté, notamment lorsque
I’agent commercial exerce son activite sur le territoire d’un Etat membre, quelle que

soit la loi a laquelle les parties ont entendu soumettre le contrat ».

Dans cet arrét, la Cour a pu conférer aux dispositions litigieuses le caractére d’ "ordre
public communautaire” auxquelles les parties ne peuvent dérogelﬁ! Le raisonnement
adopté par la Cour dans cet arrét parait directement transposable en matiere de protection
des consommateurs. « Il est essentiel pour I’ordre juridiqgue communautaire » que les
regles contenues dans la directive du 20 mai 1997 concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats a distance, en particulier les dispositions des

articles 4 a 7, ne puissent étre eludées « par le jeu d’une simple clause de choix de droit ».

Si on parvient sans trop de difficultés & montrer que les normes protectrices
communautaires peuvent remplir efficacement le role des lois de police de I’article 7 de la
Convention de Rome, il n’existe a ce jour aucun moyen d’éviter que les juridictions
reconnaissent également le caractére de lois de police a des protections supplémentaires
issues du droit local. Une intervention de la Commission se révele donc nécessaire pour

imposer la prééminence de I’ordre public communautaire sur I’ordre public national.

La directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique, tout en ayant explicitement
écarté de son champ d’application le théme de la protection des consommateuré*q_QI a

néanmoins constaté I’importance de cette question. Elle prévoit notamment que «la

% A. Georges et O. Billard, « Agents commerciaux : conflit entre la Cour de Justice et le Cour de
Cassation », Les Echos, 16-17 mars 2001.

% Dir. 2000/31, préc. Le préambule expose que «la présente directive est sans préjudice du niveau de
protection existant notamment en matiére de protection (...) des consommateurs, établi par les instruments
communautaires. Entre autres, la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses
abusives avec les consommateurs et la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mai
1997 concernant la protection des consommateurs en matiére de contrats & distance constituent un élément
fondamental pour la protection des consommateurs en matiére contractuelle. Ces directives sont également
applicables dans leur intégralité aux services de la société de I’information » (considérant 11). En outre,
I’article 3.3 renvoyant a I’annexe de la directive exclut expressément «les obligations contractuelles
concernant les contrats conclus par les consommateurs » du domaine d’application de la directive.
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Commission étudiera la mesure dans laquelle les régles de protection des consommateurs
existantes fournissent une protection insuffisante au regard de la société de I’information
et identifiera, le cas échéant, les lacunes de cette législation et les aspects pour lesquels
des mesures additionnelles pourraient s’avérer nécessaires. En cas de besoin, la
Commission devrait faire des propositions spécifiques additionnelles visant a combler les
lacunes qu’elle aurait ainsi identifiées »@.| On peut donc légitimement penser que la
Commission s’engagera dans la voie de I’harmonisation des normes applicables aux

contrats conclus avec les consommateurs européens.

Les développements précédents montrent qu’il n’y a pas lieu d’étre résolument pessimiste
a I’égard du développement du B to C sur internet car on dispose des moyens pour parvenir
a une réglementation harmonisee favorable tant au consommateur qu’a I’exploitant du site
de commerce électronique. Ces moyens combinent I’adaptation des textes existants (par
exemple, I’article 5 de la Convention de Rome) et I’adoption de textes additionnels (en

particulier, I’adoption d’un "standard" communautaire de lois de police).

* k% *

100 considérant 65.
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