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Je vous remercie de votre attention et laisse la parole a Maitre Alain Bensoussan.

M. Alain BENSOUSSAN,
Avocat a la Cour, Cabinet Alain Bensoussan

Aprés la présentation du probléeme dans sa dimension historique par Monsieur le
Professeur Catala, I'évocation des questions clés par Monsieur le Professeur Linant de
Bellefonds et I'exposé des différents axes de réflexion par Monsieur le Professeur Reidenberg,
permettez-moi de vous indiquer quelques solutions directement issues de la pratique.

Il appartiendra, par la suite, a la doctrine de mettre en perspective ce que la pratique engendre.
La présente intervention exposera simplement certaines solutions et analysera leur efficacité.

| - Un principe : laliberté du cybercommerce

L'Internet est un maillage de réseaux offrant la liberté d'éditer, de voyager, de penser, mais
aussi celle de commercer. N'importe qui peut ouvrir un commerce sur Internet puisqu'il n'y a besoin
d'aucune autorisation pour implanter son magasin. Il suffit de parler « TCP/IP V4 » (32), le langage

(32) TCP (Transfert Control Protocol) est un protocole de communication par paquets assurant la communication de
bout en bout entre deux équipements. IP (Internet Protocol) représente le standard d’adressage gérant les adresses
uniques de chaque station, cf. Rapport Lorentz, « http://www.finances.gouv.fr ».
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universel, pour que le magasin soit présent dans le monde entier. Aucune réglementation
territoriale n'empéche d'en ouvrir plusieurs.

Mais il ne suffit pas d'établir son magasin pour vendre. L'identification d'un site dépend
grandement de la qualité du référencement. Actuellement, un magasin a moins de 50 % de chance
d'étre repéré, méme en utilisant « Altavista » qui est pourtant I'un des plus puissants moteurs de
recherche existants. Etre sur I'lnternet est avant tout affaire de technique pour se faire connaitre.

A) De la communication audiovisuelle a I'internet des commercgants

Aujourd'hui, il s'instaure le méme type de débat qui, a propos du Minitel, avait admis le
rattachement des services télématiques a la presse audiovisuelle. Or, ce débat n'a pas sa place
en matiere de commerce électronique. La question de savoir si cette activité releve de la
communication audiovisuelle ne se pose d'ailleurs qu'en France.

En fait, I'Internet est composé de plusieurs Internets, celui de la violence, du social, du
commerce, de l'audiovisuel. Ce dernier n'a rien a voir avec l'Internet des commercants. Le Minitel
n'est pas l'Internet.

Nombreux sont aujourdhui ceux qui considerent que les webs ne sont pas de la
correspondance privée, mais de la communication audiovisuelle. Ce raisonnement n'est pas fonde,
car si la communication audiovisuelle s'arréte ou commence la correspondance privée, la
réciproque n'est pas vraie.

Lorsqu'un site se limite a la diffusion d'un catalogue ou a la visite d'un magasin virtuel, la
qualification de communication audiovisuelle apparait inopportune, car il s'agit de marchandises et
non d'informations au sens noble du terme.

Ce n'est que lorsqu'il s'inscrit dans le cadre de la diffusion d'informations a contenu (presse,
émission de radio ou de télévision), qu'un site correspond a une telle qualification et doit alors faire
I'objet d'une déclaration auprés du procureur de la République avec désignation d'un directeur de
publication.

La régulation doit s'inscrire dans le cadre de la liberté du commerce et non pas dans celle de la
liberté de la communication (33).

B) La qualification de I'activité

Les premiers sites étaient des sites « plaquettes » (sites corporates) ; ensuite sont apparus les
sites « vitrines » et les sites « catalogues ». Ces derniers ne se limitent plus a la présentation d'une
société, mais proposent le produit, le prix et I'achat.

Avec les sites « catalogues » sont trés vite apparus les sites « magasins » et les sites de

« galeries marchandes ». L'enjeu est aujourd'hui le suivant : le praticien doit rapidement donner une
solution juridique face a un tel développement, cependant que la doctrine doit pouvoir dire, en

(33) A. Bensoussan, « Un web est-il un service de communication audiovisuelle ? », Netsurf, déc. 1997, n° 21.
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prenant le temps de la réflexion, comment les pratiques actuelles doivent rendre compte des
libertés publiques, de la protection des consommateurs ou encore de la protection de la vie privée.

C) Le choc des titans : grande distribution contre VPC

L'« archéovente » sur l'Internet a deux ans. Prenons lI'exemple d'un site qui est sans doute |'un
des plus beaux sites « vitrine » et « catalogue », celui de la Redoute (34). Dans un premier temps,
le site était uniquement constitué du catalogue, auquel il a été ajouté la boutique.

Ainsi, en cliqguant sur les options proposées par ce site, on peut naviguer, a l'aide d'un lien
hypertexte, soit vers le catalogue, soit vers la boutique. On a donc le choix entre la vente par
correspondance (contrat entre absents) ou la vente en magasin (contrat entre personnes
présentes).

Coté catalogue, apres avoir sélectionné les produits, on remplit le traditionnel bon de
commande ; cdté magasin, on remplit un panier d'articles que I'on régle a la fin de la visite du
magasin.

Aujourd'hui, de nombreuses sociétés ont adopté ce double mode de vente a partir d'un méme
site, passant pour certains, de la grande distribution a la vente par correspondance, c'est-a-dire
d'une compétence en logistique et en approvisionnement des magasins a une compétence de
vente par catalogue. Ce qui fait qu'actuellement deux branches de la distribution s'affrontent en un
méme lieu, I'Internet. Les métiers de la grande distribution ayant tout a apprendre de la vente par
correspondance et vice versa, la concurrence va étre trés profitable pour le commerce électronique.

Le méme phénomeéne se produit pour le commerce des services (club de vacances, agences
de voyages...), le commerce entre professionnels (business to business) ou encore, le commerce
des casinos par exemple. Tous sont aujourd'hui présents, selon des stratégies économiques qui
leur sont propres et avec des regles quiils ont élaborées. En résumé, tout le monde fait du
commerce électronique.

Il - Des solutions pratiques

A) Vente par correspondance ou vente a domicile, il s'agit d'un contrat a distance

L'Internet n'est ni un nouveau monde ni un septieme continent. C'est le monde réel mis en
situation virtuelle. Si I'on accepte de considérer qu'il est tout aussi réel en virtuel, la majeure partie
des questions trouve une réponse.

1° La vente électronique

En réalité, il est possible de faire du commerce électronique de bien des manieres : Internet,
Intranet, Extranet ou Outnet. Les trois premiers modes sont plutdt actifs (« pullmedia »), le
consommateur tape l'adresse du site et a l'aide d'un navigateur, charge les pages recherchées afin
de les afficher. Il tire l'information vers Iui, en quelque sorte, il se déplace. En ce qui concerne le
dernier, on est plutdt en mode passif (type radio ou télévision) puisque les informations sont

(34) « http://www.redoute.fr ».
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directement adressées au consommateur en fonction des centres d'intéréts qu'il a déclarés. Il recoit
(« pushmedia »).

Lorsqu'une vente est réalisée a l'issue de ces consultations, la question est de savoir de quel
type de vente il s'agit. La réponse a cette question conditionne en effet le régime juridique qui va
s'appliquer.

A mon sens, le « pullmedia », « pull/push » et la « list mailing » s'apparentent a la vente a
distance, tandis que le « pushmedia » s'apparente davantage a la vente a domicile. Si I'on accede
au tout par appel automatique, il conviendra alors d'appliquer la jurisprudence de la Cour de
cassation, selon laquelle « la vente conclue dans un magasin avec un consommateur invité par
téléphone a s'y rendre (...) est soumise a la réglementation du démarchage a domicile par
application de l'article L. 121-21 du Code de la consommation » (35).

Pour résumer la situation, lorsque I'on est en « appel entrant » (mode pull), on s'est rendu
dans le magasin. Lorsque l'on est en « appel sortant » (mode push), on a été sollicité.

C'est également la distinction opérée par Monsieur Francis Lorentz dans son rapport sur le
commerce électronique, selon qui « la frontiere entre la vente a distance et le démarchage
semble pouvoir étre raisonnablement tracée entre la transaction qui résulte d’'un acte positif, ou
le consommateur se connecte sur un site et I'offre commerciale transmise directement sur la
messagerie de I'utilisateur, cette derniere relevant sans contestation du démarchage » (36).

Si les deux régimes offrent une protection au consommateur, les conditions ne sont pas
totalement identiques. Par exemple, dans les deux cas, la loi prévoit bien un délai de réflexion
pendant lequel le consommateur a la faculté de renoncer a son engagement. Toutefois, le point
de départ et les modalités d'exercice de ce droit varient selon qu'il s'agit d'une vente a distance
(le délai de 7 jours part & compter de la livraison de la commande) ou de la vente a domicile (ce
méme délai part a compter de la commande, le vendeur est tenu de prévoir un formulaire
détachable pour I'exercice de ce droit et il n'a pas le droit d'encaisser la moindre somme avant
I'expiration du délai).

2° Un contrat a distance avant tout

Quoi gu'il en soit, sur le plan pratique, la distinction importe peu puisque dans tous les cas
de figures, au regard de la directive communautaire du 20 mai 1997 (37), il s'agit bel et bien d'un
« contrat a distance » impliquant un droit de rétractation et de remboursement dont la durée
varie selon que le consommateur a ou non, bénéficié des informations visées a l'article 5 de la
directive.

Ainsi, aux termes de l'article 6 de la directive :

(35) Cass. crim., 10 janv. 1996, Gaz. Pal. 17/21 mai 1996, p. 18 et Bull. crim., n® 12, p. 27.

(36) Rapport Lorentz, « Commerce électronique : une nouvelle donne pour les consommateurs, les entreprises, les
citoyens et les pouvoirs publics », janv. 1998, « http://www.finances.gouv.fr ».

(37) Directive 97/7/CE du 20 mai 1997 sur la protection des consommateurs en matiére de contrats a distance, JOCE
(L) 144 du 4 juin 1997.
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« Pour tout contrat a distance, le consommateur dispose d'un délai d'au moins sept jours
ouvrables pour se rétracter sans pénalité et sans indication de motif (...).

Pour l'exercice de ce droit, le délai court pour les biens, a compter du jour de leur réception
par le consommateur lorsque les obligations visées a l'article 5 ont été remplies (...).

Au cas ou le fournisseur n'a pas rempli les obligations visées a l'article 5, le délai est de
trois mois (...).

Si, dans ce délai de trois mois, les informations visées a l'article 5 sont fournies, le délai de
sept jours ouvrables indiqué au premier alinéa commence a courir dés ce moment ».

3° La loi applicable : la théorie de I'orientation

L'Internet étant un réseau international, plusieurs lois peuvent se trouver en conflit. La
convention de Rome du 19 juin 1980 relative a la loi applicable aux obligations contractuelles
peut étre appliquée pour résoudre les conflits de lois relatifs au commerce électronique (38). Ce
texte privilégie le principe de I'autonomie de la volonté en matiére de droit international privé
des contrats (théorie de I'orientation). L'article 3 prévoit que «le contrat est régi par la loi
choisie par les parties. Ce choix doit étre expres ou résulter de facon certaine des dispositions
du contrat ou des circonstances de la cause ».

En ce qui concerne plus particulierement les consommateurs, la convention de Rome
privilégie la loi de protection des consommateurs. L'article 5 de la convention précise que « le
choix par les parties de la loi applicable ne peut avoir pour résultat de priver le consommateur
de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi du pays dans lequel il a sa
résidence habituelle, si la conclusion du contrat a été précédée dans ce pays d’'une proposition
spécialement faite ou d’'une publicité, et si le consommateur a accompli dans ce pays les actes
nécessaires a la conclusion du contrat (...) ».

B) La preuve du consentement : deux clics valent signature

Un internaute peut tout a fait devenir client sans s'en rendre compte, par un simple « clic ».
Un tel acte vaut-il acceptation de l'offre au sens juridigue du terme ? D'ailleurs, s'agit-il
réellement d'un «acte»? N'est-ce pas plutdt un «fait» juridique ? Peut-on réellement
s'engager sur un simple clic ? Je ne le pense pas. En revanche, la réponse est moins évidente
lorsque l'utilisateur a eu a cliquer deux fois (39).

1° La validation du « oui » par double clic

Cette pratique est issue de l'influence américaine qui veut qu'en matiére contractuelle, on
joue sur un double critere positif (pas d'option négative). C'est la méme chose en informatique
ou I'on a pris I'habitude de réitérer une demande ayant de graves conséquences. Ainsi, l'ordre
de suppression d'un fichier n'est jamais effectué sans une confirmation du type « voulez-vous
vraiment supprimer ce fichier ? ». Toute la pratique des virements bancaires par Minitel est

(38) Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, entrée en vigueur en
France le 1% avril 1991, décret n° 91-242 du 28 fév. 1991, JO du 3 mars 1991.
(39) A. Bensoussan, « Un clic, rien. Deux clics, engagé », Netsurf, oct. 1997, n° 19.
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également organisée ainsi : double consentement, pas d'option négative, validation obligatoire
du « oui » (40).

« Acte » ou « fait » juridique, il y a sans doute une réflexion a mener. Mais une chose est
s(re, c'est que le double clic est une action volontaire. Et le juge sera amené a donner a cette
action la qualification adéquate.

Les systemes de galerie marchande « surf and buy » sont juridiguement insuffisants car
l'utilisateur peut passer outre les conditions générales de vente sans étre obligé de les
consulter avant de commander. Le fournisseur ne peut donc rapporter la preuve de
I'engagement. En revanche, on peut considérer qu'une double signature par double clic et
lecture obligatoire des conditions de vente vaut engagement (41).

2° La preuve probabiliste

Sur le plan technique, apporter la preuve du consentement revient a : authentifier les parties,
prévoir la non-répudiation a I'émission ou a la réception, s'assurer de lintégrité du message,
organiser la confidentialité et éviter le «rejeu», c'est-a-dire empécher que les parties soient
complices par rapport a un tiers.

Le choix du support est essentiel pour rapporter la preuve du consentement. Il faut, en effet,
qu'il soit fidele et durable (42). Or, aujourd'hui, il existe des systémes informatiques fournissant
une force probante supérieure au papier sur la base d'un raisonnement de type probabiliste : la
force probante d'une preuve juridique est mesurée par sa probabilité de fraude, et, en
conséquence, une preuve est juridiquement supérieure a une autre, si, sur le plan technique, la
probabilité de fraude est inférieure. En admettant une telle problématique, il est possible
d'organiser aujourd'hui la force probante de supports tels que le disque optique numérique de
technologie WORM (c'est-a-dire non réinscriptible) ou la carte a mémoire (43).

Actuellement, on identifie des personnes par empreinte digitale & 10 ™ prés ; on les met en
prison pour viol & 10 ® prés, & l'aide de leur empreinte génétique ; avec les outils de cryptographie
permettant d'assurer les fonctions d'authentification, de non-répudiation, d'intégrité et de
confidentialité, on est sir de lidentification des parties & 10 ™" prés.

C'est la solution adoptée par les systemes fondés sur le paiement sécurisé par carte de
crédit sur Internet ou sur le concept d'argent électronique tels « Cybercash », « Digicash » ou
encore « Netbank ».

(40) A. Bensoussan, « Le commerce électronique : aspects juridiques », éd. Hermes 1998, p. 34 et s.

(41) Pour un modeéle de contrat type de commerce électronique, cf. A. Bensoussan, « Le commerce électronique :
aspects juridiques », précité, annexe 1.

(42) C. civ., art. 1348.

(43) A. Bensoussan, « Contribution théorique au droit de la preuve dans le domaine informatique. Aspect juridique et
solutions techniques », Expertises, déc. 1990, n° 134.
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3° Défi a la souveraineté ou défi a la légitimité ?

Grace au « clic », on voyage ou l'on veut en choisissant son droit. En supprimant toute notion
de territoire, I'Internet a fait accroitre le droit. Bien au-dela du défi & la souveraineté, il s'agit d'un défi
a la légitimité.

La matiere politique constitue une illustration parfaite de ce principe, en particulier les
dispositions du Code électoral qui interdisent la publication, la diffusion et le commentaire de
sondages politiques, par quelque moyen que ce soit, pendant la semaine précédant chaque tour
de scrutin (44).

La loi américaine ne prévoit rien de tel. Les derniéres élections présidentielles ont donc été le
théatre de nombreux débordements quant a la diffusion sur I'Internet de sondages depuis un site
situé a I'étranger.

Ces pratiques ont conduit a remettre en cause une législation inadaptée, I'Internet intervenant
ici comme un processeur d'universalité.

4° Domicile virtuel et territoire virtuel

Si les espaces géographiques ont été supprimés sur le plan technique, ils sont en fait
rapidement réapparus mais sous une forme virtuelle, par le biais des noms de domaine en ce qui
concerne les territoires et par le biais de la vie privée pour ce qui est du domicile virtuel (45).

Chaque Etat dispose sur I'Internet d'une zone matérialisée par un suffixe établi selon la
norme 1SO 2166, soit « .fr » pour la France, « .de » pour I'Allemagne, « .jp » pour le Japon ou
encore « .uk » pour le Royaume-Uni, chaque pays pouvant créer des sous-domaines, tels que
«.tm.fr », pour les noms de domaine de la zone francaise correspondant a des marques
francaises. Il s'agit de noms de domaine dits locaux qui ont cette particularité de ne pas avoir
de frontiére.

Quant aux noms de domaines dits génériques (generic top level domain names ou gTLD),
ils permettent d'identifier un web par exemple, « .com » signifie que I'ordinateur appartient a
une entreprise, « .0rg » a une association, « .net » a un opérateur offrant des services Internet.

M. Pierre CATALA.— Vous vous rappelez tous ce que Cocteau disait de Mozart... « Le
silence qui suit du Bensoussan, c'est encore du Bensoussan ». Ne troublons pas ce
recueillement et aprés la minute de silence, tournons-nous vers le droit fiscal.

(44) Loi n° 77-808 du 19 juil. 1977 relative a la publication et a la diffusion de certains sondages d’opinion, art. 11, en
annexe VI du Code électoral.

(45) A. Bensoussan, « La violation du domicile virtuel », Netsurf, oct. 1996 ; v. également « Le domicile virtuel »,
Stratégie Internet, mars 1997.

Ce document provient du site internet du CREDA, http://www.creda.ccip.fr. 26
Les droits de reproduction sont réservés et strictement limités.



IB
Droite 

IB
Texte surligné 

ib
Texte surligné 


	DE L’EXPÉRIENCE DES ÉTATS-UNIS AUX PERSPECTIVES FRANÇAISES 
	I - Les grands enjeux juridiques de la protection des entreprises 
	A) L’émergence d’une jurisprudence visant à assurer la concurrence loyale sur le WEB 
	B) Le débat sur la protection de l’information et du paiement 
	C) Le champ d’application des principes de juridiction 
	II - Les grands enjeux juridiques de la protection des consommateurs 
	A) Le besoin d’une protection de la vie privée 
	B) Le débat sur les principes régissant la vente sur l’internet 
	C) La nécessité de la sécurité 

	Conclusion 
	I - Un principe : la liberté du cybercommerce 
	A) De la communication audiovisuelle à l'internet des commerçants 
	B) La qualification de l'activité 
	C) Le choc des titans : grande distribution contre VPC 

	II - Des solutions pratiques 
	A) Vente par correspondance ou vente à domicile, il s'agit d'un contrat à distance 
	1° La vente électronique 
	2° Un contrat à distance avant tout 
	3° La loi applicable : la théorie de l'orientation 

	B) La preuve du consentement : deux clics valent signature 
	1° La validation du « oui » par double clic 
	2° La preuve probabiliste 
	3° Défi à la souveraineté ou défi à la légitimité ? 
	4° Domicile virtuel et territoire virtuel 


	I - Rappel des grands principes de la fiscalité internationale 
	II - Mise à mal des principes et régimes de fiscalité 
	A) L’évolution induite par le commerce indirect sur l’internet 
	B) La révolution occasionnée par le commerce direct sur l’internet 

	III - L’état de la réflexion 
	I - Universalité : la question de la loi applicable 
	A) Loi applicable au site de vente en ligne 
	B) Loi applicable au contrat conclu en ligne 

	II - Interactivité : la preuve du contrat en ligne 
	A) La nécessité légale de prouver par écrit 
	B) La nécessité pratique de prouver par écrit 
	1° La preuve électronique en devenir 
	2° La preuve du contrat en ligne aujourd'hui 






