


I1%¢ PARTIE :

LA FORMATION DES CONTRATS DU
COMMERCE ELECTRONIQUE






D’une maniere fondamentale, tout contrat est ure gotidique
bilatéral. Le contrat est par nature « une opératjaridique (negotium)
consistant en une manifestation de volonté (pltéizle ou collective)
ayant pour objet et pour effet de produire une égpence juridique’.
La particularité du contrat du commerce électroregest le support sur
lequel il se forme : le media informatique. Dans Uarge mesure, le
Droit des contrats demeure applicable aux contréectroniques et en
constitue le droit commun.

Néanmoins, les contrats électroniques posent utaicenombre de
problémes juridiques particuliers auxquels conteht la rapidité,
l'interaction simultanée, [l'ouverture et la globdi I'anonymat
caractéristique de [I'Internet. Ces caractéristiquesnfluent sur
I'appréhension des modalités de formation du cartraméme temps qu'ils
accentuent le risque de contracter et le besoimeidrement juridique.
L’identification des parties a la communication @&tenique, I'intégrité des
messages échangés par voie électronique, la prenea naissance des liens
de droit sur le media informatique sont autant degstions qui se posent

avec acquitté en matiére de formation du contrat#@bnique.

Quatre conditions sont essentielles pour la vadiditd'une
convention :« le consentement de la partie qui s'oblige, sa cépade
contracter, un objet certain qui forme la matié lkengagement, une cause
licite dans I'obligation»*® Ces conditions demeurent d’application dans le
cadre de la formation des contrats par voie €latijae.

C’est ainsi que nous explorerons les modalités ipaiéres
d’appréhension par le droit de la validité des aatd électroniques en
insistant d’une part sur I'échange de consentenmnsque cet aspect
comporte a lui seul autant de spécificité dans teitddu commerce
électronique que d'autre part, les autres condisiqa savoir : capacité,
objet et cause) du contrat électronique.

257G, CORNU, Op. cit., p 16
258 Article 8 du Décret du 30 juillet 1888, code cizdngolais, livre troisiéme.






CHAPITRE IIl : ECHANGE DE CONSENTEMENT DANS
LE COMMERCE ELECTRONIQUE

Acte bilatéral, le contrat implique nécessairemantolonté des
deux parties. Pour qu’il y ait contrat, il faut ques deux parties
manifestent clairement et librement leur intenteinleur volonté de se
lier, leur volonté d’accepter tout le contenu der leontrat. Toutefois, le
Code civil congolais se limite a parler du « coteerent de celui qui
s’oblige ». Le Code civil ne dit rien de la manign®cessuelle dont se
forme le contrat. Les sources secondaires vierswnbler cette lacune.

Section 1. La réalisation du concours des volont@sr

va@ikectronique

Trés tot, les jurisconsultes ont examiné [I'échande
consentement en terme de rencontre de l'offre dtadeeptation, «les
volontés mises en présence doivent consentir, ut & donner des
rendez-vous sur le méme terrain ». L'acceptatioit dépondre a la
proposition, pour ainsi dire, mot pour mot. Autremel y aurait une
chose offerte et une autre chose acceptée ; idwrgit plus consensus
idem placitumil n’y aurait plus conventidi®.

Méme en droit belge qui a inspiré le Droit congslale
processus de I'échange de consentement n’est glasnenté par le Code
civil. A quelques rares exceptions prés, ce demiemploie du reste pas
les termes « offre » et « acceptation ». Les réoissde I'usage de ces
termes coincident avec les « offres réelles » eiiereade paiement ou en
matiere d’acceptation des donations ou d’acceptadio mandat par le
mandatair®®. « Ce volet de I'analyse juridique pouvait étradgg tant
que la plupart des contrats se concluaient entréepgprésentes face a
face, éventuellement par représentants interpd&és »

Lorsque la conclusion du contrat se déroule eneuh sait de
temps, il N’y a aucun probleme. Le concours de®ntéks se réalisera

29| Larombiére,Théorie et pratiques des obligatigris|, Bruxelles, Bruylant, 1862, art. 1101,
p.10

260 Michele Vanwijck et Alexandre et Patric Very (sdaglirection de)le processus de formation
du contraf commission Université-Palais, Université de Lidgarcier, sept. 2004, p.10

%61 M. Fontaine "Offre et acceptation, approche dé@msdu processus de formation des
contrats ?", irMélanges offerts a P. Van Ommeshadreixelles, Bruylant, 2000, p. 116
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alors au moment méme de cette conclusion du cagtteate lieu l1a. C'est

le cas ordinaire des contrats conclus par télépkeotre les deux parties
intéressées. Dans ces conditions, le concours @estgs est instantané
sauf en ce qui concerne le lieu. Mais la situatobrange lorsque la

manifestation des volontés doit se faire en deuxplusieurs phases :

'une des parties faisant une offre (ou pollictal, I'autre partie devant

accepter cette offre. C'est le cas des contratsgaespondances ou entre
personnes non présentes ou personnes élof§hées

Néanmoins, les contrats électroniques présenterssi ala
spécificité d’étre conclus avec les machines elnskace de tout contact
physique, direct et simultané. Le commerce éleatmn est caractérisé
par la dépersonnalisation, la dématérialisationlaetiélocalisation des
échanges par Internet. Deés lors, au regard desat®rtaditionnels, les
transactions électroniques posent les questiomst@sédu moment et du
« lieu » de formation des contrats.

Ces questions méritent d’étre vérifiees dans leecdds contrats
du commerce électronique. Bien souvent, I'analysecdntrat dans le
commerce électronique est totalement artificielle w@egard de ce
découpage compte tenu de [limpossibilité de détmemiqui, du
consommateur ou du professionnel, a pris lindiatide la relation
contractuelle. En effet, l'interactivité entraineeu confusion dans la
délimitation traditionnelle des roles.

1. L'offre ou pollicitation par voie électronique

Indifféeremment de la forme, du reste libre, queffid peut
revétir sur leweb(a), d’'une maniere générale, I'offre proposéeususite
web présente certaines caractéristiques (b), praduiains effets avant
son acceptation (c), et peut étre révocable ouquasl(d).

a. La forme de I'offre en ligné®®
» Le principe de la liberté de la forme

L’offre en ligne est véhiculée sur un mode audiogispar des
vecteurs de communications (cable, lignes télépghms, télephone). Le

262 Kalongo Mbikayi, op. cit., p. 44 et 45
263 Christiane Féral SCHUHIGyberdroit - le Droit a I'épreuve de I'Interngballoz, Paris, 2006,
p.220-221
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droit commun ne s’oppose pas a ce qu’une offrepswi€e sur un réseau
audiovisuel puisque le seul critére de validité atuntrat résulte de la
rencontre de I'offre et de I'acceptatfGh

En vertu du principe du consensualisme, l'offre pass que
I'acceptation n’obéit a aucune exigence de formeiqudiere. C’est qui
est essentiel est que le pollicitant — c’est-a-detei qui prend l'initiative
de contracter — extériorise sa volonté d’'une maniélle qu’elle puisse
parvenir & la connaissance des tiers. Ainsi, tegu@gé que I'enchére faite
au cours d’une vente publique volontaire constiine offre d’ach&f®.

« L'offre repose nécessairement sur un comporteaetift(positif) 5°°.

Ce principe est soutenu par la loi type de la CNUDE 1996 sur le
commerce électronique, tel que complété en 1998ttitle 5 de cette loi
— relatif & la reconnaissance juridiqgue des messatgdonnées — prévoit
que «L'effet juridique, la validité ou la force exécutei d’'une
information ne sont pas déniés au seul motif quee daformation est
sous forme de message de données ».

Toutefois, le contrat électronique trouble la notdinitiative de
la relation contractuelle, telle quelle résultali schéma classique,
puisqu’il y a difficulté & déterminer ce qui, ddesen acces ouvert, ou de
la visite du consommateur, a constitué linitiatie la conclusion du
contrat. En outre, la technique interactive glish and pullpermet un
dialogue et des échanges pratiguement simultanés’ieie maniére
générale, linteractivité rend possible pour ledreprises le fait de
présenter des offres personnalisées grace auxsépdournies en ligne
par les consommateurs et & la gestion de la falmica la command®’.

284 0. ITEANU, Internet et le droit Eyrolles, 1996, p.80, cité par Murielle-IsabellBHEN, La
formation des contrats de commerce électronigapt. 1999

265 « La volonté peut en général s’exprimer en n'inpoguelle forme : parole, écrit, signe
convenu ou non douteux comme le fait de lever Igtdtans une vente aux enchéres ou dans une
offre & une foule. » R. Demogne Traité des oblayetien général, Paris, Rousseau, 1923, t.I,
p.279. Cass, 13 janv. 1966, Pas. 1966, |, p. 6iravlichele Vanwijck, op. cit, p. 24.

268 Alfred Rieg, “Rapport sur les modes non formelexgression de la volonté en droit civil
francgais”, inTravaux de I'’Association Henri Capitant journéessses t. xx, 1968, Paris, Dalloz,

p. 44.

%67 pavid Roch GNAHOUI, Transactions et commerce électronigudeuxiéme partie :
Transactions électroniques, Cours de Master, UsitéeGGaston Berger, 2006. [Inédit]
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» La limitation en droit francais de la forme lingtigue de
I'offre

L’offre doit étre rédigée en francais. La loi duaé(t 1994
relative & 'emploi de la langue francaise impase,son article 20, que
« l'offre soit rédigée en francais ou dans une uctidn en langue
francaise jointe dans des documents de présentatitime action en
justice relative a I'emploi de langue francaise sur site web a été
intentée par une association de défense de ladangis s’est conclue
par une transaction en 1983

» L’offre publique sur Internet : la prospection
- Prospection indirecte

Dans le commerce électronique, les internautesommntvoffrir la
possibilité de visiter les sites commerciaux desepnises. Dans ce cadre, le
site commercial réalise I'offre du professionnéls’agit de la prospection,
entendue comme la « recherche systématique deetdéte (notamment par
des envois de circulaires, des visites de représtmtetc.) 55°.

En tant que support de prospection multiforme, riaspection
sur l'Internet se décline sur leeb sous forme soit d’'une padpim, soit
d’'un bandeau ou d’'une banniéere ou d’'une icone @ffiche sur I'écran,
permettant a I'internaute, d’un simple clic, dece@necter sur la page ou
le site de 'annonceur, soit d’'un message visugharet parfois sonore,
de quelques secondes intercalées entre deux pageseskntation d’un
site web ou d’un forum, dénommé « interstitiel en@vial et interactif,
le message publicitaire est dans certains cas #vdans son contenu. Il
permet de passer commande du produit ou du sezwiteerné, voir tout
simplement d’obtenir plus des renseignements aw@dannonceur.

Par ailleurs, I'internet s’avére également un mogempétitif
de prospection. La collecte des données par Iiméeiaire hotamment
des cookies, permet a l'annonceur de cibler les consommatews e
fonction de leurs habitudes de consultationwdib. Dans ce cas, |'offre
sera réalisée par un moyen de prospection directe.

268 Deux associations de protection de la langue &igecont assigné une école d'ingénieur
d’'origine américaine dont le site Web est en graBdetagne mais hébergé par un serveur
francais. La loi du 4 ao(t 1994 est-elle applicabl&’article 11 de la loi exempte les écoles
étrangéres de I'emploi de la langue francaise dutecm des cours, des examens, des théses
(www.gtl.georgiatech-metz )fr

269 e Petit Larouse illustré_arousse/VUEF 2003, p. 813
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- Prospection directe

La prospection directe est caractérisée par «deme tout
message destiné a promouvoir, directement ou ictdimeent, des biens,
des services ou I'image d’'une personne vendanb@es ou fournissant
des services ».

Le conseil d’Etat francais proposait en 1998 dams rmpport
Internet et les réseaux numériquekgux criteres d’'appréciation de la
prospection directe.

Le premier est celui de « la finalité du messagiere déterminant, dont
I'objet est d’assurer la promotion d’un bien, dservice, d’une entreprise » ;
cela permet d’écarter des messages purement «iationnels » dont la
finalité, par exemple, est de faire connaitre uaegue.

Le second critére est celui de « la destinatiam adhessage qui doit étre
adressé au public ». Ce deuxieme critére induitammemunication a un
ensemble d’individus indifférenciés. Cela suscite interrogation car la
conception du courrier électronique permet de faiparvenir
simultanément a un grand nombre d’individus un mémssage. Si cette
technique peut étre utilisée pour lancer une itieitade type prive, elle
peut aussi étre utilisée pour diffuser un messag#igitaire. Ici, il y a
bien individualisation, puisque chaque boite auxtrde conservera
toutefois sa nature publicitaire. Si maailist list a recours au message
individuel, elle n’en constitue pas moins, surtiousqu’elle est adressée a
grande échelle, un message adressé au public.

Dans tous les cas, il n'est pas toujours exigé lopfre soit
adressée a une personne déterminée, I'offre auicpebt également
admise sur le méme pied
b. Les caractéristiques de l'offre en ligne : agtions en matiere de

prospection en ligne

» Caracteres traditionnels de I'offre applicables dafe e-

commerce

L'offre électronique devra revétir les mémes carastiques que
dans le commerce juridique traditionnel. L'élémemsychologique de

270 Ngéanmoins, dans un contiatuitu personnagla détermination de la catégorie des personnes
susceptibles d’accepter I'offre doit étre bien &ealb- Kalongo Mibikayi, op. cit., p.46.



18¢

I'offre consistera ainsi dans la volonté de l'autele I'offre de se lier
(fermeté de [I'offre). L’éléement matériel de [loffrse traduira par
I'exigence de précision suffisante de la situajimidique dont I'offre est
la préfiguration (...). Pour étre reconnue par leitdria volonté du
pollicitant doit étre extériorisée. Cette exigerfa@& de I'offre un acte
réceptif, du moins lorsqu’elle est destinée & wersqnné’™.

L’offre au sens juridique du terme, doit étre @iléérence d’'une
simple proposition de pourparlers : ferme, non éomlie, précise et
complete. En d’autres termes, elle doit étre I'espion d’'une volonté
bien nette de conclure le contrat en cas d’acdeptde I'offre, étre exempte
de quelque doute et doit pouvoir contenir tous dEsnents du contrat a
conclure de fagon a ce que I'acceptant agiss@mmaissance des causes.

L'offre doit contenir tous les éléments nécessaigesla
conclusion du contrat (désignation du produit ek grar exemple).
L’offre ne pourra contribuer a la formation du aattqu’'a la condition
d'étre précise, ferme et dépourvue d’équivddtieCar, quoique n'étant
pas défini par le code civil congolais livre treisie, ni par le code civil
francais, I'offre découle de I'exigence du consergat de ses articles 9
pour la RDC et 1109 pour la France : « Il n’y arpale consentement
valable, si le consentement n'a été donné que paure ou s’il a été
extorqué par violence ou surpris par dol ».

* Obligations spécifiques afférentes a la prospecfmffre en

ligne)

La prospection sur Internet se décline suwéb sous la forme
soit d’'une page html, soit d’'un bandeau ou d’'uneniEre ou d’'une icdne
qui s’affiche sur I'écran, permettant a l'internaud’un simple clic, de se
connecter sur la page ou le site de I'annoncelirescore d’'un message

21 En ce qui concerne l'offre, il y a lieu de faisedépart entre les promesses déterminées et celles
faites au public. Dans I€"Icas, I'offre constitue un acte réceptif : pourdarive quelque effet, il

faut qu’elle soit portée a la connaissance du héaé&g par I'offrant ou son mandataire. Pour les
promesses publiques envers des créanciers indétsmu visant un nombre élevé de créanciers
déterminés qu'il est possible d'avertir sans reicoardes motifs individuels, I'extériorisation
résulte de la publicité donnée a I'engagement denfaju’elle puisse étre connue de tous. (ce qui
n’implique pas qu’elle le soit effectivement) — Méle Vanwijck et al, op. cit., p. 12.

22 | THOUMYRE, «L’échange des consentements dans le commerce ofliegte», in
Juriscom.net, 15 mai 1999.
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visuel animé et parfois sonore, de quelques sesodtietervalle entre

deux pages de présentation d'un siteb ou d’'un forum, dénommée
« interstitiel ». Nous I'avons déja dit

La prospection ou l'offre en ligne ne fait pas fetbd'une
réglementation spécifique en Droit congolais. isexen Droit congolais
des législations en matiére de publicité ou eneorenatiére d’affichage
du prix qui pourraient s’appliquer. Toutefois e ferendapour une
législation particuliere pour le commerce électqme, nous nous
inspirerons des obligations ou conditions auxgselée prospection en
ligne est soumise en Droit francais.

- Obligation de transparence dans l'offre en ligne

Cette obligation se décline en quatre modalitéentification de
I'éditeur professionnéf®; identification de l'auteur de [Iofffé*;
détermination aussi bien du prix que des caractéristiques de I'objet de

I'offre2’®; et identification de la publicité comme télle

273 || s'agit de deux éléments sous-jacents : 1) Merstiobligatoires (Personnes physiques : nom,
prénom, domicile et numéro de téléphone, le nurdérteur inscription au registre du commerce
ou au répertoire des métiers) — ( Personnes modglesmination ou raison sociale et leur siége
social, numéro de téléphone et numéro d’inscripionregistre du commerce des sociétés et
capital social et adresse du sieége social), &t&ydards ouvertémises a la disposition du public
de ces informations par tout protocole d’intercotioie, de communication ou d’échange et tout
format de données interopérables qui sont sarsct&st d’acces ni de mise en ceuvre).

274 | s'agit de lidentification du cybermarchand oest Idem que précédemment, mais sans le
second élément de “standard ouvert”.

275 || s'agit de I'indication non équivoque du prix €€ précisions s'imposent trés en amont de la
démarche commerciale « méme en I'absence d'offreod&at », dés le stade de la proposition de
fourniture de biens ou de services par la voietélrirjue et cela méme si le cybermarchand ne
fournit que des informations en ligne, des commativos commerciales et des outils de
recherche « (Cbte de Consommation Francais, At343 et L121-18).

278 || s'agit d'indiquer les caractéristiques essdfgiedu bien ou du service (caractéristiques
qualitatives et quantitatives). Il doit égalemeigufer les modalités de livraison et d'exécution
ainsi que la date de livraison avec possibilitérgeilconsommateur de dénoncer la commande par
lettre recommandée avec accusé de réception dassil@nte jours & compter de la date indiquée
pour la livraison du bien ou I'exécution de la paion. Les produits et services réglementés font
I'objet d’obligations de certaines mentions patiines.

277 | s’agit primo de lidentification claire de la publicit¢é commelle et de I'annonceur pour le
compte duquel la publicité est réalisée. Une ohbibigad’identification préexistante requiert la
séparation par des écrans reconnaissables a daastéristiques optiques et acoustiques avant
comme aprés leur diffusiofsecundo, la ention non équivoque de la publicité doit appagaitr
Cependant, cette obligation de transparence butteestaines contraintes technologiques, car la
notion de publicité sur Internet laisse une framtiétroite entre publicité et simple annonce,
frontiére sur Internet qui n’est pas facile a appréler.
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- Obligation de loyauté dans I'offre en ligne

Cette obligation vise a bannir les pratiques intesdainsi que la
publicité mensongére. La publicité mensongére répy pas de grands
commentaires® les pratiques interdites sont constituées deiqores
trompeuses (le fait d’annoncer un produit et deser toute commande
ou de le livrer), ainsi que des pratiques agresqiieeharcelement, une
contrainte ou une influence injustifiée sur le eamsateur).

Il sied par ailleurs de faire état des pratiquemyaddes sur le
web.Les cybermarchands ou les annonceurs peuventlasdaechniques
abusives de référencement. Certaines techniqueasegient a un site
donné d’obtenir un meilleur classement dans ledtaés de recherche.

- Obligation du respect de la vie privée d’autdains les offres en ligne

Autour de cette obligation, sont advenues des cwetses en
Europe sur la regle du consentement préalable ebda@amnation du
spamming.

1° La régle de 'opt-in (consentement préalabld’ui¢ernaute).

Cette regle a été consacrée en France et en Epoopexiger le
consentement préalable du consommateur (systénieptien) pour les
courriers électroniques, le fax et les systémepp#ks automatiqués. Il
y a cependant exception au consentement préalable :

- lorsque les coordonnées ont été recueillies dimeamté auprés de lui a
I'occasion d’'une précédente vente ou fourniturgsstations de service
portant sur des biens ou des services analogueS€HKCart L-33-41(lll) ;

- lorsque le message est envoyé a des personnes|ydg/si au titre de
la fonction qu’elles exercent dans I'organisme @eivou public qui
leur a attribué cette adresse ».

En revanche, dans tous le cas, le destinatairdaigdaurs se voir
offrir la possibilité de s’opposer (droit d’oppasit), de maniére effective
a l'utilisation de ses coordonnées (regles detg).

278 A part qu'elle est passible de sanctions pénales.
279 | a loi belge du 11 mars 2003 sur les servicesadsotiété de l'information (article 14) a
également retenu le systéme de I'opt-in (joureal wibunaux 31 janvier 200461.25, p.86)
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2° L’abus de prospection directe
Le spamming est caractérisé par trois éléments « (in envoi
massif » des messages, (ii) a de trés nombreudtstes, (iii) a l'initiative
d’un expéditeur. Il porte atteinte a la vie privéfempe les consommateurs et
provoque des surcodts pour les entreprises etifmeurs d’accé?’.

- Obligation de respect de I'ordre public et demeurs pour I'offre en
ligne

Cette obligation nous rapproche des limites dej¢bbu contrat.
Quoi de plus normal ! Puisque le contenu de I'offre fois accepté,
celui-ci constituera ce a quoi les parties s’olslige
- Conformité a I'ordre public et aux bonnes meeurs

Il est interdit de vendre, louer ou passer touteveation portant
sur le corps humain, sur des sépultures ou enaifaick du commerce
des choses illicites ou immorales sous peine déédE la convention.
- Obligation générale de protection des jeunessternef®

Cela consacre un chapitre a la protection des geimernautes.
« La publicité diffusée sur I'Internet, sous quealgforme qu’elle se
présente, doit respecter les régles déontologigpésifiques aux enfants
et adolescents » ; le contenu visuel, sonore oudela publicité ne doit
pas porter atteinte a l'intégrité physique ou medl jeune public. Dans
ce contexte, une attention toute particuliére perée a : ne pas valoriser
des comportements illicites, agressifs dangereuardisociaux ; ne pas
dévaloriser l'autorité des parents des éducateurs ;pas exploiter
I'ignorance et la crédulité du jeune public.

280 || constitue un délit prévu et sanctionné particie 226-18 du Code pénal francais avec des

sanctions pouvant aller jusqu'a 5 ans de pris@d@000 euros d’amende.

21 Des efforts dans ce sens ont été fournis encErpar le Bureau de vérification de la publicité
(BVP) en date du 13 mai 2005 a été mise au poiet &s professionnels de l'internet (agences
interactives, agences medias, régies Internet ukditele sites, portails, annonceurs, etc.).

http://www.bvp.org
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c. Les effets de I'offre avant acceptation : ifiehcité ou efficacité de
I'offre ?

Des solutions sont controversées en Droit comparé force
obligatoire de l'offre.

Le principe de l'inefficacité de I'offre en matiéontractuelle
postule que I'offre peut étre révoquée a tout mdnpan son auteur tant
que cette derniere n’était pas encore acceptésopadlestinataire.

Sur cette question de principe, les droits de tailfa romano-
germanique n’épousent pas le méme point de vueexiste une
divergence légale, doctrinale et jurisprudentielire le Droit congolais,
le Droit allemand, Droit Belge et le Droit francassir le principe de
I'inefficacité de I'offre non acceptée ou pas.

Ces solutions controversées sur la force obligatde I'offre
témoignent de la problématique ontologique de Héofn ligne eu égard
aux divergences de solutions juridiqgues. La situmtde l'internaute
pollicitant est difféerente selon la Iégislation plays dont il est tributaire.
Le destinataire indifférencié ou ciblé de I'offre dispose pas des mémes
garanties face a une offre du commerce électronigueore qu’il doive
savoir de quel type de Iégislation le pollicitagiewve.

La question qui se pose est celle de savoir si tagam
acceptation l'offre a une force obligatoire ou phas. Droit allemand
tranche sur la force obligatoire de I'offre avaoteptation. L’article 145
du Code civil allemand dispose que l'offrant sutre lié par le seul fait
de son offre et doit donc la maintenir pendantentain délai.

Cependant, les codes civils frangais et congola@éga eux ne
traitent pas expressément de la question mais leuisprudences et
doctrines tranchent sur le principe de la non affit@ de I'offre non
acceptée. En regle générale, aucun effet obligatoiest attaché a I'offre
pour lier la pollicitation. Déja I'article 932 duode Napoléon de 1804 faisait
une application de ce principe d’inefficacité defffe, en disposant que « la
donation entre vifs n'engage le donateur que du gouelle a été acceptée.
Cette acceptation devant survenir du vivant du tiumay.
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Cette position du Droit francais et congolais arpmnséquence
que l'offre non encore acceptée est révocable’pffirdnt ou peut devenir
caduque si le pollicitant meurt ou devient incapadlant I'acceptation.
Les exceptions a la révocabilité et caducité déréoen France et en
RDC demeurent minces et s’illustrent dans deuwdeafsgure. Le premier
est celui de la promesse de contracter ou d’avamtat, car il s'agit la
véritablement d’'une promesse bilatérale de comdradte second cas
exceptionnel de la force obligatoire de l'offreantient lorsqu’un délai
est prévu expressément ou lorsqu’il est présumésules usages liés a
la nature et aux circonstances du contrat escomrgutél est toujours
prévu un délai raisonnable & I'acceptant

Par ailleurs, en Droit belge, la solution a évaleguis qu'il a été
décidé a deux reprises dans les années 80, pauladé Cassation belge,
que «la force obligatoire de I'offre trouve sonndement dans un
engagement résultant de la manifestation d’unenélanilatéralé®>.
Cette position de la Cour est demeurée en Droigeben dépit de
'abondante critique de la doctrine. En effet, sel@a doctrine, la
principale critique s’assied sur le fait que « Hadsion de 'engagement
unilatéral doit logiquement conduire a la posdiéilpour 'auteur de se
délier par une nouvelle manifestation de sa [piopotonté?®%. Parmi
les arguments militant en faveur de cette positielge et allemande qui
adopte l'efficacité de loffre culmine «la séduisa proposition de
fonder la force obligatoire de l'offre sur la praien de la Iégitime
confiance que la pollicitation a suscité dans lef clu destinataifé® ».

d. De la durée de validité de I'offre en ligne et don retrait

La force obligatoire de l'offre oblige le pollicitha la maintenir
dés lors qu'elle a été extériorisée. En I'abseneggécision quant a la
durée de validité de I'offre, I'offrant doit la meenir pendant un délai

282 Marty et RaynaudDroit civil, T.II, Sirey, 1962, vol #1.02.

283 Cass. 9 mai 1980, Pas., 1980, |, P.1120 ; Enbr.efl981, p. 146 et note M. SENELLE ; Cass.
9 mai 1980, Pas. 1980, I, p.1127 ; Cass, 16 ma&98,Pas. 1989, |, p.737

284 Critique formulée par R. ELIASThéorie de la force obligatoire de la volonté utéiamle,
These, Paris, 1909, pp. 62 et 63, [De surcroign «ertu de I'engagement par la volonté
unilatérale, I'offre devrait obliger son auteur @épgéndamment du comportement de son
destinataire, alors que selon la doctrine, la fasbbgatoire de 'offre ne prend effet qu'a sa
réception par la contrepartie. », comme le rel@ssiaMichele Vanwijck et al, op. cit., p. 24

285 X DIEUX, Le respect dii & 'anticipation légitime d’autrui, Beiles Bruylant, 1995, pp. 102 et s.
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raisonnable, que les juges apprécient en fonctem arconstances. Ce
délai peut dépendre des moyens du secteur, de ngplexité de la
proposition contractuelle et du temps raisonnablgnm&cessaire pour
I'étudier utilement. Une fois le temps minimum é&uil doit étre
possible pour I'offrant d’émettre une volonté cairg pour I'avenir, sans
aucun besoin de formalisA’& de facon notamment & éviter tout doute
quant au maintien de la promesse.

« L’offre doit étre maintenue pendant un certaimge et en
I'absence de toute stipulation, expresse ou inplidioffre est librement
révocable a moins qu’elle soit adressée a une peesdéterminée, dans
ce cas la, les juges imposent un délai moral qdident d’'aprés les
circonstances, la nature du contrat et les usajapji correspond au temps
raisonnablement nécessaire et suffisant pour examat apprécier la
proposition recue3¥. En Droit francais, pour les offres promotionng|lkes
concours et jeux promotionnels, le cybermarchamdiéespar son offre tant
qu’elle demeure accessible par voie électronigde son fait $°¢

Une question qui se pose en ce qui concerne I'effrdigne est
celle de savoir comment le retfditde I'offre s’effectue. Avant de fournir
les éléments de réponse a cette question, deuxtiomsccumulatives, sur
le plan technique et juridique, déterminent I'esiste de l'offre : son
insertion au serveur et son accessibilité au public

8% Quoique certaines positions — comme celle de LREBELIS ou encore celle isolée de O.

ITEANU, Internet et le droit, Eyrolles, 1996, p.8&ffirme qu’un préavis ou une mise en demeure
est nécessaire, les travaux sur la formation desrats conduit sous la direction de Michéle
Vanwijck, Alexandre et Patrick VERY, op. cit., p.Bémontrent le contraire.

287 3. FLOUR, J.-L. AUBERTLes obligationsArmand Colin, 1994, p.105.

288 C Civ. Francais art. 1369-4.

2891 y a lieu de préciser que le terme « retraibmprend la « révocation » et la « rétractation ».
D'une part, il peut s'agir de la libération de Paint avant que l'offre ne prenne effet
(rétractation). Tel est le cas de I'« annulatiod’®ne commande par télécopie ou par courrier
électronique d’'une commande préalablement expdiiéda poste. D’autre part, aussi longtemps
que l'acceptation n'est pas parvenue a I'offrat, dernier est libre de revenir sur sa parole
indépendamment de I'existence ou non du délai éfatetion stipulé dans I'offre (révocation). En
droit belge et allemand, la révocation ne sautait e mise pour les raisons évoquées plus haut.
La caducité peut également étre citée dans le nménae d’idées, comme un cas de retrait
automatique du fait de la survenance d'un événemest&rieur qui fait tomber dans un état de
non valeur un acte initialement valable suite afaatéde réalisation de la condition de la non
réalisation de la condition a lagquelle sa validit#it suspendue.
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L’offre aura disparu a partir du moment ou elleasestirée d’'un
site Web. Elle ne sera plus accessible au pubkenensi I'offre subsiste
au sein du serveur. Toutefois, si l'offre a étéeptée avant d’avoir
disparu, le contrat sera formé et plus aucuneatétian n’est possible.

L'offre est-elle caduque lorsque le serveur quisprégait une
offre a disparu ? La disparition définitive du sive du serveur fait
disparaitre 'offre car le maintien de l'offre dépkde la permanence du
serveur ou du site. La disparition temporaire, dueun probléme
technique, suspendrait I'existence de l'offre. Bantre, le changement
d’adresse électronique, ou se trouve désormaisidéed’offre, ne la fait
pas disparaitre si le serveur primaire renvoie aserveur secondaire
accessible au public par des liens hypertéides
2. L’acceptation
a. Portée de I'acceptation

« L’acceptation peut se définir comme lintentioéfiditive du
destinataire de l'offre, de conclure le contrat @oxditions prévues par
I'offrant, et a ces conditions seulement : I'acedipin doit étre identique a
I'offre »*°%. Lorsque I'offre est acceptée sans réserve pdestinataire, I'on
peut considérer le contrat comme définitivementniar L'acceptation est le
consentement d’'une personne a une offre de caniréui a été destinée. Il 'y
a donc un expéditeur de l'offre (pollicitant) et udestinataire de I'offre
('acceptant). Dans les échanges électroniquescolafusion des réles
d’expéditeur et de destinataire peut rendre difficiidentification de
I'origine de I'acceptation. Cette question est éégpar I'article 13 de la loi
type sur le commerce électronique de la CNUDCI. S\pueviendrons dans
le cadre des questions spéciales du consenteméghen

Toutefois, il y a lieu de noter que l'acceptatidonnée par voie
électronique demeure valable. « Dans le contexteladéormation des
contrats, sauf convention contraire entre les ggrtine offre et I'acceptation

29 Qyelle est la nature juridique du lien hypertexédie est la question posée au tribunal de Los
Angeles. Microsoft a référencé sur ses pages welsjte qui vend des places de spectacles. Ce
dernier s'oppose a cette “ citation” : Expertiddsj 1997, p.3

291 v/oir Murielle-Isabelle CAHENpp. cit, p. 29
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d’une offre peuvent étre exprimées pamuessage de donné&s Lorsqu’un
message de données est utilisé pour la formation contrat, la validité ou
la force exécutoire de celui-ci ne sont pas déngees le seul motif qu’un
message de données a été utiliséarticle 11 — formation et validité des
contrats, loi type sur le commerce électronique).

b. Modalités d’échanges de consentements sur Inérn

Les contrats du commerce électronique se formendiftérentes
maniéeres. Cela dépend de la maniere dont I'acéeptast communiquée
au regard de loffre. Trois principales modalitée dommunication
d’échange de consentement sont possibles.

» Echange de courriers électroniques

Le contrat peut se former par un échange de caosirrie
électroniques entre les parties. Pratiquementfréinf expédiera par e-
mail un fichier attaché contenant le contrat eitéra son client a le lui
retourner muni de sa signature électronique. Aidénce, ce mode de
communication permet également une forme de négutiantre les
parties (offre, contre-offre).

» La contractualisation en ligne sur le web : le dzillic

contre accusé de réception

Le contrat peut étre conclu sur le Web : I'offrend ici la forme
d’'un catalogue interactif que l'internaute consulteectement a I'écran.
Pour passer le contrat, il est invité a complétefarmulaire (ou bon de
commande) électronique et a payer, soit en tratanieton numéro de
carte de crédit, soit en remplissant un bulletividement électronique, le
tout étant ainsi effectué en ligne. Les différeribases de la démarche
contractuelle (publicité, offre, acceptation, pagety voire livraison)
s’enchainent rapidement, au rythme des « clicsceessifs commandés
par la souris de l'internaute.

Dans ce cas, le processus de contractualisatisoisge en deux
clics et en accusé de réception. Le premier cliceme la vérification de
la commande, tandis que le second concerne larp@tion de la
commande. Le code civil francais est tres éloqsentla question. Les

292 | 'article 1°" de cette loi type définit le message des donnéesme «'information créée,
envoyée, regue ou conservée par des moyens élgctesou optiques ou des moyens analogues,
notamment, mais non exclusivement, I'échange denées informatisées (EDI), la messagerie
électronique, le télégraphe, le télex et la télézop
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nouveaux alinéas 1 et 2 de I'article 1359-5, ins¢ra@ ordonnance du 16
juin 2005, disséquent sur le plan juridique cesxdgapes. D’'une part, le
destinataire de l'offre « doit avoir eu la possibide vérifier le détail de
sa commande et de son prix total, et de corrigévatituelles erreurs,
avant de confirmer celle-ci pour exprimer son atatsgn ». D’autre part,
le destinataire de I'offre « doit confirmer sa coamde pour exprimer son
acceptation ». Le méme alinéa 2 exige du cybermacthd’accuser
« réception sans délai injustifié et par voie étdgjue » de la commande
qui lui a été adressée.

Toutefois, cet accusé de réception constitue umgplsi étape
technique, déconnecté du lien contractuel qui nait dés le nmbnue
I'acceptation par le client de I'offre lui faite pp&e cybermarchand. D’ou il
importe peu que I'émission de I'accusé de récepsioih automatiguement
réalisée par le systéme informatique du professibtin

+ Les contrats entre « absents » ou entre « non ptése

Les contrats peuvent étre conclus moyennant unencenication
directe entre les applications des correspondasdss intervention
humaine. L'automatisation complete est la carestigue la plus
remarquable de I'échange de données informatigdes connues sous
le nom d’EDIf®*,

L'EDI représente une méthode transactionnelle m@ropux
entreprises et s’inscrit dans le cadre de relatdiafaires continues au
sein de réseaux sectoriels et fermés. A ce tié® régles applicables a
pareil mode de communiquer et de contracter peuss@ment faire
'objet d’'un réaménagement contractuel, moyennantaccord d’inter-
échange auquel tous les participants sont tenahérar.

Par contre, [l'approche conventionnelle se concoius p
difficilement sur les réseaux ouverts, ou chacunt passer des contrats a

293 Cet accusé de réception n’emporte pas pour autdidation contractuelle des échanges. En
effet, il n'a qu'un « rdle purement technique, dégvu de toute valeur contractuelle », comme
cela résulte des avis lors des débats parlementeireFrance. L’avis °608, présenté par M
Michele Tabarot, députée, au nom de la Commissisnials constitutionnelles, de la législation et
de l'administration générale de la République sirptojet de loi pour la confiance dans
I’économie numérique. Voir a ce sujet ChristianeeaFSchuhl, op. cit., p.201

294 | e terme “échange de données informatisées (EDA¥ighe le transfert électronique d’une
information d’ordinateur & ordinateur mettant envoeuune norme convenue pour structurer
I'information. (Article 2 de la loi type sur le canerce électronique)
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distance avec une variété de partenaires occassonhecet égard, on
note I'apparition d’agents électroniques intellitgenil s’agit de systemes
programmes capables de négocier et de conclureuém autonomie des
opérations contractuelles.

Le fait que sur Internet, les parties au contrat soat pas
physiquement présentes souleve la question derssivioius les contrats
en ligne ne sont pas des contrats entre absentsstlpas vrai de dire que
le contrat en ligne sur Internet est toujours unti@ entre absents. Les
contractants peuvent étre dans un espace virtuamem grace a des
systemes en temps réel tels que la téléphonie ousiaphonie sur
Internef®. Le contrat en ligne sur Internet peut donc aéssi un contrat
en temps réel entre personnes virtuellement présetit faudra tenir
compte de cette précision de taille pour la quedtio lieu et du moment
de réalisation du concours de volonté en ligneidiét plus loin.

c. Le droit de rétractation apres acceptation

En principe, la révocation postérieure a l'offrest’ pas possible
en droit commun des contrats, sauf cas de viceodsentement® ou de
force majeure. Si déja le volte-face de l'offrarengdant la durée de
validité de I'offre risque d’engager sa responsahilapres I'acceptation
les parties sont définitivement liées. Une révacatde I'offre ou de
I'acceptation qui intervient par la suite est éwheent inefficace.

Cependant, dans le cadre de la protection des gonateurs en
matiere des contrats a distance, la directive éaope du 20 mai 1997,
transposée en France par l'ordonnance du 23 aodi ZGode de
consommation, art. L.121-20) accorde le bénéficenddélai de
rétractation de sept jours francs. L'exercice dedoat de rétractation
exclut toutes pénalités (a I'exception le cas échdas frais de retour) et
n’exige aucune indication des motifs. Ce délai t@ur compter de la
réception pour les biens ou de I'acceptation offré pour les prestations

295 p. Khames, Visiophonie, De numéris a Internet, jharnal du téléphone, Novembre -
Décembre 1996, p.110 : Plusieurs produits de o sont proposés tels que CU-See Me de
White Pine Software, Share Vision PC 3000 de Credtabs....

29 par exemple, I'erreur qui fonderait un garagistiédire son offre acceptée aprés avoir constaté
gu’il s’est mépris sur I'dge réel du véhicule duewst. La encore il s’agit d'un vice de
consentement. Mais le cas d'une rectification-rétioa pouvant s’apparenter au mode
extrajudiciaire de résolution ou d’annulation esétadier avec beaucoup de prudence en vue
d’éviter une remise en question trop facile deolatson de non rétractation aprés acceptation.
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de services, étant précisé qu’aucune indicatiostrdennée par le texte
sur le support utilisé par le consommateur pouifiaptsa décision de
rétractation””.

En cas d’exercice de ce droit de rétractation emde (code de
consommation, art. L.121-20-1), il y a lieu a remtsement du
consommateur sans délai et dans les trente jounsaaimum, sauf si le
prix en est couvert entierement ou partiellement ya crédit ; dans
lequel cas le contrat de crédit doit étre résilié.

En revanche, selon la méme directive (article &agaphe 2), le
droit de rétractation ne s’applique pas « aux e@istde fourniture de
services d’hébergement, de transport, de restaarate loisir, lorsque le
fournisseur s’engage, lors de la conclusion duregnt fournir ces
prestations a une date déterminée ou a une péspefiée ». Dans un
arrét du 10 mars 2005, la Cour de justice desr@amautés européennes
a inclus dans cette énumération les services ddidms de voitures en
ligne, considérant qu’ils étaient visés par l'exgsien « contrats de
fourniture de services [...] de transpoft®

Section 2. Les questions spéciales de la manifegtatdu
consentement en ligne

Dans la pratique du commerce €lectronique, la ftatimn de
certaines solutions contractuelles particulieremveés’e nécessaire pour
surmonter les obstacles juridiques au développerdentce type de
commerce. Ces solutions ont également pour bubdeet des réponses
aussi claires qu’appropriées aux problemes de drait posent les TIC
dans les tranchées traditionnelles du droit commun.

Sur le point préci$®® de la réalisation du consentement par la

rencontre de l'offre et de l'acceptation se pospluisieurs questions,
notamment :

297 Sur ce point Christianne Féral Schuhl, op. cit2@8 cite A-M Leroyer, « Réflexions critiques
sur la protection du consommateur en ligne », dapgrendre a douter. Questions de droit,
questions sur le droit. Etudes offertes a Claudelhais, Presses Universitaires Limoges, 2004.

298 CJE, 10 mars 2005, aff. C-336/03, comm.. B. Taphkp://tabaka.blogspot.com/-2005/3/pas-
de-droit-de -rtractation-en-matire.htlm

299 | es questions relatives & la reconnaissance dedige électronique ainsi que des obligations
attachées a I'offre en ligne feront I'objet d’astigoints.ll existe d’autres questions comme celle
de lidentification des parties contractantes qoasétudierons dans le régime des capacités. Il
peut également étre cité la question de la prexivieien d’autres encore. Ici, il est seulement
épinglé les questions relatives a la manifestatioeonsentement c- a-d au concours de volonté.
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- celle de la date, de 'heure du contrat ainsi quieallocalisation ;

- celle intimement liée & la précédente de connditrégine du
message d’offre ou d’acceptation ;

- celle de la vérification des conditions nécessaiged’échange
électronique d’un consentement valide.

1. La question du moment et du lieu de naissance dontrat en ligne

a. Moment et lieu de I'expédition et de la réceptid’'un message de
données

Le commerce électronique est caractérisé par laerdép-
nalisation, la dématérialisation, et la délocaiatdes échanges par
Internet. De méme, le processus contractuel pag &t@ctronique, et le
régime de ['établissement ou de la résidence dedratgurs sont
empreints d’'une grande spécificité par rapport aexditions dans
lesquelles s’effectue le commerce traditionnel.

A cet égard, il est souvent affirmé que les coatéectroniques
opérent simplement, par rapport aux contrats f{odiels, une
modification du support de I'échange, mais pasadealture juridique du
rapport qui resterait un contrat. Néanmoins, lestrets électroniques
présentent la spécificité d’étre conclus avec lashimes en I'absence de
tout contact direct et simultané. Des lors, au nmetgdes contrats
traditionnels, les transactions électroniques pokEnquestions inédites
du moment et du « lieu » de formation des contrats.

Une fois, 'offre acceptée, le contrat nait. Mdss,question se
pose de savoir a quel moment précis on peut difeyga acceptation. La
réponse réservée a cette question revét un inpéadgue et théorique
considérable tant en matiére de droit internatigmalé qu’en matiére de
procédure judiciaire ou administrative. Car, c'ést la solution a la
question que I'on pourra déterminer le moment diawtérét juridique se
mesure dans la détermination de la loi applicablesde temps, du point
de départ de computation des délais de prescripticatres préfix, de la
détermination de la capacité des parties, etc.

En outre, c’'est de cette méme réponse que serartiééele lieu
de la formation du contrat avec en filigrane la gjiod connexe de
compeétence territoriale, quoique sur Internet, espaumeérique, il est tres
difficile de déterminer le lieu de naissance dutian
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» S’agissant du lieue code civil congolais n’a pas tranché.

En France, c’est le principe du pays d’origine egti applicable.
Dans un espace dématérialisé, la question de sgueir est le droit
applicable pour trancher un éventuel conflit esegdinante. La directive
sur le commerce électronique pose le principe dis pkorigine, ce qui
signifie que, a l'intérieur du territoire de la Cmwomauté européenne, le
droit applicable est celui du pays dans lequelé&sli le prestataire de
service. Ce principe est désormais inscrit a I’'e4¢tde la LCEN.

Au Canada, la question du lieu de formation du redrge posait
déja dans les relations entre commercants et canatenrs depuis
I'adoption de Loi sur la protection du consommatenrl978. Celle-ci
considére systématiquement que le contrat a destanété « conclu a
l'adresse du consommatedf®

* Quant au momente code civil congolais ne fournit pas de
réponse sur le sujet. « Les solutions proposées ngsoudre cette question
restent jusqu'a ce jour controversées en doctmenre en jurisprudence.
Les uns entendent que le contrat se forme lorsqueeptation est émise
(c’est le systeme de I'émission), les autres, quékt conclu qu’au moment
ou l'acceptation a été portée a la connaissand®ffi@nt (c’est le systeme
de la réception ou de l'information). A ces deustéynes [...] s'ajoute une
troisieme position doctrinale selon laquelle lausoh ne peut étre
recherchée que dans l'intention des parti@s »

Le droit québécois a le mérite incontestable d'avois fin a
I'incertitude environnante dans son nouveau Codeé giinsi, l'article 1387
du Code civil québécois dispose que « Le consafamé au moment ou
I'offrant recoit I'acceptation et au lieu ou cesteceptation est recue, quel
gu'ait été le moyen utilisé pour la communiqueloet méme que les parties
ont convenu de réserver leur accord sur certaérmeits secondaires ».

Aux USA, la solution envisagée par la Mailbox rulgroduite
aux Etats-Unis sous l'influence de l'arrét angladams v. Lindsef,

300 Article 21 LPC: "Le contrat a distance est cdésé comme conclu a l'adresse du
consommateur. "

301 Kalongo Mbikayi, op.cit., p 47

302 Adams v. Lindsell, (1818) B. & Ald. 681, cité pafincent GAUTRAIS, L'encadrement
juridigue du contrat électronique internationalhése de doctorat déposée a I'Université de
Montréal, 1998
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selon lequel une acceptation faite par courrieidede contrat des qu’elle
est postée. La théorie de I'expédition prédominecden droit américain
pour la plupart des contrats a distance, peu iragdarsynchronicité des
moyens de communication envisageés.

C’est & juste titre que « lorsqu’il a été élabeté@adopté la Loi
type de la CNUDCI sur le commerce électronique tflpe), la CNUDCI
était consciente du fait que, pour les Etats quidenmisent leur
législation, la Loi type serait un outil plus e#ite si des informations de
base et des explications sont données aux gouvemsnet aux
parlements pour les aider a I'utili€® ». Nous reprendrons donc les
solutions inscrites a l'article 14 de cette Loi €yp

L’on remarquera cependant que c’est la théoriead@deption qui
recoit le plus souvent les faveurs du commercernateonal. Elle a d’ailleurs
été proposée au sein de la loi-type de la CNUDCkam article 15. Une
nuance devra étre apportée, car c'est la théoriel'id®rmation qui
I'emportera lorsque I'expéditeur se trompe dansldaignation du systeme
d’information qu'il aurait prévu pour la réceptide I'acceptation.

La loi type du CNUDCI en son article 14 propose si@sitions
juridiqgues en matiére d’accusé de réceptiSn I'expéditeur n’est pas
convenu avec le destinataire que l'accusé de récepera donné sous
une forme ou selon une méthode particuliére, lsepton peut étre
accusée a) par toute communication, automatisée ou autrgnamt du
destinataire, o) par tout acte du destinataire, suffisant pouiguer a
'expéditeur que le message de données a éte Bclexpéditeur a
déclaré que l'effet du message de données estdubg¥ a la réception
d’'un accusé de réception, le message de donnéemrestiéré comme
n‘ayant pas été envoye tant que I'accusé de réceplia pas été recu.
Cela demeure applicable dans le cas ou I'expéditatant ou au moment
d’envoyer un message de données ou dans ce mes8age a demandeée
au destinataire un accusé de réception ou est oonaeec lui qu'il y
aurait un accusé de réception.

%03 Guide pour l'incorporation dans le droit interne ¢ Loi type de la CNUDCI sur le commerce
électronique  (1996), Nations Unies, http://www.uncitral.org/pdf/french/-texts/electcddbt

89451 Ebook.pdf
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Parcontre, si I'expéditeur n'a pas déclaré que I'etfatmessage
de données est subordonné a la réception d'un @ceusception et s’il n'a
pas recu d’accusé de réception dans le délai fixéoavenu ou, quand aucun
délai n’a été fixé ni convenu, dans un délai ramsdnte, I'expéditeur peuta)
aviser le destinataire qu’aucun accusé de réceptimrété recu et fixer un
délai raisonnable dans lequel I'accusé de récemtamn étre recu ; eb) si
I'accusé de réception n'est pas recu dans le gi&éia l'alinéaa ci-dessus,
et sur notification adressée au destinataire, dénsi que le message de
données n'a pas été envoye ou exercer tout awditegdril peut avoir.

Lorsque I'expéditeur recoit I'accusé de réceptiarddstinataire,
le message de données en question est réputé é¢oirecu par le
destinataire. Cette présomption n'implique paslguaessage de données
correspond au message recu. Lorsque l'accusé dpti@t indique que le
message de données en question est conforme adii@os techniques
soit convenues soit fixées dans les normes apjisalces conditions
sont présumées remplies. Sauf dans la mesurecoadkerne I'expédition
ou la réception du message de données, le prédaé a'a pas pour
objet de régler les conséquences juridiques quira@nt découler soit de
ce message, soit de I'accusé de réception

Ainsi, le moment de la conclusion du contrat dépg@dune ou
I'autre hypotheése.

b. La détermination de I'auteur de I'échange informtique®®*

Un message de données émane de I'expéditeur s’ilenet®/é par
I'expéditeur lui-méme. En ce qui concerne la relatentre I'expéditeur et le
destinataire, un message de données est réputeedeal’ expéditeur s'il a
été envoyé a) par une personne autorisée a agir a cet effatcmn de
'expéditeur ; ou b) par un systeme d’information programmé par
I'expéditeur ou en son nom pour fonctionner autaguaiment.

En ce qui concerne la relation entre I'expéditeur le
destinataire, le destinataire est fondé a congidgéuéun message de
données émane de l'expéditeur et & agir en conségue) Ssi, pour
s’'assurer que le message de données émanait deédieeur, il a

correctement appliqué une procédure que I'expéditeavait

304 v, Article 13. - Attribution des messages de données)a loi type du CNUDCI sur le
commerce électronique.
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précédemment acceptée a cette fin ;opsi le message de données tel
gu'il 'a recu résulte des actes d’'une personne daipar ses relations

avec I'expéditeur ou un agent de celui-ci, a elesa@ une méthode que
I'expéditeur utilise pour identifier comme étant e les messages de

données.

Toutefois, il y a exceptiona) dés lors que le destinataire a été
avisé par I'expéditeur que le message de donnégsitrpas de lui et qu'il
a eu un délai raisonnable pour agir en conséqueaued) lorsque le
destinataire savait, ou aurait d0 savoir s’il ayaiis des dispositions
raisonnables ou utilisé une procédure convenue, lgumessage de
données n’émanait pas de I'expéditeur.

Le destinataire est fondé a considérer comme distihaque
message de données recu et a agir en conséquemgeina que le
message ne soit la répétition d’'un autre et qukestinataire ne sache, ou
n'aurait da savoir s’il avait pris des dispositior@sonnables ou utilisé
une procédure convenue, qu’il s’agissait du mémesage.

2. L’intégrité du consentement comme condition dealidité du
contrat en ligne
a. Enoncé des principes en matiére de vice de cotesaent

Au terme du Code civil congolais livre troisiemen’ly a pas de
consentement valable si le consentement n’a étéédque par erreur, ou
s’il a été extorqué par la violence ou surprislpatol. (Article 9)

L’intégrité du consentement est une condition déditd du
contrat électronique. Si le consentement de I'isyamtractants est vicié,
le contrat est susceptible d’étre annulé. Il esaare de nullité permettant
aux parties de mettre a néant leur contrat. Dutpt@nvue du degré d’action
dans l'anéantissement du contrat, il existe des esodextinction qui
agissent sur @bjet de l'obligatiod®® et ceux qui agissent suratte
contractuei® lui-méme. La nullité est de ce dernier ordre.

Précisément, le consentement semble particulieremen
vulnérable lors des échanges dématérialisés. Eet, elits réseaux
numeériques impliquent la virtualité des protagasset des produits, tout

305 Exemple : la perte d'une chose par cas fortuit
306 Exemple : la nullité ou la condition résolutoire
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comme celle du processus de formation du contes.rlsques d’erreur,
de violence ou de dol paraissent donc accrus ggroreaux schémas
contractuels traditionnels pour lesquels les parée les marchandises
sont physiquement identifiables.

Par exemple, 'automatisation des étapes de foomakii contrat
ne facilite-t-elle pas la tromperie émanant de Ides contractants? De
méme, en l'absence de présence physique des partigsnent étre
certain de l'identité de la personne avec laqueliecontracte, ou des
qualités essentielles de la chose que I'on acq@i€telques illustrations
permettent d'évaluer les risques d’annulation daamtrat électronique
pour vice de consentemé&Ht?

L’article 9 du Code civil congolais livre troisiénaéfinit quant a
lui trois cas dans lesquels le consentement esidéné comme vicié, ce
qui entrainera la nullité de la convention. Il stagrimo de I'erreur
entendue comme une représentation ou conceptigedalou inexacte de
la réalité qui a conduit une personne a contraadt@s qu’elle ne I'aurait
pas fait si elle avait connu la vérit&ecundode la violence contrainte
physique ou morale exercée sur une personne pailigér a souscrire
un contrat jtertio du dol entendu comme tromperie de 'une des artie
ayant pour objectif de conduire I'autre a conclune convention. Le dol
tient lieu des « manceuvres frauduleuses, tromperisifices
mensongeres, réticences dont une personne pegiviep®ur en tromper
une autre & I'occasion d’un confft». Ces dispositions sont applicables
a tout contrat y compris aux conventions souscrisesis forme
électronique.

b. Etude de trois cas de vice de consentement jpEsicontrats en ligne
* L'erreur

L'erreur peut porter sur l'objet, sur la nature dontrat, sur
I'objet du contrat, etc. Mais, le code civil congisl lui-méme minimise
les perspectives de nullité de la convention. @arsieurs erreurs sont
indifférente$®. L’article 10 du CCCL3 aborde deux cas d'erreur

307 Voir PISCI, Portail de cryptologie Internet et 8été de I'information, « L'intégrité du
consentement dans les contrats électroniquesh#tpri/picsi.org/fiche_33.html

%08 Marty et Raynaud, op. cit.°h33

309 |'erreur sur la qualité non substantielle d’unesgpation, I'erreur sur la solvabilité du
contractant, I'erreur sur I'évaluation de I'objétogmis cas de Iésion), I'erreur sur les motifs (car
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entrainant la nullité : celle sur la substanceadehlose qui en est I'objet et
celle sur la personne avec qui I'on a l'intenti@nabntracter.

D’abord, concernant les caractéristiques du bigetalu contrat, le
méme article 10 du Code civil ne permet I'annulatdu contrat que si
I'erreur porte sur la substance de cette choset-&‘dire aussi bien la
matiére dont elle est faite que la qualité subithat essentielle du produit,
celle qui a conditionné le consentement du cordrdct

Dans les échanges dématérialisés ou les produis services
ne sont pas matériellement appréhendables, et oprdeessus de
formation du contrat est automatisé, les dangersndiité de la
convention sur le fondement d’'une erreur sur leslitis substantielles
sont réels. Malgré tout, on peut penser que le ddma en nullité,
surtout s'il s’agit d'un simple particulier, se mra en pratiqgue a
d’'importantes difficultés probatoires lorsqu’il tera de démontrer sa
croyance erronée sur les qualités de la chose.

Ensuite, quant a l'erreur sur la personne, une ilteur n'est
sanctionnée que si la considération de la persaunecontractant
constitue la cause principale de la convention. g&néralement, les
contrats proposés sur les réseaux numeériques s&ahtea un public
indéterminé. Deés lors que lidentité du contractast indifférente, la
validité du contrat ne pourra pas étre remise esea

C’est donc en pratique uniquement dans de rarestihggpes, ou
la convention est conclue en considération de tagm@e, que la partie
qui contracte avec un autre protagoniste que ocebgiompté pourra
demander en justice la nullité de la convention. |& dangers
d’anéantissement des conventions sous forme étégtr® semblent ainsi
négligeables, on peut penser quils peuvent enétre réduits par
I'utilisation de procédés techniques d’authentiiima fiables, telle que la
signature électronique sécurisée qui fait aujowid’fiobjet d'une
reconnaissance juridique sous d’autres cieux q&bia.

Sur cette derniere question d’'erreur sur la pemsores
internautes agissent en connaissance de cause dage offres

les mobiles qui déterminent une personne a s’abigat plus variables, trop divers que le droit
puisse en tenir compte). Voir Kalongo Mbikayi, @i, p.56 et Julliot de la Morandiererécis de
droit civil, T.1I, 3° éd., Dalloz, Paris, 1964°382.
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indifférenciées qui, par nature, pullulent sur tntt. Nous y reviendrons
au point relatif a la capacité.

Sans entrer dans les considérations liees a leequiat du
cyberconsommateur, il y a lieu de préciser queolesentement sur des
réseaux numériques se donne généralement par doliblele souris
d’ordinateur. Celui qui clique par erreur (voir gagces de vitesse) peut-il
invoquer l'erreur vice de consentement? La répomsé négative
puisqu’il s’agit la d’'une question d’existence dantrat plutdt que de vice
de consentement. En effet, dans le fait de cliquaer erreur, il n'y a
aucune fausse représentation sur I'un ou l'autpecssubstantiel du
contrat. En pareil cas, le contractant auteur duicVolontaire peut faire
recours & son droit de rétractafih(si cela lui est reconnu en Droit,
sachant que le droit congolais ne le consacre pas).

 Ledol

En cas de dol, 'une des parties use d'un artifice d'une
manceuvre pour induire son cocontractant en errele déterminer a
contracter. Le rapport entre ces deux vices deetgament (erreur et dol)
est evident, sans toutefois qu’ils se confondentilé&nent toute erreur
n'‘entraine pas une nullité, tandis que toute cedlsultant d’'un dol
entraine la nullité du contrat. En plus de I'antiataen cas de dol, il est
possible a la partie victime de demander des dorasad intéréts
puisque le dol est une faute. Le dol ne se préquasell doit étre prouvé
par celui qui I'invoque (article 17 du CCCL3). fi@uve semble donc plus
facile a administrer que celle de I'erreur. Cangmns-nous que le dol est un
« fait d’autrui » et I'erreur « un fait de soi ».

Le dol civil est plus large et englobe le dol creli visé par
larticle 16 du code civil congolais livre troisiei™

310 Cette position est aussi partagée par RAYNOUARD),(A La formation du contrat
électronique », inTravaux de I'Association Henri Capitant, Le contréectroniqe, Journées
nationales, Tome V, Toulouse 2000, Coll. Droit priéd. Panthéon Assas, 2002,p. 15 et s. cité par
Nathalie MOREAU dans son Mémoire de DHA,formation du contrat électronique : dispositif
de protection du cyberconsommateur et mode altérda réglement des conflits M.A.R.C
Université de Lille2, Faculté des Sciences JurieiglPolitiques et Sociales, année académique
2002/2003, sous la direction de Mme le ProfessemeAPenneau, p.55.

311 Article 16 du CCCL3: « Le dol est une cause déitéude la convention lorsque les manceuvres
pratiquées par I'une des parties sont telles @stilévident que, sans ces manceuvres, I'autre partie
ne l'aurait pas contracté ».
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L’'on comprend aisément que sur le web qui est uheuni
prospectif compétitif par excellence, les annonsguissent aller au-dela
de la réclamé'? en annoncant pour leurs biens (cas de vente de
médicaments en ligne) et services des vertus deat derniers ne
disposent pas forcément. Compte tenu de la difécdé vérification sur
Internet pour les parties qui n'ont pas le don @julté, il peut aisément
étre fait recours d’'une mise en ceuvre matériellendehinations ou des
actes combinés, par exemple, emploi du faux ertuéeriou du faux
témoignage ou encore d’'une publicité trompeuse.qGeen plus de
constituer une infraction pénale, constitue unailal.

Il est fréquent de trouver dans sa boite e-mail ofiee de
produits expérimentaux, ou du moins peu connugrapagnée de visage
de personnes «avant » et « aprés ». C'est-a-gmat ad’avoir usé du
produit et apres en avoir useé, le contraste dutedsliavec I'aspect initial
est frappant. Mais, rien n'empéche des cybermadshaeu scrupuleux
de se livrer a des montages d’acteurs pour apfgitdient. C'est lorsque
I'on mord a 'hamecgon — que I'on devient victime diol.

» Laviolence

La violence se congoit bien dans la contractuatisagén ligne,
car cette derniéere peut étre extérieure aux padieslors étre le fait
d'une des parties qui a inspiré a l'autre la ceinécessaire pour lui
extorquer son acceptation de I'offre.

D'aprés les articles 12 et 13 du Code civil congoty la
violence est le fait d’'inspirer a une personner&nte d'un mal pour elle
ou pour un de ses proches. Dans ce contexte, Eectament a lieu mais
a la suite d’'une coercition.

La violence peut consister non seulement en lanteral’un mal
physique (menaces, sévices, tortures), mais égateamela crainte d’'un
mal d’'ordre moral ou pécuniaire. La violence physigconstitue des
voies de fait ou des menaces sur la personne de ldes parties au

%12 yanter sa marchandise de maniére excessive n’estirpasl, mais aller jusqu'a Iui attribuer une
gualité fausse que le contractant considére commtieyda&rement importante devient un dol civil.

313 Article 12 du CCCL3: « Il y a violence lorsquelkest de nature & faire impression sur une
personne raisonnable, et qu’elle peut lui inspgmecrainte d’exposer sa personne ou sa fortune a
un mal considérable et présent. On a égard ea ggitiere a I'age, au sexe et a la condition des
personnes ». Article 13 CCCL3 : « La violencewsst cause de nullité du contrat non seulement
lorsqu’elle exercée sur la partie contractantdsrmaacore lorsqu’elle I'a été sur son époux ou sur
son épouse, sur des descendants ou ses ascendants.
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contrat. La violence morale quant a elle est agllierésulte de la menace
d'un mal qui sera infligé a un de ses proches'osi h’accepte pas soi-
méme de contracter. La violence matérielle, parospipn a la violence

physique ou corporelle, vise un mal qui porte ateea sa fortune (dynamiter
son usine ou ses biens...). Le mal dont on est mepegéétre présent ou
futur. Pour entrainer la nullité du contrat poucevide consentement, la
violence doit étre d'une certaine gravité, injusteillicite. Comme cela

apparait, la violence a toujours un effet psychigiog.

Toutefois, il y a lieu de s’interroger sur la peaularité des
contrats passés entre personnes éloignées lesdamesutres et surtout
des contrats passés automatiquement par des mackipenment une
machine agissant sous le contrdle automatisé d'uagr@mme
informatique en 'absence de toute présence hunpaneétre victime de
violence ? Comment un étre informatique dénué darsent peut se voir
inspiré une « crainte » qui I'oblige a contracfdous pensons que dans
cette hypothese, le forcage des programmes pavidesinformatiques
ou par des moyens informatiques illicites pouulier le fonctionnement
normal de la machine constitue une violence suteceérniere pour
arracher son feedback, valant acceptation et atadsance contractuel.






CHAPITRE IV : AUTRES CONDITIONS DE VALIDITE DU
CORAT ELECTRONIQUE

Hormis le consentement des parties étudiées préoradet
comme une des conditions de validité du contraysnabordons a
présent, la capacité ainsi que l'objet et la causenme éléments
essentiels a la conclusion dun contrat, soit-iinala par «voie
électronique ».

Section 1. La capacité de contracter sur le réseanformatique

Le droit civil des personnes de méme que le droitl des
obligations réservent l'aptitude de contracter gaxles personnes aptes a
étre titulaires de droit et a les exercer, sousnigeie nullité de leur acte
juridigue. En droit congolais, les principes générale la capacité sont
définis par les articles 211 a 218 du code dadailfe ainsi que les articles
23 et 24 du code des obligations. Il semble cependae la réalité
informatique a donné lieu a de nouvelles praticgusne mettent pas toujours
aux prises les personnes entre elles, ni toujoesdrsonnes capables.

Ce sont, d'une part, ces principes généraux deafmdté de
contracter (1) et, d’autre part, les solutions guerstions spéciales de la
capacité juridigue en matiere de contrat électnamid2) que nous
approfondirons ici.

1. La portée des incapacités dans les contrats électigues

Les principes généraux de la capacité et leur eguin en
matiére des contrats électroniques
a. L’énoncé du principe

La loi empéche-t-elle certaines personnes de ctinsen
valablement a certains types de contrats danstldebles protéger, ou de
respecter I'ordre public ? En fait, la capacitgaat se confondre avec le
consentement : une personne peut étre mentalemeable de donner un
consentement mais étre déclarée incapable deréedar la loi. Dans ce
cas, son consentement pourrait étre qualifié dietwel ». Celui-ci existe
bel et bien, mais la loi ne permet pas de lui dohe® effets escomptés
deés lors qu'elle empéche son actualisation.
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Toute personne peut contracter si elle n'en est gidarée
incapable par la 18t*. L'état de la capacité des personnes, ainsi qure le
rapport de famille, sont régis par les lois de #&ian a laquelle elles
appartiennerit®.

De ces dispositions du code civil congolais, ddivi&ne dégagées
trois observations pertinenteda premiere la capacité est la regle,
I'incapacité I'exceptionLa secondgl’état de la capacité peut différer d’'un
Etat a un autre dans le commerce juridique intevnak ; I'appréciation de la
possibilité de contracter dépend de la loi dontqdeapersonne étrangere
releve avec possibilité de conflit de lolsa troisieme la loi s’attache aux
personnes physiques ou morales capables de deumeonsentement.

C’est la que I'échange informatique apporte un Hédams le
sens que la réalité virtuelle qui place les homdesiére des machines et
que méme les machines agissent de maniere automatayr consentir
en lieu et place des humains.

Il s’avere donc intéressant d’étudier ces princidescapacité
contractuelle au regard des personnes et au regesdacteurs du
cyberespace dont la sphere semble dépasser lesnipess au sens
traditionnel pour embrasser l'intelligence automad.

b. La capacité des personnes a contracter en géinéra

Sauf les exceptions établies par la loi, toute grare jouit des
droits civils depuis sa conception, & conditionetje’ naisse vivanté®.
Toute personne capable peut exercer ses droils cimmformément a la
loi et & la coutume, sauf exception établie pdpid’. La capacité des
personnes morales est réglée par les dispositigrissiconcerneft?

La capacité concerne la possibilité de contragtrsi I'incapacité
juridique organisée par la loi n'affecte pas lgpmssabilité délictuelle de la
personne, si elle a le discerneni€htSont incapables : les mineurs, les
majeurs aliénés interdits ; les majeurs faiblesptie, prodigues, affaiblis par
I'age ou infirmes placés sous curatelle. En drongolais, la capacité de la

314 Article 23 du Décret du 30 juillet 1888 portantd@ccivil congolais livre troisiéme.
%15 Article 24 du Décret du 30 juillet 1888 portantd@ccivil congolais livre troisiéme.
316 Article 211 de la Loi 87-010 diPao(t 1987 portant Code de la famille en RDC.
317 Article 212 de la Loi 87-010 difao(t 1987 portant Code de la famille en RDC.
318 Article 213 de la Loi 87-010 difao(t 1987 portant Code de la famille en RDC.
319 Article 214 de la Loi 87-010 diPao(t 1987 portant Code de la famille en RDC.



211

femme mariée trouve certaines limites. La femme iéeadoit obtenir
l'autorisation de son mari pour tous les actesdjgties dans lesquels elle
s'oblige & une prestation qu’elle doit effectuerpensonné®.

L’incapacité ne peut résulter que dun texte Iéghint
I'interprétation est toujours stricte. Pour lesaégers, I'on se référe a leur
loi nationale pour déterminer leur capacité ou lieeapacité. C'est dire
qu'a cet égard, ce qui vaut en droit étrangertrpas nécessairement
repris dans le droit congolais. A titre d’exemplage de la capacité peut
varier d’'un pays a un autre.

Lorsqu’un individu est incapable d’exercer persdlengent des
droits, notamment passer des actes juridiguesrelwe des contrats, il
ne peut le faire qu'étant représenté, autoriséssisi®. Il y a donc trois
régimes juridiques protégeant les incapables.

La représentation peut étre volontaire comme rasult’'un
mandat ou légale lorsque le pouvoir du représergemtient de la loi.
Sous ce régime sont placés: les mineurs, l'aligoé n'a pas de
discernement, l'interdfit*

L’assistance est comme un pouvoir de veto déteruupa
assistant en présence de quinténeur émancip&’ et les personnes
placées sous curateffé passent leurs actes juridiquesatforisatiorf*
est relative a la femme mariée au sens de l'arddl@ du Code de la
famille énoncé supra.

320 Article 448 de la Loi 87-010 difao(t 1987 portant Code de la famille en RDC.

321 || s'agit de tout majeur ou tout mineur émancip# est dans un état habituel d’imbécillité, de
démence ou de fureur méme si cet état présentmtedegalles lucides (articles 215 et 304 de la
Loi 87-010 du f ao(t 1987 portant code de la famille).

%22 || s’agit, en droit congolais, d’un mineur qui garfait du mariage passe du régime de la tutelle
a celui de I'assistance.

32% || s’agit, au sens de larticle 314 du code coagolde la famille, des prodigues, des faibles
d’esprit auxquels il est défendu de plaider, dediger, d’emprunter, de recevoir un capital
mobilier et d’en donner décharge, d'aliéner ou dever leurs biens d’hypothéques sans
I'assistance d’'un conseil qui leur est nommée @aritbunal.

32411 y a eu controverse sur le sujet en Droit dwaitacongolais... Dans une de ses réflexions
titrées, « le silence coupable », le Professeur-Béehel Kumbu, enseignant le droit du travail a
'UPC estime que la femme est libre de contraeteque I'opposition du mari est une exception.
Ce qui change la lecture communément répandue mkepeue I'autorisation du mari était un
préalable.
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c. La sphere des acteurs du cyberespace et lédirdes principes
traditionnels de la capacité

Les contrats électroniques concernent les commircan
prestataires de services et leurs clients qui pgugentracter a titre
professionnel ou pour les besoins privés (consoeums)t. Les rapports
sont de trois ordres : B to Bysiness to busingssB to C pusiness to
consumey et C to C ¢onsumer to consumerUn quatrieme rapport se
présente : c'est le B to A (business to adminigmdt Mais il faut
I'écarter en raison de la spécificité du droit adistratif. La clientele
électronique est abstraite et le plus souvent eibléctroniquement par la
définition de «géotypes*?>.

En effet, la technologie a rendu le commerce réedlg global.
Les interactions entre entreprises et particuliggsB2C ») ou
interentreprises (« B2B ») sont plus rapides qumaja. L'e-mail
supplante de plus en plus le papier dans les concations
professionnelles. La durée des échanges écritsrat®rou autres, ne se
mesure plus en jours mais en heures, voire en gsnu possibilité de
converser en temps réel permet aux entreprisesetglie connaissance
des besoins et des problémes de leurs clientsetias instantanément —
voir méme d’apporter une solution pendant I'échahgs numéros verts
deviennent obsoletes. Rapidité et efficacité réhiisle temps des
transactions, ce qui est apprécié a la fois destsliet des fournisseurs.
La technologie a transformé chaque industrie, emdaet Ia
communication universelle, plus économique et exér@ent rapid&®.

Dans cette lancée de la rapidité informatique, gessonnes
physiques n’échangent pas toujours directemens leonsentements. Le
consentement devient automatisé. La machine agibulala volonté
humaine aurait di s’exprimer par la voix de 'hoeam

Dés lors, il devient évident que nous quittons dendine des
transactions effectuées directement entre persofmédiques pour
étudier celui des consentements échangés au trabene interface
automatisée. L'automatisation du consentement sefeate sous deux
formes principale¥’,

325 DAVID Roch GNAHOUI, Transactions et commerce électronigugeuxiéme partie :
Transactions électroniques, Cours de Master, UsitéeGGaston Berger, 2006.

326 Danielle Zilliox, op. cit., p.5

%27 | ionel THOUMYRE, « L'échange des consentements dans le commerceoéiggcie », 1998
in http://www.lex-electronica.org/articles/v5-1/thourhtm
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La premiére se caractérise par l'offre permanente dite
commercial dont les caractéristiques essentiellas cdntrat qu'elle
propose sont automatiquement définies et préseatépsblic grace a un
logiciel qui peut tenir compte de plusieurs données indice des prix,
une synthése de questionnaires proposés en lignegguotravers des
cookies?®. En effet, par I'observation automatique des éiaig d'un
consommateur sur un site Web, les cookies foummis$es informations
au logiciel qui dressera alors le profil commeraigs visiteurs. Ceci
permet par exemple d'adapter les pages a un tdiisaarticulier, et de
lui proposer des prix personnalisés (réductiorfse®ipromotionnelles).

La seconde forme d'automatisation que nous projgoson
d'aborder concerne plus spécifiquement les rapgnti® professionnels
au travers de I'EDI (Echange de Documents Infos#aff°. L'EDI
permet en effet de déléguer a un ordinateur prksatant programmé la
conclusion de contrats commerciaux. Cette autoataiis atteint aussi
bien I'offre que I'acceptation.

Dans ces deux cas, lintervention d'une personndique ne
devient alors qu'accessoire.

Il est indubitable que la contractualisation surdseau numerique
recourt a ce mode machinal (au sens littéral) digghs de consentement.
Les acteurs directs deviennent des machines comstrainent au service de
'hnomme (le contraire aurait du reste était suiséa). La question qui se
pose est celle du traitement juridique de la cagate ces acteurs et de la
reconnaissance du consentement ainsi exprime.

328 Sur la fonctionnalité des cookies, voir Jean-MBIBIANT, « Les traitements invisibles sur
Internet: un nouveau défit pour la protection delennées a caractere personmel
http://www.droit.fundp.ac.be/crid/eclip/luxembountml. (Selon le dictionnaire Larousse 2004, le
cookie est un « petit bloc de données transmisupasite Web, a l'insu de I'utilisateur d’'un
systeme informatique pour étre stocké sur la mackinrécupéré par le serveur a la connexion
suivante ». Dans ce contexte, il n'a rien a vog@son homonyme dans I'art culinaire qui désigne
un petit gateau se composant des éclats de cheaidafruits confis, etc.

329 | 'EDI permet d'effectuer des transactions parlamunication entre les parties de messages
codés et standardisés. Selon Eric A. Caprioli @iaRd Sorieul : ‘cette technique suppose la
programmation des opérations commerciales, indelds et administratives qui s'enchainent
automatiquement sans intervention humaine, ainsilgtilisation de messages normaliséric

A. CAPRIOLI et Renaud SORIEUL, " Le commerce intgianal électronique : vers I'émergence
de regles juridiques transnationaledD), 2, 1997 ;
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2. Les approches des solutions aux questions spéesaen matiere de
capacité de contracter entre absents en ligne

Plusieurs questions particulieres se souleventasguestion de
la capacité de contracter dans le commerce élegtrenLe risque du
consentement virtuel n'est pas plus surprenant daes le cas des
contrats hors ligne. Toutefois avec Internet, lafie@tion de la capacité
des contractants par la maitrise de leurs identiséplus aléatoire. Tres
facilement, le consentement peut étre échangé a\esc personnes
incapables.

Par ailleurs, il y a lieu de se pencher sur lastjoe de
I'échange des consentements effectués entre p@&sonnavec une
entreprise ou méme avec une machine... si consenteiny a ! Ainsi,
nous nous interrogerons sur le fait de savoir siconsentement a
réellement été exprimé par lI'une de ces entité&sgvair : une personne
juridique, comment s’en assurer (a) ou une mackiaes lequel cas
I'interrogation est de savoir s'il ne s'agit past@l d'un consentement
« virtuel » (b).

L'expression de la volonté des personnes juridiques leur
authentification

Nous identifierons ici deux principaux problemesém lors de
la formation des contrats a distance : le conses¢rchangé avec un
incapable et I'erreur sur l'identité du contract®atrmi les solutions, il y a
I'authentification des contractants.

* Les solutions au probleme de consentement échamgeua

incapable

Face a la dépersonnalisation des transactionsnsaimét qui
n'assure guere les parties quant a la capacitéeuls Icocontractants,
l'authentification s’avére indispensable car ellerrpet de vérifier la
capacité des contractantS)(grace a la signature électroniqué (2
- La vérification de la capacité des contractants

Cette question ne poserait pas plus de difficubés les
inforoutes que d'ordinaire, si le commercant akajppossibilité d'évaluer
directement la capacité de la personne qui accapteoffre. Mais, au
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premier abord, la séparation — pour ne pas dineidfdgement — des

acteurs dans le cadre du commerce électroniquergiouout a fait

favoriser la formation des contrats juridiquementiuels.

Afin de responsabiliser les fournisseurs d’accénatiques, le
législateur francais a modifié en 1994, I'artic27214 du Nouveau Code
pénalen insérant le délit d'atteinte & la moralité d'mineur®. Cet
article est complet puisqu’il permet d’englober risseau Internet par
l'utilisation du terme <«quel gu'en soit le suppost Mais, le réseau
Internet ne permet pas a I'heure actuelle d’idemti€elui qui contracte
depuis son ordinateur. Un message d’avertissemggtisant que le
service est réservé aux majeurs n'empécherait pasnineur de se
connecter et de contracter.

En fait, certains «webmasters » se sont déja éguige
systemes permettant d'identifier I'age de leursiteviss. Ceux-la
fonctionnent souvent par le biais d'une institutiontermédiaire
(Adultcheck, Adultsign, etc...) qui demande aurdlila délivrance d'une
preuve de majorité, le plus souvent par la foureitdu numéro d'une
carte de crédit. En retour, le client recoit un Buond'identification et un
mot de passe qu'il pourra utiliser pour ouvrir peges d'un site dont le
contenu pourrait étre préjudiciable pour les miseur

A l'origine, ces systéemes n'ont pas été congus fooorer des
contrats valides, mais bien plutdt pour protégefifieiseur d'informations
préjudiciables contre des poursuites judiciairésnlaurait pu proposer
leur utilisation dans le but de s'assurer de lac& d'un cocontractant,
s'ils ne présentaient pas les deux inconvénienarss :

- la simple délivrance du numéro d'une carte de tmédst pas une
condition suffisante pour s'assurer de la majodtén acteur.
Nombreux sont les cas de piratage des numeérosige; ca

- les commercants ne désirent pas alourdir les puweédd'acceptation
qui, en elles-mémes, exigent souvent la délivratiwe numéro de carte
de crédit pour effectuer le paiement du produitowservice souhaité.

330y 0. ITEANU, Internet et le droit, Eyrolles, 19965p.



21¢

Enfin, le commercant se souciera trés raremena dapacité de
son cocontractant dés lors que, la vente étantctaffie, les risques
d'action en nullité de l'acte restent minifiés
- L’identité des contractants en ligne et la signatéfectronique

Si I'environnement des inforoutes ne permet pas’assurer de
'age de la personne avec laquelle on contractigrtgori ne peut-on
déceler I'identité de celle-ci. Or l'identité estimement liée a la question
de la capacité en ce quelle permet la maitrise @ésments
d’individualisation de la personne du contractadtest la maitrise de
'ensemble des données de fait et de droit (aclieetle naissance, nom,
prénom, filiation, etc.) qui permettent d’individis&r quelqu’un.

En raison de la dépersonnalisation des échangesest pas
possible de savoir qui est derriere I'écran, loesla conclusion d'un
contrat électronique. Or, cette interrogation estrditure a avoir des
répercussions sur la validité de 'engagement echiel, dans la mesure
ou le professionnel ne peut étre certain de laapa s’engager de son
cocontractant.

La personne derriére I'écran peut tres bien étre«backer
familial », ou bien ne méme pas appartenir a lailfanpuisque le
commerce électronique permet a de multiples utdiss de se connecter
au moyen d'un seul et méme ordinateur. Les muitisateurs sont
possibles puisque les mots de passe et clefs alémiies peuvent tres
bien étre préenregistrées.

La multi utilisation constitue une différence avieccarte de
crédit, censée n'étre utilisée que par son titeJagrace a la signature
manuscrite ou par code. Cela constitue eégalementliiférence avec les
systemes qui exigent la signature électronique, pprimet a la fois
d’authentifier la transaction et de s’assurer dosemtement du signataire.

Deux catégories d’incapables peuvent se rencongar
I'Internet : les prodigues et les mineurs. C'esttaut les mineurs, par
l'usage que font de linternet les jeunes génénatioqui posent la
question des incapacités. Tous les pays connaid8eocapacité de

%1 | THOUMYRE. « L’échange des consentements dantencerce électronique », 1999, in
http://www.juriscom.net
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contracter dérivant de la minorité, mais ils nefixpas I'age de celle-ci
de maniére uniforme non plus que la sanction qussbrtit.
Normalement, le contrat ne peut prospérer si ljpacité est connue des
deux parties et donc le vendeur sera en mesuréaipérer le produit
vendu en restituant le prix des qu'il aura conraaise de l'incapacité. Les
indications relatives a I'dge que peut donner umenni lors d’'une
commande ne suffisent évidemment pas a purgerapacité. En
revanche, on pourrait se poser la question doelpa incontrahendo »
pour le fournisseur qui négligerait de vérifier unention relative a I'age
destinée a établir I'incapacité de son client.

De maniére générale, il existe une solution teakeliq et une
solution purement juridique. Les parties pourroemédier aux deux
problémes cités ci-dessus en ayant recours auxoneshd’identification par
signature électronique et certificatfdh Celles-ci seront le plus souvent
utilisées dans le cadre des rapports contractugle g@rofessionnels. En
effet, les multiples contrats d’adhésion propoa#s @nsommateurs sur le
Web s’adressent en général a un public indéterminé.

En I'absence de mentions relatives a I'age, enseigAVID
Roch GNAHOU?P* I'impossibilité pour le vendeur de vérifier lapeité
de son client aboutit a I'application de la théateel'apparence : ce sont
les parents qui sont supposés avoir contracté iesegant débiteurs du
prix. Il appartient donc a ces derniers de limiésr risques par la mise en
place de certains controles logiciels restreignBatces aux sites
marchands susceptibles d’intéresser leur mineuragge. En effet, cette
théorie prétorienne tient en compte le fait quaed'ules parties a cru avoir
traité avec une personne présentant tous les asp&tdrieurs d’'une
personne capable. C’est justement le cas de IHateou les parties au
contrat se trouvent face a « ce qui, dans unetsituauridique, peut étre
connu, sans recherches approfondies ».

332 | a norme technique fait partie du droit du cybpee®. Cela a été étudié supra dans le chapitre
relatif aux cybernormes.

333 Sur cette question voir notamment : Pierre TRUDELY LEFEBVRE & Serge PARISIEN,

La preuve et la signature dans les échanges dendmts informatisés au Québec, Québec,
Publications du Québec, 1993.

334 Transactions et commerce électronigdeuxiéme partie : Transactions électroniquesy<de
Master, Université Gaston Berger, 2006.
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La théorie de I'apparence est donc cette théorigegtu de la
quelle la seule apparence suffit a produire lesteffuridiques a I'égard
des tiers, qui, par suite d’'une erreur légitimd,ignoré la realité. Il en est
ainsi des contrats conclus par un mandataire apipagei obligent la
personne que celui-ci paraissait représétiter

« Du consentement informatique automatisé a la vélont
humaine
- La problématique des transactions automatisées

Au regard de I'aptitude a donner un consentemelde/ajue
constitue la capacité, il y a lieu de souleverriabfgmatique posée par les
transactions automatisées. La capacité se réfeta possibilité de
contracter. Cette possibilité peut bien procédan€’instrumentalisation.
Il peut s’agir de 'EDI permettant d'effectuer deansactions par la
communication entre les parties de messages codémndardisés.

Selon Eric A. Caprioli et Renaud Soriglil: « cette technique
suppose la programmation des opérations commesciaddustrielles et
administratives qui s'enchainent automatiquements seatervention
humaine, ainsi que l'utilisation de messages nosémb.

Les questions qui se posent sont les suivantast:goedire que
les conditions essentielles de formation des ctswat été respectées ?
Un ordinateur a-t-il la capacité de consentir ?-¥ilaeu « échange des
consentements » au sens juridique? Le consentatedhine des parties
peut-il étre exprimé par un systéeme automatique ?

Selon une vision classique du droit des contraasgé sur le
principe de I'autonomie de la volonté, les parties/ent s‘accorder elles-
mémes sur l'ensemble des éléments essentiels d@enkention. Le
consentement formulé par lintermédiaire d'un systéautomatisé ne
semble donc pas satisfaire aux exigences du dositip Et pourtant, le
« consentement automatisé » existe bel et bien sn&its. Comment
concilier la pratique avec le droit positif ?

%%G. CORNU, op. cit., p. 60 et 61
336 Eric A. CAPRIOLI et Renaud SORIEUL, " Le commeriteernational électronique : vers
I'émergence de regles juridiques transnationalédl'2, 1997
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Face a la problématique soulevée, des nombreussss pie
solutions sont possibles en se basant sur lesogitgns émises par
plusieurs auteufd’. Certaines consistent & donner & la machine une
personnalité juridique et d’autre a lui donner laliié de mandataire ou
simplement a la considérer comme intimement rag@acéhla personnalite.

Lionel THOUMYRE®® a effectué une excellente sélection
analyse et critigue de cing solutions quesnoapprochons du droit

congolais. Tour a tour, I'on passera en revue ddgtisns suivantes : (i)
I'attribution des qualités de la personnalité jigice a la machine ; (ii)
I'ordinateur comme simple outil de communicatiofiif) 'ordinateur
percu comme mandataire du contractant ; (iv) bitaement d’un lien
d’obligation entre (v) l'ordinateur et la personoedique et la technique
EDI.

~

Ces solutions aboutissent a une conclusion mixtee ele
traditionalisme du droit du consentement fondé lsutonomie de la
volonté et le pragmatisme du droit dans ses régoagephénoméne de
contractualisation automatisée sur le réseau irdogue. Aussi, malgré
les atteintes portées au dogme de l'autonomie deltanté pour des
raisons de justice sociale, nous avons bien vu @tsit impossible
d'admettre I'engagement d'un acteur juridique sanseférer a la réalité
de son consentement.

%7 Tom ALLEN & Robin WIDDISON, "Can computers make contractsHarvard Journal of
Law and Technology, 9-1, 1996. Eric A. CAPRIOLIR#¢naud SORIEUL, Eric A. CAPRIOLI et
Renaud SORIEUL, Le commerce international électronique : vers I'égeace de regles
juridiques transnationales JDI 2, 1997; Vincent GAUTRAISL'encadrement juridique du
contrat électronique internationaDp. Cit. ; et Charles GAGNON, léchange de consentement
et le commerce électronique -- de lI'autonomie delanté a la " volonté " de la machine 1998,

in http://www.droit.umontreal.ca/~gagnonc/travaux/@ntement.html

%% Lionel THOUMYRE, op. cit. «L'on pourrait nous repgher d'avoir soutenu la nécessité
d'encadrer le phénoméne du " consentement réflekerie personne juridique, alors que, d'un
autre cOté, nous avons accepté la plénitude duentersent exprimé au travers d'un systeme
automatisé. Bien que notre objectif n'était paspdeilégier l'acte informatisé par rapport a
'automatisme humain, il nous semble concevable lguéinateur puisse étre le support d'une
volonté plus éclairée que celle d'un consommateamipulé. Nous nous sommes simplement
attaché a transposer les valeurs actuelles etdgnmatisme du droit positif dans le cadre du
commerce électronique. Ses valeurs impliquentdéeption des parties faibles. Son pragmatisme
nécessite de répondre aux incertitudes profesdiesreeu moyen des outils juridiques dont nous
disposons. »




22C

Cependant, nous avons remarqué qu'il était possitda
retrouver les traces dans la conclusion d'un acessisté par un outil
technologique. C'est pourquoi nous ne croyons pes lgs situations
étudiées ci-dessous puissent remettre en caudeedaied générale des
contrats, dés lors que celle-ci n'a pas su remettreause le caractere
dogmatique du principe de I'autonomie de la volonté

v L'attribution des qualités de la personne juridicuéa machine

Une machine peut-elle donner un consentement validegard
de la théorie générale des contrats ? Concerngdohamon LawTom
Allen et Robin Widdison rappellent qu'il est génénaent admis que les
personnes naturelles et les personnes juridiquascepables de former
des contrats entre-elf8& Pour leur part, les systémes juridiques du Code
civil posent comme condition essentielle de la fation des contrats que
le consentement ait été donné par une personndleaparidiquement
reconnue comme t&f.

Ainsi, Tom Allen et Robin Widdison envisagent uéusion qui
pourrait paraitre absurde au premier abord. Celkbersisterait a conférer
a l'ordinateur les attributs d'une personne jutidig capable ».

Rappelons tout d'abord ce qui définit la personmedigue.
Selon Grzegorczyk, ka personnalité juridique n'a rien a voir avec la
qualité d'étre humain®*’, elle est plutét, selon le mot de J.M. Grossen
«une qualité juridique conférée par le droit, un die la loi»**% Ainsi,
la personnalité juridique définit le role et I'eeisce d'une entité pré-
juridique sur la scene du droit. Ce réle peut égalet étre assumé par des

groupements humains et parfois méme patesc étres totalement

339 Sur la base du Restatement (second) of Contr&cte99) et du U.C.C. § 1-201 (1994), les
auteurs déclarent : It is generally accepted that both natural persarl legal persons are
capable of entering contracts Tom ALLEN & Robin WIDDISON, "Can computers make
contracts?', Harvard Journal of Law and Technology, 9-1,499. 30.

340 voir l'article 1385 du C.c.Q : I'e contrat se forme par le seul échange de conserteentre
des personnes capables de contracter (..Qu l'article 1108 du C.c.F qui poséa"capacité de
contracter” de la partie qui s'oblige comme condition ess#iatpour la validité d'une convention.
341 Christophe GRZEGORCZYK, " Trois modéles de I'honjorédique ", inL'image de 'homme
en droit mélanges publiés a l'occasion du centenaire Uieiversité de Fribourg, Editions
Universitaires Fribourg Suisse, 1990, p. 208.

342 3M. GROSSEN, Les personnes physiqdeaité de droit privé suissefome I, 2, Fribourg
1974, p. 3, cité par Christophe GRZEGORCZYHM. Cit, p. 208.
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fictifs »**. En effet, la loi reconnait déja la personnalitddique a de
nombreux organismes non-humains : corporation®cagns, sociétés,
organisations internationales, I'Etat... La voienBkerait donc ouverte
pour faire monter I'ordinateur sur la scéne jutigig

Néanmoins, il serait bien difficile de lui confélarpersonnalité
juridique des lors que le patrimoine devient laactéristique principale
de celle-ci. Selon la théorie du patrimoine consagrar Aubry et Rau, toute
personne posséde un patrimoine et tout patrimoiassgule un titulaire qui
est la personne. De méme, Huber insiste sur lei@tda personnalité ne
serait guére qu'une abstraction si on ne lui acaitrdpas le pouvoir
d'acquérir ; effectivement, elle n'existe, au semslique du mot, que par la
faculté qu'elle a de prendre sa part des biens adecollectivité»**
L'ordinateur ne pouvant posséder de patrimoingleilient impossible de

procéder a la reconnaissance de sa personnaldiyje.

Nous pensons pousser la réflexion plus loin enndispe
'ordinateur a qui I'on attribuerait une capaciténteure au service de
I'objet, une de ses propriétés. (Le gérant d’adfaiiexerce pas le droit de
propriété sur la maison en feu qu’il secourt loesd@ propriétaire lui-
méme est absent). A moins d’'une dérive beaucoup lida a la science
fiction, I'ordinateur ne dispose pas de volontéypeo

Ainsi 'homme lui confie la gestion d'une parcetle sa volonté
pour des stéréotypes bien précis. Ce que 'ordimate I'oblige pas, mais
celui au service de qui il est programmé. Autastdenséquences qui
devraient en découler devraient s'inscrire au passi a l'actif du
patrimoine de la personne propriétaire. La faildeds la présentation de
cette solution est de vouloir détacher l'ordinateder ’lhomme au titre
d'une entité a part entiére alors méme que lesrikg@@xistentialistes
démontrent la servilité ontologique de la machinenette opposition a la

liberté existentielle de la personne humaine.

343 Christophe GRZEGORCZYKQp. Cit, p. 209.

344 E. HUBER, Introduction au Code civil suisse, @@ Christophe GRZEGORCZYQp. Cit,

p. 212-213. Pour une argumentation en droit positif le lien existant entre la personnalité
juridique et l'acquisition du patrimoine, voir notment l'article 2 du Code civil du Québec :
" Toute personne est titulaire d'un patrimolheu l'article 12 du Code civil suisse Quiconque a
I'exercice des droits civils est capable d'acquéstr de s'obligel (le Code civil suisse est
disponible a I'URL suivantewww.adm.ch/ch/f/rs/c21tnl).
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Partant, cette solution devrait étre ramenée &darmaissance
de la gestion dattribut de la personnalite au PQMais, notre
commentaire trouve un bémol dans la solution stiézan

v' L'ordinateur comme outil de communication: une tidic
théorique

L'ordinateur pourrait tout simplement étre congiddéomme un
outii de communication classique, tel que le tétdEh ou le
télécopieut”®. Ainsi, il n‘exprimerait pas sa propre volontécelle de la
personne qui en est responsable. Plutdt que sdeartille terme
d'« expression », il s'agirait de revenir a la owtide «transmission
d'information ». L'ordinateur, devient alors I'dbj@ar lequel sera
transmise la volonté du véritable acteur juridigieela transaction. Ainsi,
I'on ne devrait plus dire que l'ordinateur a conalilomatiquement un
contrat pour le compte de la personne dans l'intdgélaquelle il agit.
Bien au contraire, c'est la personne qui a corecleohtrat au travers d'un
outil de communication chargé de transmettre santél

Cette solution propose en quelque sorte de jouelesumots. I
s'agit d'employer le bon terme pour contourner évidence : en fixant
elle-méme certains éléments essentiels du comtriat €t/ou quantité de
marchandise), la machine fait plus que transmétigmple volonté de
l'acteur juridique. Elle comble des zones de nédmi au sein
desquelles la volonté directe et immédiate ddisateur n'intervient plus.
Un simple téléphone ne prend jamais ce genreidtings !

Le fait de considérer les actes perpétrés par dimateur au
méme titre qu'une conversation téléphonique retkoree d'une véritable
fiction théorique. Celle-ci présente pour seul dg&ge de ne pas remettre
en cause notre ordre juridigue comme c'était le dass la premiere
proposition. Ainsi, nous quittons le monde du 8itpour aborder celui
du fictif ou encore du « simulacre ». Dans ce é@add droit se propose
d'ignorer simplement l'autonomie de la machine dmigre a ne pas
bouleverser le scénario juridique écrit avant iVée des acteurs du
commerce électronique.

345 || s'agit la d'une nouvelle proposition de Tom AN & Robin WIDDISON,Op. Cit, p. 46-
47 : "We could choose to ignore its autonomy and treasiho more than a passive adjunct or
extension of the relevant human trader. In effeet,would adopt the legal fiction that anything
issuing from the computer really issues directbnirits human controlleBy doing so, we would
treat the computer as we do a telephone or fax imach
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Le risque est indéniable : si les juges adoptette dbéorie,
l'acteur juridique devra irrémédiablement suppotes conséquences
désastreuses qui pourraient survenir ddug informatique, d'une erreur
de calcul ou d'un défaut de programmatfanil sera tenu de I'ensemble
des termes contractuels réorganisés ou « décigésla machine comme
si ceux-1a émanaient directement de sa propre tfon

Alors que la premiere solution se proposait de geraliser la
machine, la seconde décide d'ignorer purementrgtisment son pouvoir
décisionnel. Peut-étre existe-t-il une issue raiabfe entre ces deux
extrémes.

v L'ordinateur, mandataire du cocontractant

John Fischéf® nous propose une nouvelle solution. Etant donné
gue les acteurs du commerce électronique delégurepbuvoir déterminant
a l'ordinateur, il s'agirait de considérer que lachine a été mandatée pour
agir en leur nom et pour leur compte. Cette visemapproche effectivement
de la réalité et trouverait, d'apres John Fiscbes, bases légitimes dans les
objectifs du droit dedgencyenCommon Law/®.

Fischer ajoute une nuance : I'on devra se garddragsposer
I'ensemble du droit des mandats a l'ordinateus, tgle le devoir de
loyauté et la responsabilité du mandataire.

Un probléme se pose cependanCammon Law le mandataire
doit accepter son mandat. Le mandataire ne pewt étva une machine
qui, dépourvu de personnalité juridique, n'a pagdevoir de passer des

346 Dans leur article, Can computers make contract§?paru dans Harvard Journal of Law and
Technology, 9-1, en 1996, Allen et Widdison le rataissent ¥ But if the courts adopt the legal
fiction that a computer never operates autonomqukly give themselves no room to maneuver.
Considering the variety of situations which areelikto arise in practice, this hardly seems
desirable.", Id., p. 47

347 e caractére impératif des dispositions de lagiuges Codes civils, y compris celui de la RD
Congo, veut que: Le contrat valablement formé oblige ceux qui l'comclu non seulement pour
ce qu'ils y ont exprimé, mais aussi pour tout ceequdécoule d'aprés sa nature et suivant les
usages, I'équité ou la 161" Les conventions légalement formées tiennent lidoideceux qui les
ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées gueuteconsentement mutuel, ou pour les causes
que la loi autorise. Elles doivent étre exécutéebanne foi

348 yoir John P. FISCHER, " Computers as agents: A@sal approach to revised U.C.C. article
2", Indiana L. J, 72, 1997.

349 " Indeed, the provisions discussed below dealirith &DI's capability to form a contract
without human awareness or consent [proposed e@2idl).C.C. Draft] reach precisely the same
results as agency law would reach if applied tocttraputers witch enter into contracts. ", John P.
FISCHER, Op. Cit., p. 557.
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actes juridiques. Les traditions du Code civil nentspas moins
restrictive$®: 1.- au niveau des rapports mandant/mandatalee :
mandataire doit avoir la volonté d'agir pour le ptendu mandant et
manifester cette volonté ; 2.- au niveau des rdpparandataire/co-
contractant du mandant : la volonté du mandataiie ekister, elle ne
doit pas non plus étre entachée de vices.

Ainsi, nous voyons que, pour qu'un ordinateur pmuigsre
mandataire, il faudrait en revenir a la premiéreppsition, a savoir lui
conférer la capacité juridique de contratter

v' L'établissement d'un lien d'obligation entre |'ordieur et la
personne juridique

L'on pourrait contourner les obstacles juridiqués & la théorie
du mandat en créant un lien d'obligation entre é&hine et la personne
pour le compte duquel elle agit. Cette créationrgzou provenir du
législateur. Deux projets vont dans ce sens.

Premierement, le projet de modification duiform Commercial Code
(U.C.C.) américain qui aborde la notion d'agentctébmique définit
comme «@ computer program or other electronic or automatedans
used, selected, or programmed by a person to tmit@ respond to
electronic messages or performances without revidy any
individual »**2 Cet agent électronique constituerait en fait noavelle
forme de mandat palliant les obstacles évoquésessiuts. Le projet
américain a sans doute subit l'influence de Raymiordimmer qui s'est
consacré a élaborer une théorie de I'« attributfdhdont le but est de
créer un veéritable lien d'obligation entre le mggsat la personne pour le
compte de laquelle il a été automatiquement trasisNouUs retrouvons la
méme proposition au sein de la loi-type d€MUDCI (Commission des
Nations Unies pour le Droit Commercial Internatidrgui a pour vocation
d’'étre intégrée dans I'ordre |égisltatif des Et@is|’auront adoptée.

350 voir par exemple, Henri, Léon et Jean MAZEAUIEcon de droit civil T2, Montchrestien,
Paris, 1966, p. 105

%1 C'est pourquoi, Isabelle de Lamberterie avait-edjeté cette possibilité en 1988, Isabelle de
LAMBERTERIE (Dir.), La vente par voie télématique - Rapport intérirealvry, CNRS, 1988, p. 27

352 Article 2B-102 (version février 1998ttp://www.law.upenn.edu/-library/ulc/ucc2/2b298aht
cité par Vincent GAUTRAIS| 'encadrement juridique du contrat électroniquesmiational Op.
Cit., p. 237.

%3 Raymond T. NIMMER, " Electronic Contracting : Lédasues ",Journal of Computer &
Information Law,14, 1997, p. 217-218.
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Deuxiemement, la loi-type de @GNUDCI: en son article 12, intitulé
« Attribution des messages de donngeka loi-type stipule notamment
gu'« un message de données est reputé émaner de lexpéslil a été
envoyé (...) par un systeme d'information progranparel'expéditeur ou
en son nom pour fonctionner automatiquement

Vincent Gautrais ne se satisfait pas de l'adopt®ette théorie
dont [l'utilisation serait vouée a I'échec dans &tlre des contrats
automatisés. Selon lui, le lien d'obligation netp&atablir en raison du
fait qu'il fait intervenir un acteur incapable giguement*. Nous ne
pouvons gque souscrire a cette remarque au regdtéctiec de la théorie
du mandat. Néanmoins, nous devons nuancer cettmatibn au regard
de la responsabilité du fait des choses.

Selon le Code civil congolais (article 260), I'ost @esponsable
non seulement du dommage que I'on cause par siprepfait, mais
encore de celui qui est causé par le fait ... desehaogue I'on a sous sa
garde. Au sens de larticle 1054 Code civil quélmon son équivalent
en droit francais (article 1384 du code civil fraig}, la faute du gardien
de la chose qui a causé le dommage est toujoussipée. Pour engager
la responsabilité du gardien, il suffit que le doaga ait été « cause » par
une « chose ».

Sans entrer dans les détails, le fait qu'un ordimatencore
considéré comme une chose, ait provoqué une situatiatérielle ou
morale préjudiciable pour un tiers engage irrém#dment la
responsabilité du gardien. Un lien dattributiortrenle gardien et le
message envoye par la machine a donc bien étéperéé&et acteur
«incapable juridiquement®>>. Bien que nous nous situions ici en matiére
délictuelle, nous voyons que le droit civil n‘easgotalement réfractaire a
ce genre de situation. Etant donné sa complexi#éprésente étude
laissera cette question en suspens. La questiomgitodaire I'objet
d’autres recherches...

¥4 Viincent GAUTRAIS,L'encadrement juridique du contrat électroniquesimtational Op. Cit,

p. 241,

%% Encore faudra-t-il déterminer si le message age#é un préjudice répond aux exigences de la
jurisprudence pour mettre en ceuvre la respongaldlit fait des choses. S'agit-t-il par exemple
d'un " fait autonome de la chose " ?
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v Le recours a l'accord EDI

Les transactions automatisées EDI sont encadréesumpa
convention visant a définir les modalités relatived'utilisation et a
I'éechange des données informatiques. Il s'agit damirat formé par les
parties avant toute intervention de la machinec BriCaprioli et Renaud
Sorieul précisent que les contrats d'échange contiennent des
dispositions contractuelles a caractére juridiqueal{dité et formation
des contrats par EDI, preuve, responsabilité, Ipptcable...f*°. Bien
gu'automatisés, les actes sous-jacents qui en l@étquourraient donc
étre le fruit du consentement des parties que fboait remonter a la
conclusion de l'accord EDI. Ainsi, le contrat gethéexprimerait le
consentement « virtuel » des parties, qui s'acei@it dans chacun des
actes sous-jacenits.

Plusieurs arguments nous empécheraient cependashbpter
cette solution. Tout d'abord, les deux auteursif@®cappellent que la
pratique et la doctrine estiment que laccord EDdit dtraiter
exclusivement de la communication des donnéesnrdtsées et non du
contrat commercial sous-jacent, régi par le draimmun. Pourtant,
ajoutent-ils, il semble difficile d'ignorer que farme agit sur le fond et
vice-versa. Par exemple/Americain Bar Associationadopte une
approche inverse en intégrant dans un contrat en@ula fois les
dispositions sur les communications électroniquezkes sur les aspects
commerciaux entre les partenaires.

Si un doute subsiste encore, Vincent Gautrais el@siifacer en
remarquant que la définition de I'accord EDI sepraphe fortement de
celle du contrat-cadfe® qui exclut, selon lui, I'expression de la volonté

%36 V/oir Eric A. CAPRIOLI et Renaud SORIEUL, Eric AAPRIOLI et Renaud SORIEUL, " Le
commerce international électronique : vers I'émeecgeade regles juridiques transnationales ", JDI,
2,1997

%7 Dans ce sens Charles Gagnon dira qu' " il estifjesd'affirmer que les parties peuvent a
l'avance, par contrat, décider ce que constitueta pux un contrat valablement formé (...). |l
s'agit ni plus ni moins d'une volonté différée) (... Charles GAGNON, &'échange de
consentement et le commerce électronique -- deohamie de la volonté & la " volonté " de la
machine »Cité par L. THOUMYRE, op.cit.

358 Selon la définition de Magdi S. Zaki, " Le contcaidre désigne I'accord qui & pour objet non la
livraison d'une chose ou la prestation d'un semiaés la prescription du contenu, des modalités et
de la forme des futurs actes juridiques ", MagdiZ®KI, " Le formalisme conventionnel :
illustration de la notion de contrat-cadre ", Revornationale de droit comparé, 4, 1986, p.
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des parties lors de sa rédactfdnVincent Gautrais ajoute un second
argument en se basant sur l'article 1583 C.c.Bbndeluel la vente est
parfaite «dés qu'on est convenu de la chose et du>pr@r, tel n'est pas
I'objectif du contrat-cadre. Ces modalités, ess#lai a la formation du
contrat de vente, seront définies au sein des astass-jacents
automatisés. Vincent Gautrais conclut querg d'un contrat automatisé
par le biais de I'EDI, lI'on ne peut faire remonter consentement a la

formation du contrat-cadre®®°,

Cependant, ne serait-il pas possible de stipulesan d'une
convention spécifique que les parties consentetie ezlles a ce qu'un
systeme informatisé puisse prévoir, pour leur cempe prix et la
quantité de la marchandise a fournir ? La pratiquractuelle pourrait
tout simplement intégrer les propositions définipar les projets
legislatifs. Malgré tout, il serait bien difficilde déroger, par exemple, a
la disposition impérative de l'article 1583 C%!Fet soumettre les parties
au risque de l'aléa informatique.

v' L'empreinte suffisante du consentement

Malgré les difficultés liees aux propositions pregment
étudiées, nous ne pensons pas qu'il est impossibleetrouver le
consentement des parties au sein des actes awgémalli suffirait de
rechercher dans les actes effectués par un systfiorenatique une
empreinte suffisante de la volonté des acteurslifjues. Cette solution
risque d'entrainer des effets négatifs similaireseax dévoilés par
I'assimilation de l'ordinateur & un outil de comrmgation classique.

Cependant, il existe une exception de taille, damsesure ou il
n'‘est pas tenu pour acquis que l'ensemble des estatibns de la
machine portent une empreinte suffisante de la ntélades acteurs
juridiques. En cas de litige, par exemple lorsqueel des parties estime
que l'ordinateur aurait « contracté » pour une tjigaraberrante de
marchandise, le juge cherchera alors quelle fuvdenté réelle des

1066, cité par Vincent GAUTRAIS, L'encadrementdigue du contrat électronique international,
Og. Cit., p. 225.

9 Vincent GAUTRAIS, L'encadrement juridique du contrat électroniquéeimational, Op.
Cit., p. 225.

%6014, p. 226.

361 5elon lequel article, la vente est parfaités qu'on est convenu de la chose et dusprix
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cocontractants. Il pourra se baser sur un faischadices tels que les
pratiques commerciales habituelles des acteurs résempce, l'indice
auquel devait se référer le programme de 'ordurata logique inhérente
du marché ou encore la fiabilité de la machine.

Il ne s'agit nullement d'une proposition novatrp@sque les
droits positifs congolais, francais et québétbiprennent déja en
considération la volonté interne des parties damtines circonstances
pour la mettre en balance avec la volonté déclanéenction des intéréts en
cause. La volonté interne peut étre prouvée pas tooyens s'agissant par
exemple d'établir qu'un fait juridique a vicié lensentement de l'une des
parties. La preuve de la défaillance de la machmerait alors suffire.

Bien sdr, une telle acceptation soumettrait la nt@aéelle des
parties a l'interprétation des juges. Elle ferditrsa peser une certaine
incertitude sur chacun des actes effectués paylemes automatiques.
Cela pourrait sembler insupportable dans certainegations
commerciales. Une telle solution aura cependanméite de poser
comme principe la validité des conventions autoséas.

Ainsi, nous pouvons nous accorder avec l'allocutiontrinale
de Jean Carbonnier :I'essentiel du consentement, c'est la volition, le
déclic qui transforme en acte juridique un projasqu'alors dépourvu
d'effets en droiv®®®. Virtuel, le consentement des parties n'en est pas
moins réel, méme si son actualisation se manif@stgavers de la mise
en ceuvre d'un programme informatique.

Section 2. L'objet certain et la cause licite dans
le commerce en ligne

La distinction est bien nette entre I'objet et kuse, le premier
désigne ce a quoi on s’engage (quid debeteuridensl « le but immédiat et
déterminant en vue duquel le débiteur s’engage laveréancier %*

Dans le cadre du statut du contrat du commerceréfegue,
nous avons choisi d’étudier I'objet des obligatieb$a cause des contrats
sous le méme paragraphe eu égard au fait que da@site des contrats

%2 |dentiques & quelques mots prés aux termes dielkab4 du Code civil congolais, Les termes

de l'article 1425 C.c.Q sont assez explicite®ahs l'interprétation du contrat, on doit recherche
quelle a été la commune intention des parties plgté de s'arréter au sens littéral des termes
utilisés "

%63 jean CARBONNIERDroit civil - t. 4: Les obligationsParis, Thémis, PUF, 1992, p. 84.

364 Marty et Raynaud, op. cit.°h73, p.156.
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synallagmatique’® — qui en notre sens, constituent la modalité n@ma
du commerce lucrafif® — l'objet respectif pour lequel les parties
contractent se sert mutuellement de cause. Noistdrans d’une part sur
quelques caracteres de l'objet (déterminable, icerfaossible,...) pour
insister ensuite sur la licéité et la moralité debjet du contrat
électronique — cela vu aussi sous l'angle inversdadcause du contrat
pour l'autre partie.

Cette approche nous permettra de couvrir tous deacteres
afférents a I'objet et a la causmutatis mutandisans pour autant revenir
sur les mémes éléments qui s’appliquent aux deux.

1. L’objet des obligations dans le commerce élecnique

Iy a lieu de constater que le code civil congolamploie
indifferemment les expressions «objet du contratt» « objet de
I'obligation ». Le contrat percu comme source défigations a pour
finalité de créer un rapport de droit entre le noéer et le débiteur, le
professionnel et le consommateur. Vu sous cet aogleontrat n’a pas a
proprement parler d’objet, mais a pour effet d’endger des obligations,
et c’est chacune de ces obligations qui a un objebjet de I'obligation
est la prestation d&¥.

L’'objet du contrat, au sens technique, est en ,effstisemble
des droits et des obligations que le contrat estirdea faire naitre. C'est
en ce sens que la vente a pour objet de trandé&peopriété et le bail de
conférer la jouissance du bien moyennant loyerayant choisi de titrer
ce point « objet des obligations » plutét que <«bles contrats », nous
avons ciblé la finalité du contrat consistant arefaaitre une obligation
précise, la prestation due.

%5 guivant larticle 2 du CCCL3, “le contrat est sifagmatique ou bilatéral, lorsque les
contractants s’obligent réciproquement les unsmnes autres”.

366 C'est nous qui insistons pour montrer que le coromeau sens purement économique du
terme, n'est pas gratuit parce que conduit paretherche du lucre. L'intention libérale qui
constituerait une cause unique pour l'une des qm#st rare ; et ce, méme si nous assistons de
plus en plus sur leveb a des échanges « gratuits » de logiciels. Daroihemerce, c'est du
donnant-donnant : I'objet de 'obligation de I'uarsde cause a autrui et vice versa. Certes, I'on
dira qu'il existe des contrats unilatéraux et qoetat a titre onéreux n’est pas forcement bilétéra
mais dans le contexte du commerce électroniquepldigations des parties sont en principe
réciproques. Celles naissant a charge de chacunpatdies se servent réciproquement de cause.
Voir a ce sujet le Prof Kalongo Mbikayi, op. cji.28 et ss.

367y, Kalongo MBIKAYI, op. cit., p. 76 et G. CORNUpocit., p. 615.
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a. La particularité de I'objet d’obligation née doontrat électronique

Le domaine contractuel étant celui de la libertggume borne
n'existe a la création de nouveaux contrats. Oremesd’ailleurs un
foisonnement de contrats électronigiies: contrats d’hébergement,
contrats de conception d’'un site marchand ou dhbmatique virtuelle,
contrats pour les galeries marchandes Vvirtuellesontrats de
référencement, contrats de portail, contrats dtaehale vente d’espace
publicitaires, contrats de hot-line en tant quetnd’entreprise, qui
confere une assistance téléphonique fournie patiams intervenant
aupres des clients pour le compte d’'une entrepcgetrats d’acces au
réseau dont l'objet est de définir les conditiorensl lesquelles un
utilisateur/abonné, moyennant le paiement d’'un aborent, accede au
réseau Internet ainsi qu’a un service en lignerntgte de Club Internet et
de Wanadod§® contrats de vente en ligne, contrats sur les shien
informationnels (journaux, musiques, logiciels..Qntats d’assurance et
de crédit ou encore contrats de prestation de cerde culture, de
tourisme, d’enseignement, de recherche ou desdoisir

Il existe donc une multitude de ces contrats é@eagues dont la
liste sera toujours loin de I'exhaustivit® Cette liste pourra toujours
davantage servir pour une étude sur les princigangrats usuels que sur
une théorisation générale sur I'objet des obligegtidu contrat électronique.
Car d’'une maniere génale, I'objet de I'obligatiorest pas tellement une
chose matérielle dans le sens d’'ues C’est plutét d'une facon générale, la
prestation engendrée qui est elle-méme I'effet domirat.

Dans l'ensemble, ces contrats électroniques ne &
fondamentalement éloignés des contrats spéciaux’gueconnait. On
retrouve des qualifications communes et les régimediques sont en
grande partie transposables. La seule spécifiég@e dans la maniére
électronique de contracter. Le contrat électronigigst donc pas un
nouveau contrat sui generis mais un nouveau mogeoitracter.

%68 Michel VIVANT, Les contrats du commerce électronigGell. Approfondir, Litec, 1999.

369 voir aussi DEPREZ (P.), FAUCHOUX (V.),es contrats de l'internet et du multimédé.
Dixit, 2000, p. 15 s. 14.

870 oin d'étre exhaustive, on voit se développer dewelles pratiques contractuelles comme par
exemple le retour de services gratuits, tels géehinge de fichiers et de logiciel ou le contrat de
loto électronique, et la pratique de I'achat groupg consiste pour les cyberconsommateurs
désirant contracter sur le méme site a se regrquqarespérer obtenir un meilleur prix.
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Du point de vue des prestations dues (objet d’'abibg), le
contrat du commerce électronique est « celui pgudkeun professionnel
propose ou assure a distance et par voie électrenm fourniture de
biens ou services dans le cadre d’'une activitédoague 3.

Ainsi se vérifie la teneur de l'article 25 du Cadeil congolais
Livre trois, «tout contra(sic) a pour objet une chose qu’une partie
s’engage a donner, ou qu'une partie s'oblige & fair a ne pas faire. »

Seulement, il y a lieu de constater que sur le ause
informatique, la transaction objet de l'obligatioontractuelle peut étre
une opération de vente ou de service classiqué,aotant qu’il peut
s’agir d'une prestation entierement dématérialisée.

D'une part, une transaction sous le couvert du rabnt
électronique peut se limiter a passer commande ghaduit qui fera
'objet d'une livraison physique (par voie postaje autre mode de
transport) ou d’un service qui sera fourni en deltr réseau (commerce
électronique indirect). Il s’agit d’'une opératiolagsique qui ne souléve
guére de difficultés particulieres sur le plan duitddes contrats. L'on
s’en rapporte aux regles usuelles.

D’autre part, les prestations de services immdge(gervices
informatiques) et de fourniture des biens immalgrieiens numeériques)
font I'objet d’'un encadrement juridique particulidans d’autres pays
(hors RDCongo).

b. Limites de I'objet d’obligation du contrat élecnique

Trois limites concernent, I'objet de l'obligationl. doit étre
déterminée et déterminable, possible, licite etaindCes trois limites
applicables aux contrats du commerce électroniggewdent des articles
28 et 29 du code civil congolais livre 3. « Il faque I'obligation ait pour
objet une chose au moins déterminée quant a s@ceslpa quotité de la
chose peut étre incertaine, pourvu qu'elle puidse @éterminée. Les
choses futures peuvent étre l'objet d’'une obligati®n ne peut

371 voir « contrat type de commerce électronique - ventebidas ou prestation de services

commercants — consommateurdRapport présenté par M. Jérdme CANLORBE, au nonede

Commission du commerce et des échanges de la Chafebcommerce frangais, et adopté au
Bureau du 15 décembre 2005 selon la procédureehicey
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cependant, renoncer a une succession non ouvertigira aucune
stipulation sur une pareille succession, méme #&emnsentement de
celui de la succession duquel il s’agit. »

Les caracteres possibles et déterminable de ['ofggmo)
dépendent de ce & quoi les parties veulent s'ablfgetandis que le
caractere licite et moral de I'objet dépend de dadrement |égislatif
(secundd Cet encadrement pour les contrats électroniglagre plus
restrictif que dans le commerce traditionnel hayed. La liste des choses
hors commerce électronique semble plus longueésifigue que dans le
commerce juridique off line.

* Les limites faconnables de I'objet d'obligation pé#ss

parties
- Principes généraux du caractere déterminable esinbs de I'objet

Quant a I'objet déterminé ou déterminable, la @atést que doit
engendrer I'obligation contractuelle doit étre [sée par les parties quant
a son contenu, sa nature, quant aux divers éléndentsurs prestations
réciproques. Pour les obligations de donner (damsdire d’'une vente en
ligne), la chose qui fera I'objet du transfert deiété devra étre bien
déterminée pour éviter des équivoques et pour rcs@@e I'objet sur
lequel porteront es droits du créancier. Pour gyations de faire ou de
ne pas faire cela porte sur la prestation elle-mé&mue 'acte positif ou
négatif attendu.

Quant a l'objet possible, la potentialité de rédlen de la
prestation doit étre de mise. Il peut s’agir d'uméastence présente ou
future, mais a condition que la prestation ne gais dans l'ordre de
I'inaccessibilité générale ou individuelle. L’appidgtion de cette
impossibilité absolue ou relative dépend de la ahidglité des moyens
des parties au moment de la conclusion du contrat.

%72 sauf pour les contrats nommés pour lesquels larmates prestations est déja précisée par la
loi.
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- Difficulté du distinguo entre obligation de donretrde faire dans l'e-
commerce
Dans le cadre de notre étude, les prestationsaiuést du contrat
du commerce électronique se réalisant totalemerigea nous intéressent
particulierement.

En dehors des cas de contrats conclus en ligne das les
prestations se déroulent dans la vie hors cyberesptte catégorie des
prestations (obligation de faire ou de ne pas faoe ces choses (obligation
de donner) ne peut porter exclusivement que surbiess et services
immatériels. Les choses incorporelles ne sont pes nouveauté pour le
droit. Le Droit connait I'impalpable, 'immatériejui échappent a toute
appréhension matérielle par opposition aux biengarels.

Dans cet ordre de choses incorporelles, proprigtégstrielles,
droits sur une clientele, peuvent faire I'objet mBuvente, et les services
immatériels de mise a jour des programmes infoquas d'un siteweb
peuvent faire I'objet d’'un contrat. Quoi de plustural, «le commerce
électronique impliqgue a la fois des produits élmutjues et des services
numériques ¥3

Il y a lieu cependant de noter qu’en France, £&tP8C du Code
général des Imp6ts fait une énumération des prassatde services
immatériels, notammetif : la fourniture dimages, de textes et
d’'informations et la mise a disposition de baseslai@nées, la fourniture de
logiciels et la mise a jour de ceux-ci. Il esttadais curieux de constater —
sans entrer dans le débat sur la nature juridide® ,opérations énumerées —
gue certains de ces «services » consistent asferarde propriété des
choses incorporelles. Un effort de distinguo devétie effectué quant a la
nature de ces opérations, méme si le but du calamgéts est fiscal.

En effet, I'obligation de donner (objet de la vgntait naitre
d’autres obligations corollaires (transfert immédia propriéte, transfert
de risque, obligation de livrer matériellement kose), que l'obligation

373 Voir & ce sujet Somkiat TANGKITVANICH, « Vues dwd les politiques du commerce
électronique planétaire », in Coopération Sud - sTeuBranchés »: les technologies de
I'information et de la communication pour le déygement, numéro un, PNUD, New York,
2001, pp.18-19.

7% Inst. Adm. 3 A-3-03, * sept. 2008uttp:/alize.finances.gouv.frcité par Christiane FERAL-
SCHUHL, op. cit., p. 222.
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de faire ou de ne pas faire ne saurait produireoienque pour les
obligations de donner, I'exécution directe ou etureest possible (du
moins pour ce qui concerne le corollaire de lavdétice de la chose)
tandis que pour I'obligation de faire, une telldigdtion « se résout en
dommages-intéréts en cas d’'inexécution ».

* Les limites impératives : de licéité et de moratiéél'objet
- Les notions de licéité et de moralité de I'objetdeait congolais

Les notions de licéité et de moralité sont certexlpes mais
distinctes. Elles concernent respectivement laraggeté a la loi et aux
regles impératives de droit, spécialement a 'oplrelic, et la contrariété
a la moralité, a la conformité aux normes moratiaiges dans un milieu
de référence.

Le droit congolais des contrats fait deux appilocet d'objets
d’'obligations interdits. « Il n'y a que les chosgsi sont dans le
commerce qui puissent étre I'objet des conventigfis « On ne peut,
cependant, renoncer a une succession non ouvertigira aucune
stipulation de celui de la succession duquel iis'a>"®.

D’une part, les contrats portant sur des choses bommerce par
leur nature comme les étoiles, les astres et clomsemunes sont interdits et
frappés de nullité. Il en est de méme des chossesnfiors commerce par la
loi ainsi que les prestations qui y ont trait. @& @st notamment le cas pour :
les biens du domaine public de I'Efdt les droits de la personnafitg les
fonctions publiques, la liberté du travdll Dans cet ordre d'idées, la loi
apporte des restrictions a la circulation de cestdiiens dans l'intérét de
I'ordre public qui comprend aussi bien lintérétsdearticuliers que de la
communauté nationale. Ainsi la loi congolaise iditedes contrats entre
particuliers portant sur des substances vénénetisesiqued® les animaux
atteints ou soupconnés d’étre atteints de malairtagieused’, les armes
de guerre et les explosifs.

%75 Article 27 du CCCL3

376 Article 29, alinéa 2 du CCCL3

377 qui sont inaliénables

378 gtat et capacité des personnes

87 Car au sens de l'article 428 du CCCL3, “on ne mewgager ses services qu'a temps ou pour
une entreprise bien déterminée”

380 Article 38 de I'ordonnance du 15 mai 1933 concetiies substances toxiques et vénéneuses.
381 Article 151 du Décret du 28 juillet 1938 relatifla police sanitaire des animaux domestiques.
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D’autre part, a l'instar des |égislations belgedrahcaises qui
prohibent les pactes sur les successions futumges conventions
portant sur des successions non encore ouvertéspsambées. Cette
interdiction vaut aussi bien pour sa propre sudoesgue pour les
successions d'autrui. En effet, les premiéeres ptivéndividu (le de
cujug de la liberté dont il doit jouir jusqu'a sa mdetrégler la dévolution
de son patrimoine. Les secondes entrainent la lgpécu sur la mort
d’'une personne, d'un parent encore vivant et cdralla prodigalité des
héritiers présomptifs. D’oll leur immoralité manits&?

Ces limitations tirées de la loi congolaise peuvantelativiser
au contact du cyberespace.

- La problématique de la licéité et la moralité deHdjet dans le
commerce électronique

Dans le cyberespace, la mobilité, 'anonymat, I'gpnésence et
l'invisibilité ont donné du zele aux organisatewtsctivités illicites.
Derriere des petites annonces du genre « A louaillba de robots », se
concluent des contrats illicites dont l'objet justnt est la mise a
dispositions des virus informatiques aux fins digpéles destructions de
PC d’autrui. Dehackersont mis sur pied des sites e-commerce proposant
des « exploits » privés capables de contourneralgsiels de sécurité.
Encore plus surprenant, deux sitesb vendaient des chevaux de Troie
indétectables par les antivirus conventiontiels

Nous l'avons rappelé, au sens de I'ensemble ddsldégns
modernes, I'objet du contrat, y compris celui daoeamerce, doit étre
licite et porter sur des choses qui sont dans hanoexce. En R.D.C,
comme ailleurs, une regle s’est dégagée depuiddiogtemps : « est nul
tout contrat qui serait contraire a I'ordre puldic@ux bonnes meceurs ».

Certes, certaines pratiques sont l'objet d’'une eamthtion
générale; ainsi, seront contraires a l'ordre publicaux bonnes moeurs :
le matériel pornographique, les médicaments, laugh@ntation raciste,

32 | 'une des rares exceptions permises en la matiéneeure I'assurance sur la vie au profit
d’autrui.

383 \oir Eric FILIOL et Philipe Richard,Cybercriminalité — Enquétes sur les mafias qui
envahissent le welDUNOD, Paris, 2006, p.5-6 et p. 197 et s.
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les stupéfiant§”, etc. La vente des informations couvertes par une
protection privative telle que le droit d'auteut également illicite. Il en

va de méme des attributs de la personnalité et ammerce illicite
d’organes humains. Seulement ce qui change c’'esiritenu que chaque
législation ou chaque société donne au permis ptahibé.

Les notions de licéité et de moralité sont forcémelatives en ce
sens qu’elles varient suivant les pays et le tenhpse-commerce revét
naturellement un caractere transfrontiére. La técé’'un produit différe
considérablement selon les législations. La vetrdarees, qui peut s’avérer
en Droit congolais hors commerce pour les contatse particuliers, peut
s’averer libre dans le commerce américain, sougrvésde quelques
restrictions. Ce qui est licite pour une partie tpee pas I'étre pour l'autre.
Comment apprécier donc la licéité de I'objet dutcat? Suffit-il que I'objet
soit illicite pour 'une des parties pour gu'’il eshe tout le contrat ?

En vue de répondre a ce questionnement, il y adewoir
d’abord en Droit comparé la liste d’'objets intesditans les contrats du
commerce électronique.

2. Les régimes spéciaux dinterdiction et de restetion dobjet
d’obligations du e-commerce en droit comparé franga®®%t congolais
a. Présentation de la teneur des lois

Certains produits ou services ainsi que certaimancerces sont
soumis a une réglementation speécifique. C’est ¢¢ par exemple, de I'offre
de voyage et de séjours qui est réservée aux smpeses de voyage dont le
statut est fixé par la loi francaise du 13 juill®92, aujourd’hui insérée dans
le code du tourisme. C’est également le cas dedufsod’assurance qui ne
peuvent étre proposés que par une compagnie deesudiment habilitée
et visée par le Code francais des assurances. &tackiera ici plus
particulierement a certains produits et servicesdae I'alcool, le tabac, les
médicaments ou encore les jeux d’argent et lescasrfinanciers.

Pour le commerce électronique, la question deckité méme
d’un site offrant la vente des alcools et prodditdcools se pose. Et ce, a

384 Encore qu'ici, I'on assiste actuellement & la déiéation de la consommation et de la vente
des drogues dites douces.

385 Voir pour ce point avec force détails, ChristiarfBRAL-SCHUHL op. cit, p. 229-268 —
spécialement « Titre 6: les Produits et serviégtementés. »
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raison de l'interdiction de fournir des boissonsoaliques au moyen de
distributeurs automatiques en vertu du Code detgauhlique en France

(article L. 3322-8). Selon certains auteurs, catterdiction englobe la
vente via internét®.

Le contrat électronique, prévu par les articles9tBeet suivant
du Code civil frangais, a un champ d'applicationité matériellement.
Outre les limitations imposées aux conventions @megal (interdiction
des conventions de mére porteuse, etc.), les sotessforme électronique
ne peuvent, aux termes de l'article 1108-2 du Guodé& porter sur un
acte sous seing privé relatif au droit de la faandt des successions, ni
sur des actes sous seing privé relatifs a desés(personnelles ou réelles,
de nature civile ou commerciale.

A ces conditions s'ajoutent les regles relativescamnmerce
électronique. Ainsi, selon l'art. 16 | de la loaricaise pour la confiance
dans I'éeconomie numérique (LCEN), le commerce &aijue ne peut,
sauf disposition contraire, concerner les jeuxgéat, y compris sous
forme de paris et de loteries, les activités deasgntation et d'assistance
en justice, et les activités exercées par les mstalDe plus, les personnes
établies dans un Etat membre de la Communauté é&mop doivent
respecter les conditions posées a l'art. 16 || LCEN

Lorsque la conclusion d'un contrat électronique doén a
l'importation de certains produits, il faut resgecta réglementation
douaniére et les conditions posées par des tepéeifigues®’.

Il existe une jurisprudence illustrative en mati@e restriction
d’objet d'obligations contractuelles du commercecbonique. Les produits

3¢ Thibault Verbiest, “Alcool et Internet”, JournaludNet 4 nov. 2003 http://www.jour-
naldunet.com/juridique/juridigue031104.shtml

387 voir http:/fr.jurispedia.org/index.php/Objet_du_conte#C3%A9lectronique_(fr)  sont
concernés : Les moyens de cryptologie (art. 29 &C&N) ; Le tabac (BOD du 22 juin 2004,
texte n° 04-054, 1l, modifié par BOD du 21 avril(®) n° 6625, texte n° 05-030, v. également
réponse du ministére de I'Economie a une questitte£JO Sénat du 17 février 2005, p. 469) ;
Les livres (art. ler, loi n° 81-766 du 10 ao(t 1¥8Certains végétaux, comme par exemple les
bonsais (L 251-1 a L 251-21 Code rural) ; Les n@dients a usage humain (art. L 5121-5 CSP) ;
Les produits cosmétiques (L 5131-2 CSP) ; Les smloss et préparations vénéneuses (L 5132-8
CSP) ; Les réactifs (L 5133-3 CSP) ; Les inseatigidt acaricides (L 5136-3 CSP) ; Les matiéres
premiéres a usage pharmaceutique (L 5138-1 CSE3 mlicro-organismes et toxines (L 5139-2
CSP) ; Les médicaments vétérinaires (art. L 51414 CSP) ; Les produits tels que poudres et
substances explosives, des matériels de guerr@saeimunitions, des biens et technologies a
double usage.
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ou services parameédicaux, les produits financiedsassurances, les armes a
feu, les tabacs et boissons alcoolisées sont régkéms par les textes
généraux. En pratique, il est possible de commagndigne des lentilles de
contact, qui doivent normalement étre prescrites @@s médecins et
délivrées par des opticiens dipldmés d’Etat.

A ce sujet, le Tribunal de Grande Instance de Regi® saisi d'une
vente de lentilles de contact dans le cadre duatesgernet. Il a considéré
dans une ordonnance de référé rendue le 24 novel@bg&que la vente de
ces produits requiert la présence effective et ppamte d'un opticien-
lunetier et a en conséquence ordonné la suspedsitasnvente de lentilles de
contact par I'Interné®.

Les jeux d’argent sont également concernés. Cémitpees de
jeux a distance sont dangereuses car elles folraatien des frontieres
territoriales et risquent de ne pas protéger lescomateur. Face aux
risques engendrés, certains Etats ont commenc§glémeénter les paris
sportifs sur Interndt®. En France, une loi ancienne du 21 mai 1836
interdit les jeux™. Les loteries commerciales sont réglementées kans
Code de la consommation a l'article L. 121-36. £®nt permises s'il
N’y a pas dobligation d’achat. Les faux concoumntsséverement
sanctionnés par la jurisprudefte

En droit congolais, le Code pénal interdit sous\paie graves
sanctions les jeux d’'argent ainsi que les loteni@s autorisées. Il s’agit
de l'Arrété du Gouverneur général du 19 janvier 1180r les jeux de
hasard et du Décret du 17 ao(t 1927 sur les IsterigArticle 1° de
I'Arrété du Gouverneur dispose que : « les jeuhdsard sont interdits
dans les lieux publics ou ouverts au public ou dans autre lieu non
cléturé sur lequel le public peut avoir directemené vue. L'article 2 de
ce méme Arrété dispose que l'organisateur de ees gans les endroits
publics et ses joueurs sont passibles d’une pEeraprisonnement d’au
maximum 2 mois et d’'une amende.

388TG| Paris Ord. ref, 24/11/1998 n° 63197/98(BF)- &tzdu Palais du 23-24 juillet 1999.

389 Expertises, janvier 1997, p.5 : “ un juge du Miswota estime que les autorités de I'Etat de
I'union avaient le droit de réglementer les jeupa&tis organisés sur les réseaux en ligne ”.

390 | AMY, Droit de I'informatique, 1999, n°2088, p.121

391 Cass. 1ére civ., 28 mars 1995 : L’organisateutadieterie doit étre condamné a verser la
somme a la personne trompée par le mise en scene.



23¢

Par ailleurs, le Décret de 1927, précité, sutdesies réputent
comme loteries, toutes opérations offertes au pubti destinées a
procurer un gain par la voie du sort. L’'article @ Décret punit les
auteurs, les entrepreneurs ... préposés ou agerttede d’'une peine
d’emprisonnement de huit jours a trois mois et d’'amende de 50 francs
a 3.000 francs de I'époque.

Il existe aussi en droit pénal congolais I'Ordoroetoi 11-141
du 16 mai 1951 sur les concours pronostics spartifautres:?

Malheureusement aujourd’hui ces dispositions net fplus
obstacles, dans I'économie numérique congolaise,aativités de pari
par SMS que développent les opérateurs congoldélémms dans leurs
réseaux ouverts au public...
b. Le contournement de la loi sur Internet et I'apgche de solution

Les variations législatives existent d’un pays aautre sur le
plan de ce qui est permis et de ce qui est probidéontracter. La
tentative est grande pour les cybermarchands d& si& Internet des
nids échappant aux législations les plus prohigstiven vue de
commercialiser des produits que leurs Etats irgerdiou réegulent.

En France, les contrats en ligne vocaux type aeldobivent
respecter un certain nombre de contraintes léghdas une interdiction
de faire du commerce avec des messages a carpoteagraphiqgue ou
violent®®, Certains opérateurs ont préféré délocaliser Isergeurs dans
des pays oll la Iégislation était moins contraigerant

Face a ce détournement ou contournement de la loi,
I'association des industries d’informations europ®e (EIIA) a proposé
de soumettre les services en ligne a la loi du deuconsultation des
services par l'utilisateur. Cette proposition paitrrétre transposée au
contrat en ligne sur Internet puisque techniquerteentodem ne fait que
rapatrier des paquets IP sur un poste client. bswtation aurait lieu sur
le poste client et devrait étre soumise a la ldielu de la consultation.

392 | es codes Larcier République Démocratique du Cofigme I, Droit pénal, Edition 2003,
Larcier, Bruxelles, p. 40 et 41

393 | "article 222-7 du Nouveau Code Pénal francais.

3940. ITEANU, Internet et le droitEyrolles, 1996, p.33.
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Dailleurs, larticle 5 de la Convention de Rome d880
concernant les contrats conclus par les consomnsatigpose que la loi
applicable est la loi du pays dans lequel le comsateur a sa résidence
habituelle. Appliqué au contrat en ligne, la loi ldau de la consultation
est la loi de la résidence du consommateur.

Une autre illustration et approche concerne laezent ligne du
tabac et des produits du tabac, qui est un copdrrai d’autres dans le e-
commerce. Cette derniere est illicite en France ks qu’il est
impossible de se conformer aux exigences de |al&igin nationalf&®.
Cette problématique, n’est pas spécifique a la daapuisque d'autres
législations interdisent la vente de ces produRar exemple, la
législation américaine interdit la vente a distadeecigarettes et autres
produits du tabac a destination des particulierand ce contexte,
I'Internet favorise la création de sites qui, atpate I'étranger, offrent
aux consommateurs francais ou americains ces psoddé nombreux
sites ont ainsi proliféré pour proposer des cigaeseaprés I'annonce des
mesures fiscales visant a accroitre la fiscalitdesuproduits de tabac (v.
CGl art. 179)

39 |_e principe de lattribution du monopole de la teedes produits du tabac aux débits de tabac
est posée par le Code général des imp6ts (CE68)t.La création d’'un tel débit n’est pas libre et
doit répondre a plusieurs criteres, notamment woiberéel des consommateurs qui n'est pas
normalement satisfait par le réseau existant. @@ses sont en principe appréciés par la direction
régionale des douanes compétentes.
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Les conventions légalement formées tiennent da fm@ux qui
les ont faites. Elles doivent étre exécutées dedodoi. Le principe de
l'article 33 du Code civil congolais livre troisieanfait suite a la
formation du contrat du commerce électronique emiagties dans les
conditions étudiées aux deux chapitres précéddame fois formé, le
contrat acquiert une force obligatoire qui le reirdévocable entre les
parties et les obligent a respecter le contenu ele lhccord. Ainsi les
parties doivent-elles exécuter de bonne foi letfde leurs propres
volontés.

A cet effet, elles sont tenues de coopérer, etedeodevoir de
collaborer a cette bonne exécution : elles doiveatfaciliter la tache.
C’est la jurisprudence qui a dégagé ce devoir depépation des
contractants. Celui-ci se traduit notamment par bligation de
renseignement qui peut incomber a I'un des condrrast pour faciliter a
I'autre une meilleure exécution de ses obligatidhs

Nous ne devons pas perdre a l'esprit que les ctstdu
commerce électronique concernent également desupsoanmatériels
et services numeriques dont la livraison et I'ex@cureleve certaines
particularités que le droit se doit d’encadrer. Cazomme le disait le
Professeur Karim Benyekhiéf «le commerce électronique doit étre
intégré. En d'autres termes, on doit, par le mémediom, pouvoir
acheter et payer. L'apparition des mécanismes denpant électronique
représente donc une étape logique dans ['évolutdion univers
économique dématérialisé ».

3% En ce sens. B. STRACK, Droit civil : obligatiorRaris, lib. Techniques, 19721899 a 1902
cité par Kalongo Mbikayi, op. cit., p. 111

397 Karim Benyekhlef, «Commerce électronique : normes et politiques, mstipolitiques», juin
1998, version pdf, p. 13www.irpp.org/po/archive/jun98/benyekhl.p@duébec)
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La finalité de la formation d’'un contrat est soréeution. Il peut
toutefois arriver que le contrat ne trouve pas @xe€cution normale ou
gu’il ne soit pas valablement formé. Dans ce chsst fait recours a la
loi applicable en vue de régler la question de tem I'espéce.

Deux difficultés majeures se dégagent donc sutde gu droit
du commerce électronique, difficultés dont nousnaviait I'objet des
chapitres V et VI: I'exécution normale du contréectronique
(autrement dit le « paiement® et le droit applicable aux contrats du
commerce électronique (y compris dans leurs aspectsllaires de
responsabilité contractuelle, de preuve et de auigax).

398 voir précisions infra. (section 1, chapitre V deprésente étude)



CHAPITRE V : L'EXECUTION DU CONTRAT ELECTRONIQUE

Avant d’aborder la section premiere de ce chapgtrerapport
avec I'exécution des contrats du commerce éleatmiil convient :

- d'une part, de préciser certaines notions, d’alderghaiement tout
court ou pur et simple, comme mode normal d’exécutle contrat,
et, ensuite, le paiement en ligne qui n'est qu'omealité (en pleine
émergence) d’exécution des contrats dans le e-coreme

- d’autre part, la loi applicable au commerce élattjoe, spécialement
dans les aspects liés a la compétence des loissefuddictions en
matiére de contrat du commerce électronique, deorssbilité
contractuelle et de preuve électronique.

Section 1. La notion de paiement en matiere d’olgations
contractuelles
La face deJanus® du paiement:mode d'extinction et
d’exécution ? Notion générale ou notion particaier

1. Des notions de droit vers le paradigme d’exécutiode vente en
ligne

La notion juridigue « paiement » est a distinguer aglle du
langage courant. Alors que dans le langage couta¥ntend comme le
versement par le débiteur d’'une somme d’argenhaseancier, en droit,
le paiement est I'exécution de la prestation dudedébiteur quel qu’en
soit I'objet. En d'autres termes, le paiement éskdcution de son
obligation par le débiteur. Comme le dit l'articl83 du code civil
congolais livre troisieme, tout paiement suppose wette ou une
obligation. La prestation faite par le débiteurand pour cause et pour
but d’éteindre son obligation. Ainsi le paiemenpa@it en droit comme
le mode le plus normal d’extinction des obligatifis

La notion de paiement est a I'image de la doubte f#e Janus.
II'y a en premier lieu le paiement qui, plus commmade d’extinction du
rapport d’obligation, est plutét le mode parfaiexicution de ce rapport.

39 Dans la mythologie romaindanusest un dieu & une téte mais deux visages oppgargien
des passages et des croisements, divinité du amamgede la transition, auquel le mois de janvier
est consacré. (Myriam Philibeljctionnaire des mythologieseltique, égyptienne, gréco-latine,
germano-scandinave, iranienne, mésopotamiemasi-poche, Paris, 2002, p.139

400y Kalongo Mbikayi, op cit, p. 246-247 et G. CORN&p. cit., p. 640.
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On peut cependant I'étudier aussi sous cet asgetolligation comme
le fait le code civil congolais (article 132 etgits.) il est a noter que
certains auteurs étudient ce probleme dans laquiri exécution des
obligations », tandis que d’autres I'étudient conmmade d’extinction du
rapport d’obligation.

Dans le commerce électronique, les contrats pewseribrmer
par voie électronique et s’exécuter par le mémeianefbrmatique dans
le cyberespace ou alors s’exécuter totalement di¢rement hors du
cyberespace. L'’hypothése la plus intéressante daeadre du présent
chapitre est celui qui se réfere au contrat purerélEctronique : contrat
en ligne qui se conclut et s’exécute en ligne. Maisux encore, nous
avons retenu pour le besoin d'illustration, le canén ligne qui se forme
dans le cyberespace et qui s’exécute en partie ldanyderespace et en
partie dans I'espace géographique naturel.

Le choix du paradigme d’exécution des contrats date en ligne

Le nombre de clients qui réalisent des transactsamsnternet
grimpe en fleche: le montant des transactionseesmintreprises et
particuliers (« B2C ») a atteint 33.1 milliards ufes en 1999, et continue
a progresser fortement au taux extraordinaire denv85% par af
Les prévisions relatives au commerce eélectroniguanént par leur
disparité : certaines parlent de 40 millions ddatsld’ici I'an 2000 alors
que d'autres avancent plutét le chiffre de 5 mmilsa de dollars. Ce
dernier chiffre apparait plus réaliste eu égard atudesde Ernst et
Young Report, Internet, shopping, janvier 19%&ns entrer dans une
querelle de chiffres, il semble acquis que le conomelectronique est
appelé & croitre de maniére significativé?..

Ces chiffres démontrent que le cyberespace, engi@aspace
numérique est caractérisé par une rapidité et lmme de transaction
quasi infini en termes de possibilité et de fagilqu'il offre dans la
conclusion et I'exécution des contfdts

401 Danielle Zilliox, op. cit, p. 3

402k arim Benyekhlef, op.cit, p. 12

403 « La différence d'avec I'ordre public classiquéest qu'il est saisissable dés I'instant quil
atteint un certain niveau de précision alors queylerordre juridique obéit au paradigme du flou
et vogue vers l'infini. »A. Cissé, « L'art de réfoer ou la construction d’'un nouveau droit dans la
pensée de Mireille Delmas-Marty », in_Mireille DelsaMarty et les années UMRSociété de
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Ce n’est pas a tort que dans le cybermarché leetg@nérique
«vente » est largement appliqué. Les statistigl@aontrent une forte
augmentation du recours a la vente en ligne paagtisition des biens et
services. A titre d’exemple pour le Canada, legfretsi de 2000 a 206%
puis d’avril 2007°° (ci-dessous¥ont éloquents sur le recours aux ventes
en ligne. Ainsi, nous prendrons comme paradigmenatee étude sur
I'exécution des contrats, I'exécution d'une venteligne qui procede du
paiement électronique d’un prix et de la livraisoatérielle d’'une chose.
Le paiement s’inscrit donc comme une phase d’ei@tulu contrat.
A titre dillustration : les statistiques de la &Bconomie canadienne
mise a jour en Avril 2007.

* Enquéte sur le commerce électronique et la teclyme|@006

- Valeur des ventes en ligne (secteurs privé et pubh 2006 = 49,9
milliards de dollars (2005 = 35,8 milliards de cod)

- Valeur des ventes en ligne (secteur privé seulenem®006 = 46,5
milliards de dollars (2005 = 32,8 milliards de aod)

- Valeur des ventes des entreprises aux consommae @806 = 15,1
milliards de dollars (2005 = 9,4 milliards de dddlp

- Valeur des ventes interentreprises en 2006
= 31,4 milliards de dollars (2005 = 23.4 milliamks dollars)

» Entreprises canadiennes utilisant Internet pouchiat de biens ou de
services (%), 2000-2003

Entreprises faisant des achats en ligne en 2008,2-%
Entreprises faisant des achats en ligne en 2082, 7-%

|égislation comparée, 2005, Vol. 9, pp. 133-143.cBmme disait Vareilles Sommiéres, I'ordre
public est un « supplice pour I'esprit », le cybdre juridique dicte aux juristes d’inventer une
nouvelle approche du droit qui soit plus en adédqoatvec I'objet étudié dans le cyberespace

404 50urces de renseignements :

Statistique Canada : Enquéte sur le commerce élegtre et la technologie, 2003, 16 avril 2004
Statistique Canada : Enquéte sur le commerce élegtre et la technologie, 2002, 2 avril 2003
EUIM : Statistique Canada, Enquéte sur l'utilisatitinternet par les ménages a la maison, 2003,
23 septembre 2004

EUIM : Statistique Canada, Enquéte sur l'utilisatibinternet par les ménages a la maison, 2002,
18 septembre 2003, hitp://www.desmondes.com/-ecommerce/statistiqué.htm

405 | "6conomie numérique du Canada, statistiques &romomie numérique, irhttp:/e-
com.ic.gc.ca/epic/site/ecic-ceac.nsf/fr/h_gvOOQH#Ail
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Entreprises faisant des achats en ligne en 2002,4-%
Entreprises faisant des achats en ligne en 2008,2-%

» Entreprises canadiennes utilisant Internet pouvédmte de biens ou de
services (%), 2000-2003

- Entreprises vendant des biens ou des servicegranén 2003 -- 7,1 %

- Entreprises vendant des biens ou des servicegranén 2002 -- 7,5 %
- Entreprises vendant des biens ou des servicegranén 2001 -- 6,7 %
- Entreprises vendant des biens ou des servicegranén 2000 -- 6,4 %
» Dépenses par Internet des ménages canadiens, THER(EUIM)
- 2003 (Dépenses par Internet des ménages canadiedi§) milliards
$CAN
- 2002 (Dépenses par Internet des ménages canadie@s} milliards
$CAN
- 2001 (Dépenses par Internet des ménages canadie@s) milliards
$CAN
- 2000 (Dépenses par Internet des ménages canadieds) milliards
$CAN
- 1999 (Dépenses par Internet des ménages canadiefh$) millions $
CAN
2. Le Paiement en ligne: un exemple d’exécution daontrat du
commerce électronique
Il s’agit ici de comprendre le processus de veméet@nique
ainsi que les possibilités nombreuses de paiementlrgernet, sans
oublier les obligations particulieres attachéestéeanodalité d’exécution
en ligne : d’'une part, transfert de propriété etridgue et d’autre part
paiement du prix.
a. La schématisation de la vente et du paiementigne
Le paiement en ligne souscrit & un enchainemersidaences
en ligne, d’'actions assez standard. Dans son «Haiitiation au e-
commerce », Danielle ZillidR® effectue un brillant panorama, une claire
décomposition des phases d’exécution des contetsedte en ligne.

4% Danielle Zilliox, op. cit, p. 105-124. Les lignegui suivent en rapport avec cette
schématisation sont carrément recopiées de I'éskdrtson panorama.
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Cette exécution qui procede du paiement en lignélectronique, peut se
schématiser comme suit : initiation, confirmatiore ccommande,
information au client, vérification de paiementran de confirmation et
transfert pabatch.

e L'Initiation

Le client démarre le processus d’achat en décidacheter un
produit particulier. En consultant une page delogtee, il clique sur le
bouton ou lien « acheter cet article » ou bienhate. Le client est alors
transféré du catalogue virtuel vers le site d’aclate stade, le client
interagit avec un serveur sécurisé. Toutes legrmdtons qu'il fournit
seront cryptées et protégées des pirates, a I'éroeges préférences ou
d’enquétes personnelles. Il est recommandé, deammi$ demander
d’information personnelle avant que le client né pootégé de maniére
appropriée.

» Confirmation de commande

Les premiers écrans vus par un client rappellenimamiere
résumée la liste des produits qu’il a choisis, st enaintenant libre
d’adapter la commande : en fonction du produimddifiera le nombre
commandeé, choisira la couleur ou la taille, perstinara I'article, ou
ajustera toute autre caractéristique. Le clientt pgalement changer
d’avis. L’application doit offrir des boutons «oer » et « annuler
I'achat ». En cliquant dessus, le client sera fadssur la derniere page
consultée du catalogue. Autrement, une fois sétidéasa commande, le
client peut choisir d’« accepter ».

* L’Information client

Une fois son intention d’achat confirmée le clidoit se sentir &
l'aise pour entrer des données personnelles. Qettgee doit étre un
formulaire contenant des champs pour entrer I'adrede livraison
souhaitée et I'adresse personnelle, si elle efgrdiite.

Les entreprises ont le choix de proposer égalemestoptions
comme I'emballage cadeau gratuit et payant, exjpédrapide, ... sur cette
page. Date et heure de livraison sont indiquéediant. Il est recommandé
aux entreprises de surestimer toujours celui-epremdre un client par une
livraison anticipée est toujours plus plaisant plouique de le faire attendre
deux semaines un article supposé arrivé en detposuyours.
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C'est enfin, a ce niveau que les informations dérpant
peuvent étre évoquées. En général, les clientssicboi de payer par
carte de crédit si pour une raison quelconquelidatcsouhaite payer par
cheque ou un autre mode, il faudra sauter les ®tdpe vérification
suivantes. Une fois toutes ces informations entriéeslient doit voir un
prix TTC et finaliser la transaction en cliquantr ssiaccepter » ou
« envoyer la commande ».

* La vérification de paiement

A ce stade, le client doit attendre que le cybecimand vérifie
les demandes relatives au paiement aupres du ameepanquier du
cyberacheteur. Cela prend en général moins deetreatonde. Dans
I'intervalle, il est indiqué au client que sa commda est en cours de
traitement — avec au besoin une estimation du teeygpss. Ainsi il y a
des temps morts pendant lesquels le client s'iogerrsur le caractére
normal de la transaction.

* L’écran de confirmation

Une fois le paiement approuvé, le client est fimedat dirigé
vers une fenétre de confirmation, qui conclut lecessus d’achat. Dans
cette page, le client est remercié, si possibleimatimement et sa date de
livraison est confirmée. Le cybermarchand peut méappeler la liste
des articles commandés pour qu’il soit tout arissuré sur le contenu de
I'achat. Le client doit alors pouvoir retourner ¥ée catalogue — peut-étre
grace a un bouton « retour au menu principal ».

A ce moment, le transfert des fonds entre le cordptelient et
celui du cybercommercant est effectif. Au cyberrhand de livrer un
produit de qualité dans les délais.

* Le transfert par batch

Une fois que le client a terminé sa commande, -©¢llgera
stockée sur leveben attente du prochain transfert patch L’expression
« transfert par batch » désigne le processus pprelee systeme du
cybermarchand en ligne envoie le dernier lot de manmdes au réseau
informatique interne du cybermarchand. C’est enneament que les
commandes seront officiellement reconnues par repnise qui pourra
commencer a les traiter jusqu'a I'expédition demarchandise. Le
cybermarchand peut également mettre a jour sesunvd’inventaire.
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Des transactions par batch ont lieu en des monmgéeterminés, en
fonction des besoins. Les petites entreprises aunmomu deux transferts
par jour, les grandes pourront aller jusqu'a unmpiaute !

b. Les possibilités de paiement électronique lddéire dans les ventes
en ligne

Le recours aux cartes de credit a été tres fréquent
Malheureusement, les cartes de crédit ne sont pafitps. Toutes
pratiques qu’elles soient, elles ont quand méme idesnvénients.
Heureusement la nécessité stimule I'invention. dqRresméme avant que
le probleme ne se produise, des entrepreneursoominenceé a chercher
des alternatives a la carte de crédit. lls ont c&t@ronnés de succes
puisqu'a ce jour, des dizaines d’entreprises irggé&s@s ont créé des
méthodes alternatives de paiement en ligne. Auctest parfaite, mais
chacune a des avantages spécifiques. Une listelusecpmmune est
proposée ci-dessous.

* La carte de crédit

La carte de crédit est a juste titre le moyen derpent
privilégié sur Internet. D’abord elle est trés yae pour le client qui n’a
presque rien a faire pour ordonner la dépensegulita besoin d’'une carte
valide. Aprés avoir rempli un petit formulaire, peut souvent espérer
recevoir sa commande en quelques jours. Le cybenswgant la trouve
également tres facile a utiliser dans la mesure @3 transactions
financiéres sont généralement bouclées en 48 hdweegpaiements sont
réalisés immédiatement pendant la passation denlenande sans aucun
échange par e-mail. On évite ainsi les longuesogés d’attente,
postérieures a la commande, liées aux chéquedidradils. On peut
méme créditer le compte bancaire des clients péntfamtente. En
choisissant cette option, aucune commande ne sef@&mée avant le
paiement effectif.

Le délai induit est négligeable et cela permet daxx parties
d’éviter tout probléme de paiement. Si le cybertand permet I'achat
en ligne, il doit autoriser le paiement par carie atédit; leur liste
classique comprend Visa, American express, Mastdrdaiscover, et
parfois méme Diner’'s Club. Les détails pratiquésaguierersont connus
au moment de la création du compte cybercommercgant.
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Les ISP ou le sous-traitant industriel du cybermand pourront
en genéral gérer la transaction elle-méme. Le ayaerhand peut malgré
tout accepter le paiement en especes ou par chaqige ceux-ci ne
peuvent étre veérifies en ligne. lls sont plus aélapux entreprises ne
proposant pas l'achat en ligne ou pour les cligoisne souhaitent et ne
peuvent pas utiliser des cartes de crédit. Ces nsoyraditionnels vont
entamer les délais de livraison habituelle. Leents ne recevront pas
leurs achats en moins de deux semaines.

D’abord tout le monde n’en possede pas. Certaieesopnes
ont une situation de crédit trop fragile. D’autrésnt jamais pris la peine
de soumettre une demande. Et d’autres encore sens@tus a l'aise en
utilisant du liquide ou des cheques. De plus, uandrnombre de
détenteurs préférent en limiter son usage a desxzEptionnels. L'autre
probléme réside dans les frais prélevés par la usmrgur chaque
transaction. Lorsque les articles sont moins codtewmme dans le cas
d'aimants ou de pieces automobiles, les frais é&puentament
sérieusement le profit. Personne ne souhaite p&adrmitié de 10 euros
pour frais bancaires.

e La monnaie électronique

Elle est actuellement en pleine croissance de popéildans la
mesure ou elle associe la simplicité de paiementspece traditionnel
aux transactions électroniques. Comment cela epbdsible ? Une
entreprise tierce, comme par exemple Cybercash,ca@iBank et
DigiCach acceptent de servir d’intermédiaire entee vendeur et
I'acheteur. Le client achete un produit en lignesia régle en utilisant
un compte spécial tenu par un fournisseur de menélaictronique. Le
site marchand recoit immédiatement le paiementssarpropre compte
ouvert chez le méme fournisseur.

Evidemment, ces opérations nécessitent un travépgpatoire
par les deux parties : le client Internet doit @usn compte dans I'un des
ses «bureaux » de service et l'alimenter. Dangnéme temps, le
cybercommercant doit également avoir un compte @héaurnisseur de
monnaie électronique au cours de la transacticneime, un simple
transfert des fonds se produit entre deux comptésrriet. Certes, le
processus est un peu lourd car vendeurs et achketkivent subir
beaucoup de tracas avant de pouvoir conclure ansdction par ce biais.
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Qu’est-ce qui rend la monnaie électronique attreeyators ? |l
y a deux raisons principales: la premiere est ®ioiplement que
beaucoup de personnes sont plus rassurées parit le@efapouvoir
communiquer des données confidentielles par les baflinternet. La
monnaie électronique constitue alors une alteraatttractive dans la
mesure ou les comptes peuvent étre actives papht#té. Des
informations personnelles ne sont communiquéesngudeule fois et non
pas lors de chaque achat. Cela réduit les chaneegonl un pirate
s’emparer des numéros de carte de crédit ou premgrdausse identité.
Les gens se sentent par ailleurs plus confiantadjila communiquent
avec une personne réelle que lorsqu’ils doiventplignun formulaire
générique.

La seconde raison expliquant la popularit¢ de lanmace
électronique est qu’elle peut étre utilisée pows decro paiements. Les
frais fixes prélevés par les banques dans la plufes transactions par
carte de credit sont prohibitifs. Dans le cas déshmineurs, sur un
article a 3 euros par exemple, vous risquez presguinir par perdre.
Dans ce cas, les cartes de crédit sont inadaptées.

La monnaie électronique permet en revanche dessgéoaents
de paiements comptants. Cybercash a ouvert ladarie cette direction,
avec la mise sur le marché des cybercoins. Lestslgeuvent retirer leur
argent de leurs comptes bancaires pour le dépmserun compte
électronique. lls peuvent ensuite effectuer learetde tout montant y
compris quelques centimes ou euros sur celui-guasatteindre un solde
nul. Contrairement aux émetteurs des cartes det,codthercash facture
des frais adaptés aux achats de faible valeur.

La commodité de la monnaie électronique est dibtelta
Pendant la transaction, le paiement est a peugues rapide gu’'avec
une carte de crédit. Cependant I'intermédiaireaggbrisé a différer le
paiement au marchand pendant un certain temps pegiiatteindre deux
mois — en fonction de certains criteres, le cliestt également soumis au
tracas de la création d’'un compte.

Au-dela de ces petits soucis, les problemes majeerda
monnaie électronique sont qu’elle requiert quediesx parties y adherent
faute de quoi elle est inutile.
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* Lestraites a vue

Celles-ci constituent une autre bonne option peuclient qui
préfere le paiement par chéque. Mais ne veulensplais le désagrément
d’'une longue attente de traitement. Les traitesesont des cheques que
I'émetteur n’a pas besoin de remplir et de traitesuffit d’appeler un
bureau tiers et de donner ses coordonnées banaireléphone :
banque, numéro de compte, numéro de téléphonel 'etttreprise de
service imprime alors un chéque qui ressemble &éament a un cheque
personnel normal, exceptée la signature. Bien doterlle dépose le
paiement, et les fonds sont envoyés a I'entrepliseybercommercant ;
moins la commission de transaction que le tierepes

Les traites a vue sont trés utiles au commercaltes diminuent
fortement le temps d’attente associé au chequemess posté par leurs
clients. Il y aura toujours a payer des frais daflation de I'ordre de la
centaine d’euros mais les frais de traitement ssoellement moins que
ceux facturés par les intermédiaires de cartegéfditcLes traites a vue
pouvant étre gérées de maniere répétée, elles idéales pour les
paiements récurrents comme les préts ou tout dattere de méme
nature. Non seulement les clients peuvent leseatilbour payer en ligne,
mais également pour mettre en place le paiemendmatique de
paiement périodique. Les deux parties sont béaés.

Il faut faire simplement attention de respecteréiglementation
trés stricte attachée aux traites a vue. Dans fauraeu elles induisent un
paiement sans présence physique de I'émetteysrdésssionnels doivent
a tout prix éviter d’étre accusée de fraude.

e Le chéque électronique

Les chéques électroniques sont un nouveau modeidm@nt qui
ressemble a des traites a vue dernier cri. Un tck&mnregistre chez un
cybercommergant en lui fournissant toutes les awurdes bancaires.
L’information est alors stockée chez les marchamaisles réutilisent dans
toutes les transactions futures parce que le chélgaonique — comme les
traites & vue — induisent un courant d’affaire tigguelles sont maintenant
presque exclusivement utilisées pour payer dear@etrécurrentes.

Le client peut vérifier sa facture en ligne pétre grace a un
mot de passe permettant 'accés a son compte ehezatchand. Est
simplement validé le paiement sans avoir ressasi doordonnées
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bancaires a chaque fois. Selon son bon voulgieut également recevoir
safacture par e-mail ou par lettre. Dans la mesureeothoyen de paiement
est dematérialisé et rapide, il est a parier qaeeldrepreneurs 'adapteront
bientdt pour un usage dans d’autres situations. zama utilise un systeme
derriere son option d’'achat en un clic, par legeemagasin facture ses
clients habituels en utilisant des informationssmymées. Les clients peuvent
réellement acheter des articles en un clic de souri

La seule différence est que le systéme utilisédpaazoné®’ est
fondé sur les cartes de crédit. Nous verrons bierdes cheques
électroniques, attachés pour leur part a des cambsmcaires réels
remplaceraient un jour les cartes de crédit préEpour faire des achats.
c. Les obligations accessoires dans I'exécutionriwente en ligne

La gestion des fraudes ainsi que des retours destfont partie
intégrante de I'exécution par le cybermarchand de sbligation de
donner. Il prend le risque du transfert de la bomaechandise et s’assure
d’'une obligation de sécurité pour les Internautes foequentent « sa
galerie virtuelle de vente ». En droit des costraguels, la vente est, en
effet, assortie pour le vendeur d’'une obligationgdeantie contre le vice
caché ainsi que contre I'éviction.

Une autre obligation accessoire est née spéciatepwm les
ventes en ligne — que nous verrons en matiere elevprélectronique. |l
s’agit de I'obligation d’archive des contrats durouoerce électronique a
charge du contractant professionnel.

* Les obligations de sécurisation des paiements
électroniques

- Le devoir de sécurité dans la vente en ligne

La sécurité des paiements effectués par voie éla@que est un
elément indispensable au développement du comné&ceonique. Pour le
consommateur, il s’agit de garantir le montant grélet la confidentialité
des informations bancaires transmises. Pour lenfesgur, il s’agit de
garantir I'effectivité du paiement. La lutte contie fraude en la matiére
exige également la mise en place des mesures pirsert de contréle. |l

407 www.amazonfr/
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appartient par exemple aux sites marchands dderéidf I'aide des moyens
technigues a leur disposition, que les opératiampaiement ne sont pas
réalisées au moyen de carte périmée, non valigaoul &%

En acceptant le paiement par carte de crédit, berayarchand
et le cyberconsommateur seront exposés un momemiéda la fraude
bancaire. Les personnes essaieront d’acheter lesantides cartes volées
ou bien des clients feront un achat et nieront iemsavoir recu leurs
produits. Dans une boutique traditionnelle, il egdé de parer a ces
éventualités en demandant une piéce d’identité @uent du paiement et
en utilisant les signatures apposées sur le reqagrde contestation de la
dépense. Bien entendu sur le web, ces deux opgsasiont impossibles a
réaliser et les criminels le savent. C’est pourgi®icybermarchand doit
utiliser tous les moyens a sa disposition pour gméves achats frauduleux.

Il pése donc sur le cybermarchand un risque denmmaie a
distance. Plusieurs opérateurs ont développé detensgs mettant en
place des relations transactionnelles tripartités wn intermédiaire
intervient entre contractants afin de les identiéiede les authentifier, et,
enfin, de sécuriser par les moyens techniques deylatologié® les
échanges d’information.

- La solution du tiers certificateur

Une question se souléve : comment un commercartiilp&tne
assure que la personne avec qui il fait affairesdarcyberespace, est bien
la personne gu’elle prétend étre ?

La solution est, sans doute, de recourir aux sesvitun tiers qui
pourra confirmer l'identité des parties impliquédans une transaction
électronique. On assiste dans divers pays a la susgied d’autorité de
certification. Ces autorités ont justement pourdrufaciliter le commerce en
assurant l'identité des parties. Mais ces orgamgsessentiellement une
autorité nationale. Les certificats d’identificatigu’elles émettent ne sont
pas encore reconnus par leurs homologues étrangers.

408 C. FERAL SCHUHL, Cyberdroit - le Droit & I'épreuae I'Internet, Dalloz, Paris, 2006,
p.220-221

%% Un examen complet de la Iégislation congolaisenatiére de cryptographie na pu étre rendu
au tout dernier chapitre du présent ouvrage seortgpt & la sécurisation des transactions et
intéréts du commerce électronique. On aurait barwpasser en revue la cryptographie en RDC
sur les aspects suivants : historique, état deg législatifs, différentes techniques et évaluatio
des risques des moyens de la cryptographie.
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Il s’agit la des tiers certificateurs qui peuvegaément gérer les
relations avec les organismes bancaires et dewnsi des centres de
paiement sécurisés. L'opérateur peut égalementoperpau consommateur
de créditer un porte-monnaie électronique, préafabht a ces achats,
supprimant ainsi les relations a posteriori aved®daque. Cette monnaie
dématérialisée peut enfin étre détenue directersentun logiciel présent
dans l'ordinateur du consommateur ou dans une éarfguce, supprimant

alors la présence d’un tiers détent&ur

Le défi demeure alors d’harmoniser les législatioationales
pour permettre, ce qu'il est convenu d’appelercdatification croisée,
c'est-a-dire la reconnaissance par une autorité WA abrtificat
d'identification émis par une autorité B localisins un pays étrandét
- La solution du systéme de veérification d’adresse

Ce systeme, connu sous le nom d’AVS, est I'élénuditde
prévention de la fraude. De nombreuses banqueogzap ce service
lorsque I'on posséde un compte de cybercommerCangui requiert de
l'utiliser & bon escient. L’'AVS veérifie les adresspersonnelles et des
factures des clients du cybermarchand en les canpavec les données
de sa propre base — et informe ce dernier de toctdérence.

Théoriquement, l'utilisateur de la carte devraitfaiee livrer a
'adresse du possesseur de la carte, c’est-a-diom @dresse personnelle.
Il existe des exceptions bien sar, les criminelenti profit de I'option
« cadeaux » disponibles sur beaucoup de sites arashqui permet de
faire livrer l'article a quelqu’un d’autre. lls s#tiont leur propre adresse
ou boite postale et feront facturer la victime mswente. L'on peut
déjouer cette tactigue en demandant au client de sa propre adresse
en méme temps que celle du destinataire.

D’autres expectations se produiront également Ouseg
personne vient de déménager. Dans ce cas, le cghbdramd devra
demander une confirmation de l'adresse et une piédentité par fac-
similé. Cela peut sembler sévére, mais permettivitdr ainsi des
problémes ultérieurs.

410 . FERAL SCHUHL, Cyberdroit - le Droit & I'épreud I'Internet, Dalloz, Paris, 20086, p.
220-221.
411 Karin Benyekhlef, op. cit., p. 13.
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- Lesrecus signés

Méme si le client ne peut signer aucun recu autpbachat, il
peut au moins en signer au moment de la livrailop.a lieu pour le
cybermarchand d’exiger toujours une signaturelévaison et conserver
soigneusement les originaux de ces recus. lIs itoaint son unique
défense en cas de contestation par le client.
- La gestion des « rétrofacturations »

L’AVS devrait éviter au cybermarchand la plupars deaudes.
Cependant malgré toutes les précautions, celuite finalement a gérer
des rétro facturations. Celles-ci se produisersigioiun client conteste un
débit sur sa carte bancaire et obtient gain deetHus

Le cyberacheteur dispose de quelques jours apceptién de
sa facture pour accomplir les démarches adminigsatnécessaires
aupres de son émetteur de carte de crédit. Ungfieide cybermarchand
est informé, il dispose lui-méme de trente joursurp@ontester la
rétrofacturation. Il a la charge de prouver queHa était valide et
ordonné par le détenteur de la carte. S'il a pass€ succes le controle
AVS, le cybermarchand peut essayer d’utiliser Lengnt du recu que le
client a signé et que le cybermarchand a consendemment. A part cela,
le commercant en ligne a peu de chance. C’est pouiljlui est requis de
prendre toutes les précautions possibles avarbteer la vente.

Pourquoi est-ce si important de prévenir les réatifrations ?
D’abord parce que leur gestion est pénible et consatrice de temps.
Les rétrofacturations perturbent par ailleurs lgstesnes mais, pire que
tout, trop de rétrofacturations dégradent la gibmatde crédit si
I’ acquirei*'® décide que I'entreprise du cybermarchand estrisguée, il
peut se débarrasser de cette derniére. Le cybereayant doit donc faire
attention de conserver un taux de rétrofacturadiessi bas que possible.

412 Cet état des choses est confirmé par la chamimneneeciale de la Cour de cassation francaise,
le 23 juin 2004, sous le visa de l'article 1937ctde civil francais qui prévoit que « le déposéair
ne doit restituer la chose déposée qu'a celuiugaiconfiée, ou a défaut a celui au nom dugeiel |
dépdt a été fait, ou a celui qui a été indiqué pewecevoir. » Les juges francais ont considéré
qu’en présence d’'un paiement intervenu a distansans utilisation physique de la carte, ni saisie
du code confidentiel, la contestation de ce déhitlp titulaire du compte oblige la banque a
procéder a la restitution de la somme débitée »Mom Grynbaum, comm. Com. Elect. Déc.
2004, p. 34s.

413 Expression Internet désignant, en anglais, unequmnqui offre des services aux
cybercommergants.
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* Les garanties accessoires a la vente en ligne

La passation de commande ne se termine pas fort&mes le
passage en caisse. C’est-a-dire aprés le paiemdighe.

Beaucoup d’acheteurs novices sont perturbés paimiplicité
du processus d'achat en ligne (tel que décrit danschématisation
suprg. lls remplissent un petit formulaire, cliquent sun bouton, voient
un écran de remerciement et sont redirigés veranenu principal.
Comment peuvent-ils savoir que le cybercommercaméme recu la
commande et que cela se passe bien ?

- La solution « Garanti ou remboursé » : une approotaketing

Pourquoi offrir ces types de garantie si I'on satéhg’éviter les
ennuyeux retours de marchandises? Les managergriragptés
répondront rapidement parce que beaucoup de geskatént pas sans
cette option. Les clients peuvent étre extrémenoaptricieux surtout
lorsgqu’ils font leurs courses en ligne. L’abseneefitet de sécurité les
rendra des le début moins disposés a la dépense.

Dans le monde réel, les personnes peuvent comptais@n sur
leurs capacités a remettre des produits de qudiitéméme ainsi, les
entreprises traditionnelles proposent une politigige retour. 1l y a lieu
d’imaginer donc l'importance que cela peut avoinslée cyberespace. En
ligne, les clients demandent au commercant de mplig chemise sur la
qualité de leurs produits. Personne ne force uercygarchand a rien mais un
environnement compétitif pourra faire réfléchii us cybercommercant ne
favorise pas un processus de retour, d'autresdate

Toutefois, en suivant cette voie, il vaut mieux pole
cybercommercant stipule en revanche librement gesligconditions et
poser une limite temporelle a la validité de laagéie. Un délai de trente
jours est généralement considéré comme raisonnéblepratique est
d’exiger également du client qu’il fournisse au eyharchand une
preuve d’achat, généralement le recu en cas darrptaur se prémunir
contre les fraudes.

Dans tous les cas, I'idée est de séduire les iadgicinon de
plaire aux acheteurs confirmeés.
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- La solution légale : « la garantie des défautsaehose vendue »

Il convient cependant de se référer aux précidiomsiies par le
code civil congolais livre troisiém& pour nuancer I'impression d’'une
solution « Garanti ou Remboursé » libre de tougssrictions.

Le vendeur, en l'occurrence le cybercommercantiezsat de la
garantie a raison des défauts cachés de la chosRievequi la rendent
impropre a l'usage auquel on la destine, ou quiirdient tellement cet
usage, que l'acheteur ne l'aurait pas acquise,’®u awurait donné qu’un
moindre prix, s’il les avait connus.

Le cybercommercant n’est pas tenu des vices apizet dont
'acheteur a pu se convaincre lui-méme. Il est teies vices cachés,
quand méme il ne les aurait pas connus, a moinsdams ce cas, il n’ait
stipulé qu’il sera obligé a aucune garantie. Entdrongolais, I'action
résultant des vices rédhibitoires doit étre intergér 'acquéreur dans le
délai de soixante jours, non compris le jour fixé@ipla livraison. En droit
francais, il est prévu une faculté de rétractatiorclient dans les 7 jours.

Cette divergence de délais avec les autres droitssgmblent
limiter ce droit a trois mois constitue un bon exdende l'intérét a résoudre
la question du Droit applicable en cas de con#itlais. Nous reviendrons
sur cette question a la section suivante.

- Lafaculté de rétractation du consommateur

En droit francais, [larticle L 121-20 du Code des
consommateurs, issu de I'ordonnance du 23 aout*¥0@ispose que le
consommateur bénéficie d’'un délai de sept jounscEgoour exercer son
droit de rétractation. Le délai court & compterlaeéception pour les
biens ou de I'acceptation pour les services.

Ce délai est prolongé de trois mois, lorsque l&smmations que le
vendeur est censé fournir sur le fondement deidlart..121-19 du méme
code n'ont pas été communiquées au consommateus. ddtte extension
n'est pas appliguée si le vendeur se met ensuiteoaformité avec cette

414 Articles 318 et s. du CCCL3. Nous avons remplactetme original de « vendeur » par celui
de « cybermarchand ».

415 Viincent Fauchoux et Pierre Duprez, Le Droit detirnet — Lois, contrats et usages, Lexis-
Nexis SA/Litec, Paris, 2002, p. 112.

416 Ord. 1f2001-741, 23 aout 2001, JO 25 aout 2001 (I'Ordopeatranspose la directive
européenne ®7/7/CE du Parlement européen et du conseil du aD 1897 concernant la
protection des consommateurs en matiére de caenthiatance).
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derniére disposition et fournit les informationsgées a la fin du délai de
trois mois. Dans ce cas, le délai de sept jourstioram a I'alinéa 4 de
I'article L. 121-20 court du jour ou les informat®ont été fournies.

Le consommateur n'a aucune justification a donnamg a sa
décision de se rétracter. D’ailleurs, nul ne petirsaucune pénalité, « a
I'exception, le cas échéant, des frais de retoétant précisé que les frais
d’envoi initial doivent — en plus du prix du protiuetourné — étre
remboursés par le vendeur professionnel (la noavedidaction de
larticle L.121-20-1}'" visant le remboursement de la «totalité des
sommes versées par le consommateur. »

- Laresponsabilité de plein droit du vendeur proi@ssel

Il s’agit d’'une spécificité issue de la LCEN en figa concernant
I'exécution des contrats a distance en générat®tcdntrats sur Internet en
particulier ; a savoir : la responsabilité de plaioit des operateurs.

En effet, l'article 15 de la LCEN dispose que I'ogteur du
commerce électronique est «responsable de plait drl'égard de
I'acheteur de la bonne exécution des obligatiossltént du contrat, que
ces obligations soient a exécuter par [lui]-méme par d’autres
prestataires de services ». Cette responsabilipdeite droit du vendeur et
du prestataire a également été codifiée a I'arti¢21-20-3 du Code de la
consommation dans le cadre des rapports entre sgiofmels et
consommateurs en prévoyant que le professionnetesgionsable de
plein droit «a I'égard du consommateur de la boemécution des
obligations résultant du contrat conclu a distamce.

Aux termes de ces dispositions, le vendeur a distare peut
s’exonérer de sa responsabilité qu'a la conditierrapporter la preuve
«que l'inexécution ou la mauvaise exécution du st imputable :

- Soit a l'acheteur ;

- Soit au fait imprévisible et insurmontable d’unrsieétranger a la
fourniture des prestations prévues au contrat ;

- Soita un cas de force majeure. »

En application de ces dispositions, un arrét repaula Cour
d’appel de Paris le 4 novembre 2005 (Inédit, R&05109824) a ainsi

417y, Article 31 de la loi francaise’®008-3 du 3 janvier 2008 (dite « Loi chatel »)
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considéré qu’un fournisseur d’accés tenu pour mesgale par I'un de ses
abonnés du fait de l'impossibilité pour ce derniler se servir de sa
connexion. La Cour a en effet retenu I'existenasd’ cause étrangere en
I'espéce, consistant dans le fait que la situatiépendait exclusivement
d'un tiers, en l'occurrence de l'opérateur histagqpropriétaire du
répartiteur téléphonique.

Toutefois, dans une espéce similaire, le TGl desP&f a
considéré qu'un «incident technique survenu sur réseau de
France Télécom» et ayant privé un abonné pendasiepks mois de sa
connexion Internet doit « suffisamment connu » odurfisseur d’acces,
de telle sorte qu’il ne peut étre considéré conmmarévisible et exonérer
ce dernier de sa responsabilité.

Section 2. Les régimes juridiques particuliers au @iement et
a la preuve électroniques en Draibngolais,
Africain et Européen

Introduction sur I'état de la question en RDC

En Droit congolais, le secteur bancaire et, partentransfert
des fonds (par voie électronique ?) est sous liengde droit commun, a
savoir : l'ordonnance loi %2/004 du 14 janvier 1972 relative a la
protection de I'épargne et au contrble des intefaiés financiers, le
Décret-loi 1004/2001 du 31 janvier 2001 du 31 janvier 2001tifetau
régime des opérations en monnaies nationale atgétres en RDC, la
réglementation de change, llInstruction administeat n°3006 du
Gouverneur de la Banque centrale portant réglerientde 'activité des
messageries financiéfé3

C’est dans cet ordre d’idées qu'il faut situer kampétence
dévolue a la Banque Centrale du Congo d’attribueeréains opérateurs
évoluant dans ce secteur d’activités la qualitéhrdssagerie financiére
selon certaines conditions. Pour I'essentielglglementation congolaise
se limite a définir les habilitations de cette garée d’opérateurs, mais

418 5 chambre, 9 section, jugement du 26 juin 200 7vimw.leganis.net

419 Cfr. Jennifer ISERN et al., Diagnostic du cadmglegnentaire et politique sur 'accés
aux services financiers en République Démocratiju€ongo, CGAP, avril 2007, p.
53.
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au-dela il n'existe pas de législation spécifiquer ses paiements
électroniques en RDC. Une reforme est engagéeapBahque Centrale
du Congo comme rappesépra?°.

C’est ce que les journées scientifiques de la faalg droit de
'UPC confirment. En effet, « Il existe trois sestde cartes bancaires [ :
carte de retrait, carte de paiement et carte ditgréoutes ces cartes ne
connaissent aucune réglementation en droit corgybian que certaines
banques de la place ont lancé depuis peu cet inshiude paiement
d’'une importance incontestable. Mais en Franceloian®91-1382 du
30/12/1991, ayant ajouté deux dispositions proes cartes dans le décret-
loi du 30/10/1935, fait la distinction entre delatégories de cartes : la carte
de retrait et la carte de paiement. A ces deuxgoats, la pratique ajoute
une troisieme, dénommeée carte de créedit. Les diftés catégories de carte
ne peuvent &tre émises que par des établissenmmaites %

Il en est de méme de la question de la preuverétaqtie. De
nombreuses législations ont donnée la méme valduprobationema
I'écrit sur papier et a I'écrit sur support électigue. Et pourtant le
commerce international vogue sur la vague de Firge

En rapport avec la légalité de la preuve, le latgsir civil
congolais distingue cing types de preuve hiéraéeffis A coté de la
preuve littérale confondue depuis toujours en divit avec son support
traditionnel qu’est le papier, il apparait la preudlectronique qui peut
étre un e-mail, des données stockées dans un semf@unatique ou une
signature électronique. Cela implique une nouvd#éénition, un nouveau
mode d’élaboration et des nouveaux effets juridsg@ereconnaitre a la
preuve et a la signature électroniques en droik @ar relativisons, en droit
commercial, la preuve est libf&} D’autant plus qu'il peut paraitre un confit

420 v, dans le présent ouvrage : Partie 1, chapitresetfion 2, point relatif aux acteurs du
cyberespace.

421 ENGWANDA ADJUBA Wickler, « Monétique : "les moyemte paiement a I'ére du Net" », in
Droit et Développement — Actes des journées sdéigaéis organisées pour la faculté de droit les
27 et 28 avril 2007, Revue de la faculté de Dré%, 2007, p. 381.

422 Article 199 du CCL3 : la preuve littérale, la pveutestimoniale, les présomptions, 'aveu de la
partie et le serment.

23 | e siege de la matiére se situe en droit congolais le «Titre |, Chapitre VI : De la preuve
des obligations et de celle du payement » du CO@tiRles 197-245).
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entre un e-mail et une « preuve traditionnelleextravail du juge appelé a
trancher ne sera mieux baliser que par une législatir la matieré*.

D'ou le regard jeté sur les autres droits compaféi€ain et
européen pour ce qui est de la preuve et des paisrékectroniques, en
espérant que ces experiences inspireront le Législaongolais.

1. L’'encadrement juridigue des systemes de paiement dans
'UEMOA et en Droit Européen
a. Le cadre juridiqgue de TUEMOA sur le paiementeagitroniqu

La Banque Centrale des Etats de I'Afrique de 'O(REEAOQO) a
initié, en mars 1999, un projet de modernisation slestemes de paiement en
vue de conforter la solidité du systéme financtdiirtégration économique
au sein de I'Union dans les huit (8) Etats membeeUnion Economique et
Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) : Bénin, Burkin&6te d'lvoire,
Guinée- Bissau, Mali, Niger, Sénégal et Togo.

425
e

L'entrée en production des nouveaux systemes denpat de la
BCEAO a été entamée en 2004 et se poursuivit ed.200

» Objectifs des nouveaux systemes de paiement d10LE
Les principaux objectifs assignés aux nouveauxegyss de
paiement de 'UEMOA se résument comme suit :
- améliorer l'efficacité des systemes de paiementcetroitre leur
sécurité, en réduisant les délais de traitemenbgértions ainsi que
leur colt, conformément aux normes internationales

- minimiser l'utilisation des paiements en especes,mettant a la
disposition des agents économiques des instrunmdmtpaiement
modernes répondant a leurs besoins et en facilieamt accés aux
services bancaires et financiers ;

- faciliter les relations économiques et commerciaese les acteurs
économiques.

424 | "assistant Alidor KAHISHA de la faculté de drale I'UPC a livré une communication orale
lors de la conférence sur le théme «le Droit ctaigoa I'épreuve des NTIC » tenue a
'UPC/Kinshasa, le 29 avril 2005 [Inédit]

425 v, Communiqué de presse, « Entrée en productisnndeiveaux systémes de paiement de
TUEMOA : un nouveau chantier majeur initi€ par BCEAO » , 03 novembre 2006 in
http://www.bceao.int/internet/bcweb.nsf/pages/cpra4
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Au total, les nouveaux systemes de paiement deMOE, en
contribuant a la promotion des paiements scriptyrdavraient se traduire,
pour les agents économiques, a un acces plus faoilservices financiers et
un recours accru au systéeme bancaire. A cet édjamporte que I'ensemble
des acteurs concernés (opérateurs économiques)iatitations, associations
des consommateurs...) s'approprient ces nouvedils. ou

» La description des nouveaux systemes de paiement

Les nouveaux systemes de paiement de 'UEMOA ®itetit
autour des axes majeurs suivants :

- la modernisation du systeme d'échange et de regteties transactions
de gros montants avec la mise en place d'un systemeglement brut
en temps réel pour les paiements d'importance rajgi@, notamment
les virements de trésorerie, les transferts, legratipns du marché
monétaire, le reglement des opérations de bowseglement de la dette
publique, etc. Il porte I'appellation Systeme dariBfert Automatisé et
de Réglement dans TUEMOEGTAR-UEMOA)

- la modernisation du systéme d'échange et de réegterdes
transactions de petits montants, a savoir les paiesnde masse :
virements, cartes, avec le démarrage d'un syst@msohpensation
multilatérale automatisé, dénommé Systeme Intedienc de
Compensation Automatisé dans 'TUEMOBICA-UEMOA ;

- le développement d'un systeme de carte interbansaurs-régional a
mettre en place par le secteur bancaire sous Isigoude la BCEAO.

* Mesures d'accompagnement des systémes de paiement

Les nouveaux systemes sont régis par un cadreiquedet
réglementaire solide et un arsenal de principegedtion respectant les
normes internationales en matiére de sécurité gl de paiement et de
gestion des risques, en particulier les textesasis/sont en vigueur :

- le Réglement n° 15/2002/CM/UEMOA du 19 septembr@22felatif
aux systémes de paiement dans les états membleEMEOA 2 ;

426 \/. Les bulletins officiels de TUEMOA ('Union Eecmmique et Monétaire Ouest Africaine),
Réglement n°15/2002/CM/UEMOA relatif aux systémespaiement dans les Etats membres de
I'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine meA), in
http://www.izf.net/affiche_oscar.php?num_page=3711
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- la Directive n° 08/2002/CM/UEMOA portant sur les suees de
promotion de la bancarisation et de [lutilisatioas dmoyens de
paiement scripturaux ;

- I'Instruction n° 01/2003/SP du 8 mai 2003 relativia promotion des
moyens de paiement scripturaux et a la détermmadies intéréts
exigibles en cas de défaut de paiement.

Enfin, le dispositif de Centralisation des Incidede Paiement
mis en place par la BCEAO et qui constitue un algilsécurisation des
instruments de paiement sera rénové par la migewame d'une nouvelle
application informatique dont le démarrage avadt #é au cours de
l'année 2006. Ce nouveau dispositif devait permettotamment de
restaurer la confiance du public a I'endroit detmnaie scripturale.

e Cartographie des Systémes de paiement électronitpue

TUEMOA

Trois systemes de paiement sont mis en placeifidtine de la
BCEAO dans le cadre de la modernisation du systéenpaiement de
TUEMOA :

- Le Systeme Interbancaire de Compensation Autoreatide
'TUEMOA (SICA-UEMOA)

Autrement appelé télécompensation, il a débuté7lendvembre
2005 avant de s’étendre au Burkina-Faso au Sérdgah Coéte d'ivoire,
Togo, Niger et Guinée Bissau. Grace a ce systeaaeydnques transmettent
des fichiers électroniques de leurs opérations @npensation (chéques,
effets de commerce et virements) depuis leurs boeadans toutes les villes
ou la BCEAO est représenteée.

L’avantage majeur demeure, de lavis des spécalisia
réduction des délais d’encaissement. En effetegéace systéme : (i) le
reglement de virement intervient le jour méme a@r@sentation ; (i) le
reglement de cheque s’effectue le lendemain (Jelagrésentation a la
télécompensation.

- Le Systéme de Transfert Automatisé et de RégleeeNUEMOA
(STAR-UEMOA)

La STAR est caractérisée entre autres par une it@pid
d’exécution des opérations, une grande sécuritée disponibilité
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appréciable et un codt abordable. En outre, il diedaire remarquer que
le systéme de transfert automatisé et de régledam 'UEMOA a été
congu pour les virements interbancaires de grostants Il utilise une
infrastructure de sécurité fiable basée notammemt BB mode de
certification des participants et des utilisateaomformes aux normes
internationales édictées en la matiére. Notons @rapos qu’il existe un
dispositif de contréle au niveau de chaque bangusode que les agents
habilités par la BCEAO disposent des moyens leamptant d’acceder
au systeme par un code secret connu d’eux seuls.
- Le systeme régional de paiement par carte bancaire

L'un des principaux objectifs de la mise en place d
I'interbancarité se situe au niveau de la promotienl’interbancarité au
sein de 'TUEMOA. Ce qui, par voie de conséquenogligue que la carte
bancaire s’analyse comme un réel instrument denpig accepté par
tous a l'instar de la monnaie fiduciaire.

Autant dire qu'a la faveur de la mise en place gstésne de
paiement par carte bancaire, la BCEAO joue un frékerateur et
d’'impulsion de linterbancarité régionale. C’estndacet ordre d’idées
que I'on a, tour a tour, institué le Groupemenéthancaire monétique de
TUEMOA (GIM-UEMOA) en février 2003 et le Centre deaitement
monétique interbancaire en janvier 2005. Le cerdee traitement
monétique interbancaire de TUEMOA (CTMI-UEMOA) qont permis
gu'a l'issue des négociations avec les émettetesitionaux, les cartes
bancaires régionales UEMOA jouissent d’une accigptanondialé?’.

b. L'encadrement juridique des systemes de paiememnt Droit
européei®

Les législations nationales européennes ont traégso la
recommandation européenne 97/489/CE du 30 juil&7lrelative aux
opérations effectuées au moyen d’instruments denpait €lectronique,
en particulier la relation entre émetteur et titala

42T Abdoullah Cissé, Systémes de paiement électronmues de Master en droit du
cyberespace africain, UGB, Saint-Louis, juin 2q0&dit].

428 Anne Salaun, « Paiements électroniques : présemtae la loi du 17 juillet 2002 » in
http://www.droit-technologie.org/actuality-6 15/paients-electroniques-presentation-de-la-loi-du-
17+juillet-2002.html
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e Larecommandation européenne

La recommandation européenne du 30 juillet 199{¢ adoptée
dans le but de parvenir a une confiance totaleutiisateurs dans les
paiements électroniques, et d’assurer un degré éevprotection des
titulaires d’instruments de paiement. Le choix @&uecommandation —
texte juridiguement non contraignant pour les Etagsnbres destinataires
et les institutions visées — démontre la volonté ldeCommission
européenne de ne pas imposer de cadre strict aauise en ceuvre des
principes dictés, et de n’envisager l'adoption diexte contraignant
gu’en cas d’échec dans la prise en compte du texte.

by

En 2001, une étude a été realisée a la demandeade |
Commission européenne afin d’examiner de quellerfdes émetteurs
d’instruments de paiement tenaient compte — ou-n@des principes poses
par la recommandation : le constat est édifianyl sen pays (le
Danemark) se conformait a la recommandation. CeNaait logiquement

amener la Commission a adopter une directive si @blulait voir les
titulaires réellement protégés contre les pratigigssémetteurs...

« La législation belge : la loi du 17 juillet 2067

En Belgique le législateur avait choisi en 1999, lors de la
transposition de la directive européenne relative @ntrats a distance
(Directive 97/7/CE du 20 mai 1997 concernant latgmtion des
consommateurs en matiére de contrats a distanaag k& loi sur les
pratigues du commerce (Loi du 14 juillet 1991 ses pratiques du
commerce et sur I'information et la protection dsngommateur, M.B. 29
aolt 1991), d'intégrer une partie des dispositid@da recommandation.
L’actuel article 81 8 5 reprend les principes deigge de responsabilité
entre I'émetteur et le titulaire d’'un instrument gEEement, principes qui
constituent l'essentiel de la recommandation. Toige devant les
conséquences d’'une transposition partielle (charapptication plus
restreint, bénéficiaires limités, etc.), le |édisla a choisi de proposer une
loi exclusivement dédiée aux paiements électromigueeprenant
I'ensemble des dispositions de la recommandation.

429 || s’agit plus précisément de la loi du 17 juilleéb02 relative aux opérations
effectuées au moyen d'instruments de transfertréeique de fonds.
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La loi du 17 juillet 2002 a pour mérite de clarifia relation
entre émetteur et titulaire d’'instruments de trarisflectronique de fonds.
La volonté politique du texte de protéger les &ittds ne cache pas la
situation peu enviable des émetteurs, mais il ab&ermpportun au
legislateur de mettre fin a la situation actuelie le titulaire se trouve
démuni face & un émetteur qui définit les regles@mavantage.

Enfin, signalons qu’un large processus de consuttah été
lancé au niveau européen en mai 2002 sur « unhpessdre juridique
pour I'espace unique de paiement dans le marcégéeut », qui englobe
le domaine des instruments de transfert électrenip fonds. De cette
consultation pourrait résulter un instrument I&gi$l plus large dans
lequel les principes de la recommandation de 1%¥9@ient repris. Le
législateur belge devra s’assurer que son textée resnforme aux
principes européens.

2. Le régime de la preuve électronique des transactisn du
commerce électronique

La rédaction d'un écrit signé est une régle de @nad pour toutes
les conventions importantes : une preuve littéesteainsi constituée en vue
d’'une contestation éventuelle. Cette preuve n'es gans la logique du
commerce électronique qui tend, soit a multiples €ngagements répétitifs
qui ne donnent pas lieu a la rédaction d’'un ésaitt, a fixer I'information sur
des types de supports plus ou moins éloignés dets éaditionnels et
difficilement assimilables par le droit classique ld preuve (disques durs,
bandes magnétiques, microfilms, etc.).

Prouver c’est établir la vérité d’'un fait contesiEn droit plus
spécialement, c'est établir la vérit¢ d'un fait @w’'odécoulent des
conséquences juridiqus
a. Commerce électronique et regles classiques @elype

La valeur probante des documents informatiquest rpes a
confondre avec les usages informatiques, ni avewrdave de faits en
relation avec l'activité informatique. A la différee de la coutume qui ne
se prouve pas, l'usage doit étre prouve lorsqueessience est discutée.
Cette preuve peut se faire par tous moyens.

430 Kalongo Mbikayi, op. cit. p. 323.
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Les questions de preuve factuelle peuvent étredieésates et
nécessitent I'intervention d’'un expert, mais ilgiagit pas d’un probleme
tenant & la nature informatique d’'un mode de preuve

Les difficultés relatives a la réception par leiddes traces et
documents informatiques pouvant servir de preuveameernent que le
droit commun de la preuve. En effet, en matiereroenciale, la preuve
est libre. Cette observation rameéene le problemka geeuve informatique a
de justes proportions: de tres nombreuses traosactne sont pas
intéressées puisqu’elles ont lieu entre professilsnmais évidemment cela
ne saurait concerner le B to Buginess to consumepuisque, dans la grande
majorité des cas, le client ne sera pas un commie{getes mixtes).

Le droit distingue entre les faits juridiques ets lactes
juridiques. Les premiers peuvent étre prouvés pais tmoyens, les
seconds, en revanche, doivent étre prouves parctih gour toute
transaction supérieure a un certain montant (egitB26 ; 1341 du code
civil francais : 800 euros ; article 14 du code dédigations civiles et
commerciales sénégalais: 20.000 FCFA). Le systémnebatoire
traditionnel est assuré de fonctions rassuranté&crit assure une
fonction de mise en alerte ; le papier est un supgoi fournit des
garanties (document fidéle et durable). Autant ritédraditionnel
possédait d’emblée ces deux qualités, autant lpr@rde I'informatique
est de les exclure. Le document informatique nbexahe pas la stabilité
et n'est pas fait pour durer physiquent&nt

Pour rendre un document informatique durable, ut fa sortir
de la chaine des traitements (inscription sur udémn, sortie
microfiimée, bande plombée); autrement dit I'avelnj c’est-a-dire
échapper a linformatique en temps réel qui estamotent celle de
I'Internet et de ses déclinaisons (Intranet, Ex@éta@utnet}*2

La fidélité recouvre deux significations : non edid@lité des
contenus et permanence de la forme. Sur la quedgoia sécurité des
contenus, on s'accorde pour retenir que linforonai permet de
fiabiliser la transmission des fichiers jusqu'a $écurité absolue

3! Thioye Moussa, Transaction et commerce électr@siguPremiére partie : Preuve
(par écrit) et signature électroniques, cours detbtan Droit du cyberespace africain,
UGB, Saint-Louis, 2006 — 2007, [Inédit].

432 1dem.
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(protocoles et chiffrages). Sur la question dedaranence des formes, la
rédaction d’'un écrit présente un avantage pourelejnformatique ne
fournit pas de substitut. En effet, en informatidaenotion de mise en
page physique stable n’existe pas.

b. L’adaptation de la preuve aux transactions élextiques

Dans ce point, aprés avoir parcouru en Droit caxgokt
africain puis en droit francais, cette adaptatibry, aura lieu de retenir
une obligation particuliere inscrite en droit fraig; celle d’archiver les
contrats du commerce électronique.

» Situation en Droits congolais et Africain

En Droit congolais, cette adaptation n’a pas enearke

En cette matiére, le Droit congolais pourrait insr de la loi
type de la CNUDCI sur le commerce électroniquerticke 9 de la loi-
type sur la CNUDCI dispose qu’« aucune regle d'amistiation de la
preuve ne peut étre invoquée dans une procéduralelégontre
I'admissibilité d’'un message de données produit roenpreuve a) Au
motif qu’il s’agit d’'un message de données ; lHuS’il s'agit de la
meilleure preuve que celui qui la présente peutisormablement
escompter obtenir, au motif que le message n’'estgoas sa forme
originale. L’information prenant la forme d’'un mage de données se
voit diment accorder force probante. Celle-ci stépieg eu égard a la
fiabilité du mode de création, de conservation eucdmmunication du
message, la fiabilité du mode de préservation detégrité de
I'information, a la maniére dont I'expéditeur a @&éntifié et a toute autre
considération pertinente ».

Par ailleurs, dans le droit de 'UEMOA, I'écrit sodorme
électronique est admis en preuve au méme titrel'qoet sur support
papier et a la méme force probante que celui-tis séserve que puisse
étre diment identifiée la personne dont il émanguet soit établi et
conservé dans des conditions de nature & en galfiandigrité*,

433
u.

433 e siége du droit commun de la preuve demeurkdeitre VI du Titre premier du Livre 11l du
code civil congolais comprenant les articles 19248, traitant de la preuve littérale, de la preuve
testimoniale, des présomptions, de l'aveu de lagalu serment.

434 Article 19 du Réglement n° 15/2002/CM/UEMOA relaiix systémes de paiement dans les
Etats membres de I'Union Economique et Monétairesbifricaine (UEMOA)
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La conservation des documents sous forme électuenigit se
faire pendant une période de cing ans et dansoleditions suivantes :
l'information que contient le message de donnééstte accessible pour
étre consultée ultérieurement ; le message de ésruhd@t étre conserve
sous la forme sous laquelle il a été créé, envayéegu, ou sous une
forme dont on peut démontrer qu'elle n'est sudalepti de modification
ni d'altération dans son contenu et que le docurtransmis et celui
conservé sont strictement identiques ; les infalematqui permettent de
déterminer l'origine et la destination du messagedahnées, ainsi que les
indications de date et d'heure de I'envoi ou deé¢aption, doivent étre
conservées si elles existéhit

La signature électronique consiste en l'usage pfacédé fiable
d'identification garantissant son lien avec |'aatejuel elle s'attache. La
fiabilité d'un procédé de signature électroniqué mgsumée jusqu'a
preuve du contraire, lorsque ce procédé met en exeurne signature
électronique sécurisée, établie grace a un dispesdurisé de création de
signature électronique et que la vérification diecsignature repose sur
I'utilisation d'un certificat qualifi&®.

Une signature électronique ne peut étre déclaréeevable au
seul motif qu'elle se présente sous forme éleat@bu qu'elle ne repose
pas sur un certificat qualifié ou qu'elle n'est pe&te par un dispositif
sécurisé de création de signature. La signaturgréteque sécurisée liée
a un certificat électronique qualifi¢ a la mémecéomprobante que la
sighature manuscrit¥.

Un dispositif de création de signature électronigeepeut étre
considéré comme sécurisé que s'il satisfait auyeexies définies ci-apres
et s'il est certifié conforme a ces exigences dismsonditions prévues ci-
dessous.

Un dispositif sécurisé de création de signaturetédaique : doit
garantir, par des moyens techniques et des proggdppropriés, que les

435 Article 20 du Réglement n° 15/2002/CM/UEMOA relaiix systémes de paiement dans les
Etats membres de I'Union Economique et MonétairesDAfricaine (UEMOA).
436 Article 21 du Réglement n° 15/2002/CM/UEMOA relaiix systétmes de paiement dans les
Etats membres de I'Union Economique et MonétairesDAfricaine (UEMOA).
437 Article 22 du Réglement n° 15/2002/CM/UEMOA relaiix systémes de paiement dans les
Etats membres de I'Union Economique et Monétairesbifricaine (UEMOA).
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données de création de signature électronique uneepe étre : établies
plus d'une fois et que leur confidentialité estuess,; trouvées par
déduction et que la signature électronique estépés contre toute
falsification ; protégées de maniére satisfaisgmatele signataire contre
toute utilisation par des tiers ; ne doivent engaiaucune modification
du contenu de l'acte a signer et ne pas faire dbsdace que le signataire
en ait une connaissance exacte avant de le signer.

Un dispositif sécurisé de création de signaturetéaique doit
étre certifié (conforme aux exigences définies)@es organismes agrées
par la Banque Centrale et selon des regles défr@estruction prise a
cet effet par elle. La délivrance d'un certificat conformité est publiée
dans un journal habilité a recevoir des annoncgaléé ou selon les
modalités fixées par instruction de la Banque Gémie 'UEMOA™®,

Un certificat électronique délivré par un presta&tale services
de certification électronique établi hors du teirg de 'UEMOA a la
méme valeur juridique que celui délivré par un fatére de services de
certification établie sur ce territoff&

» Situation en Droit francais sur la preuve électrpue

En France, la loi du 13 mars 2000 et son décregiptieation du
30 mars 2001 ont introduit une réforme considérablesprit de la loi
repose sur une assimilation. L'article 1316-1 diec®i dispose Kécrit
sous forme électronique est admis en preuve au rtigegue I'écrit sur
support papier, sous réserve que puisse étre dandmrtifiee la
personne dont il émane et qu'’il soit établi et @wé dans les conditions
de nature & en garantir l'intégrité**°.

Une trace informatique, pour avoir la valeur d’'umittnumérique,
doit se conformer a un certain nombre d’exigendesxiste désormais un
écrit numérique lequel peut étre porteur d’uneatigre numérique.

438 Article 23 du Réglement n° 15/2002/CM/UEMOA relaiix systémes de paiement dans les
Etats membres de I'Union Economique et MonétairesDAfricaine (UEMOA).

439 Article 24 du Réglement n° 15/2002/CM/UEMOA relaiix systémes de paiement dans les
Etats membres de I'Union Economique et MonétairesDéfricaine (UEMOA). V. conditions :

Si le prestataire satisfait aux exigences fixékmréicle 27 du présent Réglement ; Ou si un accord
auquel la BCEAO est partie le prévoit expressément.

449v/oir aussi Vincent Fauchoux et Pierre Duprez,aifp, p. 177.
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Les documents électroniques susceptibles de oomstides
preuves ne peuvent étre recensés exhaustivementdétrmné le caractere
évolutif de la technique. On citera comme étatss: écrans, les listes
d'imprimante, les e-mails, et comme supports de &ass : les kard
copies» d’écran, les listes en sortie d'imprimantes, nasrofilms, les
supports optiques, les bandes et disques magngtitpge cédéroms, les
mémoires flash, etc.

Le document informatique lorsqu’il répond aux cdiwis
posées par la loi, a savoirque l'auteur de I'écrit puisse étre diment
identifié» et que I'écrit soit €tabli et conservé dans des conditions de
nature a garantir I'intégrité», vaut alors comme preuve de premier rang.
Mais si ce n’est pas le cas, il peut étre considérame une copie ou un
commencement de preuve par étHt.

Devant les difficultés qui risquent de surgir entigra de
preuve, les parties contractantes peuvent envigpgeicertains résultats
de traitement informatique constitueront la preudes opérations
intervenues entre elles. Le principe est que lglesedu droit de la preuve
ne sont pas d’ordre public (ordre juridique frasgaen droit sénégalais
les régles de répartition de la charge de la preowed’ordre public).

Le droit francais donne désormais foi a la sigreatur
électronique. Il authentifie le document électrar@cet son usage comme
un moyen de preuve. Une signature électroniqueatestpeut étre mise
en ceuvre par n'importe quelle personne. D'ou laeggité absolue
d’organiser une vérification de provenance, unesyst de certificat, qui
ne peut valablement étre assumée que par un tides teansaction
concernée : ce sera le tiers certificateur.

Les rapports pouvant naitre entre I'émetteur etldstinataire
d’'un document électronique sont pris en chargd ekiste des regles de
conservation du document électronique (conservason un support
électronique avec toutes les données relatives).

Certains €léments doivent étre inclus dans le fiati
I'identité du titulaire, lidentité de la personnei I'a émis et sa signature
électronique, les éléments de vérification de ¢tmaiure du titulaire du

441 | a preuve de I'écrit sous forme électronique, aatthentique (C.C.F., art. 1317 et s.) ou acte
sous seing prive (C.C.F., art. 1322 et s.) est selmés lors que sont remplies les deux conditions
de l'article 1316 du code civil francais.
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certificat, les domaines dutilisation du certifical’existence du
fournisseur de services de certification électroaige présente comme
étant I'ajout d’'un tiers certificateur qui vientsaser un maximum de
garanties au commerce et échanges électroniquedouraisseur de
services de certification électronique est tengelret professionnel et ne
peut en aucun cas divulguer ou traiter les donm&gsonnelles sans
I'accord préalable des titulaires du certificat cemé.

c. Obligations d’archiver les contrats du commerékectroniqué®

Dans le cadre des regles du Droit francais en neatie la
preuve de I'écrit électronique, il y a lieu de motene obligation
particuliere aux contrats du commerce électronigear archivage par le
cybercommercant professionnel.

En effet, l'article L 134-2 du Code de la consomorafrancais
prévoit que les contrats conclus par voie électpamiet qui portent sur
une somme égale ou supérieure & un montant fixéduet*® doivent
étre archivés par le contractant professionneldé€gier doit en assurer la
« conservation » et en « garantir 'acces » au@onsateur si celui-ci en
fait la demande ».

En tout état de cause, la commission des clausasivals
considére que les clauses des conditions génétalgsnte stipulant que
la sauvegarde et I'édition des documents a consegl@ent de la seule
responsabilité du consommateur sont abusives equiles peuvent
avoir pour effet de priver le consommateur de leulig d’invoquer le
contenu du contrat’

442 Cfr Vincent Fauchoux et Pierre Deprez, op. cit1}6.

443 e Décret Ai2005-137 du 16 février 2005 précise en France ledalités d'application de cette
disposition, d'une part quant au montant (120 eumdsd’autre part, quant a la durée de
conservation des contrats conclus par voie élegmen dix ans a dater de la conclusion du
contrat « lorsque la livraison du bien ou I'exéontide la prestation est immédiate ». Dans le cas
contraire, le délai court & compter de la conclusla contrat jusqu'a la date de livraison du bien
ou de I'exécution de la prestation et pendant uméelde dix ans a compter de celle-ci ».

444 Recommandation°d7-02 relative aux contrats de vente mobiliére kenpar Internet.






CHAPITRE VI : LA LOI APPLICABLE ET LA JURIDICTION
COMPETENTE AUX CONTRATU
COMMERCE ELECTRONIQUE

Les contrats du commerce électronique tombent daadarge
mesure dans la catégorie des contrats commercigesnationaux avec
les difficultés que cela souleve.

Section 1. Les problémes posés par le contrat comroil
international (conclu par voie électronique)
1. Les données principales de la problématique

Si un contrat est conclu via lInternet ou un autéseau
(commande par échange d'e-mails, via un formuldiaehat sur le web,
par téléphone mobile etc.) entre des personnediestatans des Etats
différents, et qu'un litige survient entre ellegf@lit de livraison par le
cybervendeur, défaut de paiement dans le cheédeelteur etc.), la partie
qui entend engager des poursuites judiciaires dewrapremier lieu
identifier le tribunal compétent pour connaitrel'déaire, et ensuite la loi
qui régira le litigé*.

Vendre, préter, assurer, transporter... tout peut emiev
opération du commerce international. En effet,dmmerce international
donne lieu a des opérations a caractere juridiequee les différents
acteurs du commerce international. Ces opérationsgénéralement les
opérations d’échange des biens, de prestation rdeesede crédit et de
financement des échanges. Toutes ces opératiodérsalent a travers
les Etats dont les différentes législations peuasnir quelques dificultés
a les régir. C'est la une source de difficulté ctanfenu du fait qu’il
n'existe pas de législateur universel habilité renigder des regles pouvant
s’appliquer a de telles opérations.

Le probleme qui se pose ici est celui de la loiliapple aux
opérations du commerce international. Deux méthandsété utilisées
pour venir & bout de ces difficultés :

445 Thibault Verbiest, « Commerce électronique : Ipplicable et juridiction compétente (une
synthése) », 21 octobre 2002, in Portail du Dreg Nouvelles Technologies, littp://www.droit-
technologie.org/actuality-590/commerce-electronitpikapplicable-et-juridiction-competente-
une.html
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- soit recourir aux techniques du droit internationptivé et
principalement & la technique de conflits des jois

- soit unifier les différentes Iégislations dans dedieres précises. Ces
deux techniques ou méthodes sont cumulativemenligapps en
droit du commerce internation&f

Autrement dit, le régime des opérations du commerce
international émane de deux sources : le droitoomé& (étatique et
professionnel) et le réglement des conflits.

2. Les problemes spécifiques du Contrat commerciaiternational
a. La qualification du contrat international : uneléfinition difficile

Si la principale question soulevée par le cont@nmercial
international est celle de la recherche du Droitlgjuest applicable, il y a
néanmoins une question préalable gu’il faut résau@elle-ci est relative
a la définition méme du contrat commercial inteoval. En d'autres
termes, il s'agit de déterminer les criteres séémgyuels un contrat peut
étre qualifié de contrat international.

Le probleme du droit applicable ne se pose que pouwontrat
interne. En effet, lorsque le contrat est interhegst soumis au droit
interne. D’ou la nécessité de pouvoir distinguercontrat interne d’un
contrat international.

Dans beaucoup de pays, il n'existe pas de textmisigdnt le
contrat international. Méme la convention de laé&ldy 15 juin 1955 sur
la loi applicable aux ventes a caractére internatia’objets mobiliers
corporels est muette sur la définition du contngtrinational.

La jurisprudence francaise a essayé de définir datrat
international dans un arrét rendu par la cour desatéon en 1930. En
effet, la Haute cour avait décidé qu’il était lecid’'opter une clause
prohibée par la loi francaise « si le contrat nten jeu les intéréts du
commerce international était soumis a une loi égam ».

Selon la Cour de cassation, le contrat internati@ss selon
cette décision, le contrat qui met en jeu les @erdu commerce

448 Grégoire Bakandeja wa Mpungu, Le Droit du comménternational: les peurs justifiées de
I'Afrique face a la mondialisation, Afrique Editien/ De Boeck&Larcier, Kinshasa/Paris,
Bruxelles, 2001, p. 121
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international. Si I'on prend en compte I'ensemb& @ks éléments, on
peut définir le contrat international comme étaelucdont le point de
rattachement ou le centre de gravité ne sont pesneés dans le cadre
d’'un seul Etat. On peut également le définir commecontrat qui a des
liens avec deux ou plusieurs Etats en vertu dessartlatifs & sa
conclusion et a son exeécution, a la localisation ste objet et
accessoirement & la nationalité des parties oiedulk leur domicil&"”.

C’est une définition plus juridique que celle dguasprudence.

Toutefois, la logigue marchande se heurte a deeusss
difficultés dans le cyberespace. Il n'est pas lesbinsister sur les
qualités particulieres du cybermonde qui rendeffictliés I'application
des régles juridiques classiques : délocalisatiom@ngibilité, caractere
résolument international des échanges, méconnaissdes frontieres
nationales et, partant du principe de la territtéanéme de I'exercice de
souveraineté nationale, anonymat, etc., toutes difisultés font du
cyberespace un lieu peu sdr sur le plan juriditfue

b. Le droit applicable au contrat (électronique)tarnational

Il appartient a chaque Etat de déterminer quelle l&sloi
applicable au contrat international. C’est graeena régle de conflit que
cette désignation de la loi applicable se réaliseplupart des systemes
juridiques nationaux adoptent la solution qui cstgsia soumettre le
contrat international a la loi expressément ou ioiteiment désignée par
les parties au contrat. C’est l'application du kg@pe de la loi
d’autonomie », principe consacré en jurisprudermesdes systemes de
tradition francaise depuis le début du XXe siecle.

On admet que la loi applicable au contrat tanteequé concerne
leur formation, que leurs effets et conditions adte que les parties ont
adoptées. Cette regle s’applique au fond du contrat

En revanche, cette liberté reconnue aux individehbisir la
loi applicable a leur contrat comporte des limites

447y, Fontaine, M. Droit des contrats internationatAnalyse et rédaction des clauses, Paris,
LGDI, 1989

448 Benyekhlef, Karim,« Commerce électronique : Normes et politiquei»Policy Options
politiques, juin 1998, vol.19, no.5 GouvernemenGhnada, The Canadian, p. 12
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- d'une part, il n'est pas permis aux parties d'éralapplication des
regles internationales réglementant impérativenoemtains contrats
lorsque ces régles réalisent les conditions dedpplication ;

- dautre part, il est admis que la volonté des partlans le choix du
droit applicable ne saurait étre arbitraire, c@&stire que les parties
doivent choisir un droit qui présente un lien akecontrat.

Sous réserve de ces deux atténuations, le jugeagpiiquer la
loi choisie par les parties. Mais, a supposerlgagarties n’aient choisi
expressément aucune loi pour régir leurs relatmogractuelles. Il se
pose alors le probleme de savoir quelle loi va aeappliquer le juge
lorsqu’un litige survient entre les parties.

C’est pour dire que le commergant internationalusstitoyen
privilégié. Il est libre de choisir le juge qui ascompétent pour traiter le
litige issu du contrat international qu’'il a signé.peut aussi préférer

confier le reglement de ses difféerents a une jestmrivée et
professionnelle.

L’inobservation des régles professionnelles pouraassi étre
sanctionnée non par les tribunaux eétatiques maisdpa juridictions
arbitrales. Ldex mercatoriaserait constituée par des regles élaborées par
certaines associations professionnelles pour lesches données du
commerce international. Il en est ainsi de I'asstien des vendeurs de
céréales-contrat type. Mais le véritable probléme @ose la lex
mercatoria est celui de savoir si les Etats saéts@ sacrifier une parcelle
de leur souveraineté au profit des personnes wivée
c. Un mot sur les conventions applicabf&&ux contrats électroniques

internationaux

* La convention de la Haye sur la loi applicable atentes
mobilieres internationales
La convention de la Haye de 1955 sur la loi appleaaux
ventes mobiliéres internationales est d’'un intén@teur dans la mesure
ou elle ne lie plus que neuf pays. La BelgiqueaeFiance I'ont toutes
deux dénoncées. Nous retiendrons que : la convergiapplique au

449 Thibault Verbiest et Etienne Werke droit de l'internet et de la société de Iinfoation
Larcier, Bruxelles, 2001, p. 501.
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consommatedr®. En I'absence de choix par les parties, la loiliapple
est celle de la résidence habituelle du vendelagjssant du commerce
électronique, elle ne s’appliquera pas en cas éstagtion de services ou
de vente par téléchargement dans la mesure omnesNése que la vente
d’objets mobiliers corporels.
* La convention de Vienne sur la vente internationdés
marchandises

La convention de vienne du 11 avril 1980 sur la vente
internationale de marchandises a été élaborée Ismide des Nations
Unies. Elle lie une quarantaine de pays et visasdtier des régles
matérielles uniformes concernant la vente inteonalle de marchandises
(regles de formation du contrat, du contenu degyatibns de chacune
des parties, de la modification et de la fin dutcai) La convention n’est
pas une convention sur le droit international prelée ne désigne donc ni
le juge compétent ni la loi applicable.

La convention s’applique aux ventes entre professts (B2B:
business to business) et aux ventes entre nonsgiofaels (C2C:
consumer to consumer). Les ventes entre professi®nnet
consommateurs (B2C ; business to consumer) neps@ansoumises a la
convention (art.2). La convention de Vienne régi tontrats de vente de
biens mobilier$!, dans la mesure ou ils sont conclus entre deuiepar
qui ont leur établissement dans les Etats membfigsehts, ou des lors
que le droit d’'un Etat contractant est applicalile

Ainsi, dans les ventes franco-belges, les disprstide la
Convention de Vienne s’appliqueront si les partiéent rien spécifié
quant au droit applicable, ou si elles ont chadilloit francais ou le droit
belge. Toutefois, en vertu de l'article 6 de la @anmtion, les parties ont le
droit d’écarter I'application de la Convention dipslant expressément
gu’elles entendent soumettre leur contrat a unt dntérne, a I'exclusion
des dispositions de la convention.

450 En matiére de contrats conclus avec les consoransatson application est toutefois écartée
par la Convention de Rome.

41 | a Convention de vienne n'aborde pas les problétesransfert de propriété de la chose
vendue, de responsabilité du fait du produit endeapréjudice corporel et de capacité des parties
au contrat.

%2 Dans ce cas, les parties doivent étre établis ldarEtats différents.
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S’agissant du commerce électronique, il faut memibo
I'existence de larticle 13 qui précise que toutférence dans la
Convention a la notion d’ « écrit » vise égaleniertelegramme et le fax.
Les communications électroniques ne sont pas vigtegour cause la
convention datant de 1980. N&tispensons toutefois que I'inclusion de
telles communications dans la notion générique &cri¢ » ne devrait pas
rencontrer d’objection de principe, étant conforra finalité poursuivie
par la convention particulierement suite a l'adampdu projet de loi-type
de la CNUDCI sur le commerce électronifjite

Section 2. Les solutions du Droit communautaire ewpéen sur le
juge compétent et le droit applicablé™.
1. Juridiction compétente : un régime européen régement modifié

En matiére de compétence juridictionnelle, la Cotioe de
Bruxelles du 27 septembre 1968, a été remplacéeupaReglement
communautaire du Conseil du 22 décembre 2000 <ecoact la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'di@tuaes décisions en
matiere civile et commerciale ».

Ce Reéglement, qui est directement applicable et Bame des
finalités est de tenir compte des spécificités dmmerce électronique,
est entré en vigueur au ler mars 2002 pour tougtas membres de
I'Union européenne (a I'exception du Danemark quiéaidé de ne pas
souscrire a cette réglementation).

Dans les Etats de 'AELE (notamment la Suissef;davention
de Lugano du 16 septembre 1988 reste applicablis, searait sous peu
étre mise en concordance avec le nouveau Réglermemhunautaire.

a. La compétence des tribunaux et contrats en ligne

by

Conformément a l'article 2 du Reéeglement de Brusliée
critere de compétence général est déterminé parriire du domicile

453 | es auteurs et notre point de vue aussi.

454\/oyez p. ex., Commission des Nations Unies poirkt international, Rapport du groupe de
travail sur le commerce électronique sur les travdel sa trente-troisieme session (New York, 29
juin — 10 juillet 1998), A/CN.9/454, 21 ao(t 1998y. http://www.un.or.at/uncitral/fr-index.htm

485 Le contenu de la section est recopié du pertimentomplet article de Thibault Verbiest,
Commerce électronique : loi applicable et juridintcompétente (une synthése) — du méme auteur
“Responsabilité sur Internet : loi applicable et mpeétente” in
www.droitnouvellestechnologies.com
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du défendeur : les personnes domiciliées sur ldgtdiee d’un Etat
contractant sont attraites, quelle que soit leuionalité, devant les
juridictions de cet Etat.

L’article 5, alinéa 1 donne compétence « au tribaialieu ou
I'obligation qui sert de base a I'action a été oit étre exécutée». Le lieu
d’exécution de l'obligation litigieuse s'avéreraffitile a déterminer
lorsque I'exécution a lieu en ligne, par exemplecas de téléchargement
d’'un logiciel. S’agira-t-il du lieu ou est situéy amoment de I'exécution,
le serveur du vendeur ou de son hébergeur depuisellele
téléchargement est opére, ou s’agira-t-il du liauest situé I'ordinateur
(voire le téléphone portable !) de I'acheteur ?

Le Reglement communautaire distingue a cet égaveriée de
marchandises de la fourniture de services. Lorkgi@git d’'une vente de
marchandises, le lieu d’exécution sera celui ouyentu du contrat, les
marchandises ont été ou auraient d( étre livréesceEqui concerne la
fourniture de services, ce lieu sera celui ou, ertuvdu contrat, les
services ont été ou auraient da étre fournis. Des kdans I'hypothése
d’'une exécution en ligne, sera compétent le jugbeduou ont été recues
les données téléchargées et non le juge du lieuisigmuel elles ont été
envoyeées.

b. Les clauses de prorogation de compétence erelign

Les parties peuvent déroger a ces principes enecam¢ d'une
clause attributive de compétence (sous réserve gheokection spéciale
instituée au profit des consommateurs, comme expése.

Des conditions de forme sont toutefois requisesasifila
convention attributive de juridiction, pour étrelatdle, doit notamment
étre conclue par écrit ou verbalement avec confionacrite.

Le Réeglement précise a cet égard que « toute tiasiem par
voie électronique qui permet de consigner durabigr@gconvention est
considérée comme revétant une forme écrite ».

La conclusion de conditions en ligne contenant gfeise
attributive de juridiction sera indubitablement atdke si les conditions
sont confirmées par I'envoi d’un courrier électigureé, dans la mesure ou
il s’agira d’une information consultable ultériemment sur le disque dur
de l'ordinateur de I'acheteur, tandis que le sdfitlzage a I'écran des
conditions, suivi de leur impression a titre d’avelye, sera probablement
jugé insuffisant.
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2. Les tribunaux compétents et contrats conclus ave les
consommateurs

Le consommateur est la personne qui s’engage daesnirat
pour un usage qui peut étre considéré comme étrang®n activité
professionnelle.

Sans préjudice du droit pour les parties d’introgluune demande

reconventionnelle devant le tribunal saisi de lanaede originaire,

I'action intentée contre le consommateur par l@partie (le vendeur via un

site web, par exemple) ne peut étre portée quentidem tribunaux de I'Etat

contractant sur le territoire duquel le consommateson domicile, tandis

qgue l'action intentée par le consommateur contaeitte partie peut étre

portée, a sa discrétion, soit devant les triburdeison domicile soit devant

ceux du domicile de I'autre partie, et ce danigsthéses suivantes :

- lorsqu’il s’agit d'une vente a tempérament d’objetsobiliers
corporels ;

- lorsqu’il s’agit d’'un prét a tempérament ou d’'undra opération de
crédit liee au financement d’'une vente de telstshje

- lorsque, dans tous les autres cas, le contrat &d#télu avec une
personne qui exerce des activitts commercialesafegsionnelles
dans I'Etat membre sur le territoire duquel le consateur a son
domicile, ou qui, par tout moyen, dirige ces atéisivers cet Etat
membre, ou vers plusieurs Etats, dont cet Etat mendt que le
contrat entre dans le cadre de ces activités.

Le Reglement communautaire substitue au critere du
démarchage préalable par le fournisseur consacréapaonvention de
Bruxelles celui « d’activités dirigées » vers I'Etanembre du
consommateur ou « vers plusieurs pays dont ceintatbre ».

Ainsi, lorsqu'un consommateur de I'Union européeactectera
un CD sur un site étranger, il pourra toujours isaégs tribunaux
nationaux (méme si les conditions générales du pi&voient la
compeétence exclusive des tribunaux du domicile yhecvendeur) dés
lors que le site «dirige » ses activités vers dgspde l'acheteur (ou
plusieurs pays dont le sien).
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Une déclaration du Conseil de I'Europe précisetaéégard : «
que le simple fait qu’'un site Internet soit acdelesne suffit pas a rendre
applicable l'article 15, encore faut-il que ce sitgernet invite a la
conclusion de contrats a distance et qu'un corditaeffectivement éte
conclu a distance, par tout moyen. A cet égarthrigue ou la monnaie
utilisée par un site Internet ne constitue paslé@meént pertinent ».

Le Parlement européen avait, quant a lui, adop2é lseptembre
2000 une résolution plus tranchée : « la commesai@bn de biens ou de
services par un moyen électronique accessible dan&tat membre
constitue une activité dirigée vers cet Etat loestpusite commercial en
ligne est un site actif en ce sens que l'opérateige intentionnellement
son activité, de facon substantielle, vers cetskitat.

a. La Convention de Rome sur la loi applicable awbligations
contractuelles

Les Etats membres de la Communauté économiqueésnoe ont
adopté la Convention de Rome du 19 juin 1980 afimsthurer des régles
communes de désignation de la loi applicable aligatibns contractuelles.

La Convention de Rome consacre le principe fondémhele la «
loi d’autonomie » qui stipule que les parties semprincipe libres de choisir
la loi qui régira leurs relations contractuellesce méme si la loi qu’elles
désignent n'a aucun lien avec le contrat (sougvés#une fraude a la loi, et
de l'application par le juge saisi de ses loisaleep ou d'ordre public).

A défaut de choix des parties sur la loi applicableur contrat,
la Convention de Rome désigne la loi « du pays &gcel le contrat
présente les liens les plus étroits » (articleidéal 1er).

L'article 4 alinéa 2 présume que « le contrat présdes liens
les plus étroits avec le pays ou la partie qui dwitrnir la prestation
caracteristigue a, au moment de la conclusion durap sa résidence
habituelle ou, s'il s'agit d'une société, assamiatiu personne morale, son
administration centrale.

Toutefois, si le contrat est conclu dans I'exerdeel'activité
professionnelle de cette partie, ce pays est oeldst situé son principal
établissement ou, si, selon le contrat, la prestalpit &tre fournie par un
établissement autre que I'établissement principalli ou est situé cet
autre établissement ».
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Dans un contrat de vente par voie électroniquepréstation
caracteristique sera toujours la livraison du kpan le vendeur. La loi
applicable sera donc celle du pays de son domailemoment de la
conclusion du contrat.

b. Loi applicable aux contrats conclus avec les sommateurs

L'article 5.2 introduit une importante dérogatian @incipe de
l'autonomie de la volonté : la liberté de choix peut pas avoir pour
résultat de priver le consommateur de la protectjoe lui assurent les
dispositions impératives de la loi du pays dansudédl a sa résidence
habituelle dés lors que I'une des deux hypothésigarstes est rencontrée :

- la conclusion du contrat a été précédée dans & ghagonsommateur
d'une proposition spécialement faite ou d'une pibliet le
consommateur a accompli dans ce pays les actessafes a la
conclusion du contrat, ou

- le cocontractant du consommateur ou son reprédeatarecu la
commande dans ce pays.
L'on rangera parmi les « lois impératives » notamnhe loi du
14 juillet 1991 sur la protection du consommateuBelgique et le Code
de la consommation en France

Sur 'Internet, il est trés délicat de déterminansl quelle mesure la
conclusion du contrat en ligne a été précédée ldapays du consommateur
d'une proposition spécialement faite ou d'une pitélpar voie électronique.

Certains insistent sur le fait qu’en naviguant &irweb, le
consommateur se rend lui-méme sur le site ou Sofztransaction et
décide d'y conclure un contrat, ce qui constitumaddans le chef du
prestataire une attitude « passive » qui échapjagglication de I'article
5.2 de la Convention de Rome. Opérant un raccouaetix-ci limitent
généralement l'article 5.2 aux offres non solliegé envoyées par
courriers électroniques (le prestataire adoptesaloe attitude « active »).
Pareille analyse doit étre nuancee.

S'’il est vrai que le simple fait de se rendre vtdarement sur le
site web d'un fournisseur est insuffisant a caréx®é dans son chef une
prestation « active », il faut toutefois avoir @aux nombreuses autres
possibilités techniques de démarchage qu’offredtmet.
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A titre illustratif, un prestataire peut, avec tlai d'une société
de marketing spécialisée en la matiere, faire ete sgu’'une banniére
renvoyant directement a son site transactionnehragse a I'écran d’'un
moteur de recherche lié a la société de marketthgque fois qu'un
internaute introduit un mot clé évocateur des sesviofferts par le
prestataire dans la fenétre de soumission du moteur

I semble que cette technique, de plus en plus aroorent
utilisée, reléve de I'attitude active visée a l@g 5.2 de la Convention de
Rome. En effet, I'internaute n’est initialement mhsmandeur du service
proposé. Toutefois, en pratique, il sera souvdfitil, voire impossible,
pour le consommateur de prouver qu’il a achetéieh ou souscrit tel
service suite a l'apparition de cette banniere ipithire par définition
fugace, plutdét que consécutivement a une recheraloataire.

Cela étant posé, contrairement a I'avis de certairisurs, il nous
semble excessif de considérer que toute publiciseeptible d’étre recue
dans I'Etat du consommateur justifie la mise en rewle la protection
spéciale du consommateur instituée par 'artiotke 3a Convention. En effet,
sauf a dénaturer completement I'esprit de la ptitednstituée par article 5
de la Convention, la publicité préalable doit étencue comme une
invitation spécifiguement dirigée vers le consoneunat

Cette question connaitra probablement des rebssrdents.
S’'agissant de la question de la juridiction compigtele Reglement de
Bruxelles supprime le critere du démarchage auitpad celui d'«
activités dirigées ». Certaines voix se font déjéeedre pour étendre ce
critere a la question de la loi applicable aux st conclus avec les
consommateurs dans le cadre de la future réviséola dConvention de
Rome (dont les travaux ont déja commenceé).

c. La directive sur le commerce électronique etdmuse du marché
intérieur
L’article 3.1 de la directive sur le commerce élesique stipule
que « Chaque Etat membre veille & ce que les ssrde la société de
I'information fournies par un prestataire établi san territoire respectent
les dispositions nationales applicables dans catt liembre relevant du
domaine coordonné ».
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Toutefois, larticle 3.3 prend soin de préciser quette
disposition ne s’appligue pas aux domaines visékarnexe, dans
laguelle on retrouve « les obligations contracaseliconcernant les
contrats conclus par les consommateurs».

Les Etats membres peuvent en outre prendre desr@segui
dérogent a la clause de marché intérieur si le goursuivi est la
protection de l'ordre public, de la santé publiqie la sécurité publique
ou la protection des consommateurs, pour autantcgsanesures visent
spécifiguement le service qui représente un dapger ces objectifs et
que la mesure soit proportionnelle a ces objecfifies mesures sont
soigneusement contrélées par la Commission europégnace a un

systeme de natification.

Par ailleurs, l'article premier prend soin de smér que la
directive « n'établit pas de regles additionnellies droit international
privé et ne traite pas de la compétence des jtiodE »



IV ¢ PARTIE :

LA SECURITE JURIDIQUE DES TRANSACTIONS ET
INTERETS DANS LE CYBERMONDE






CHAPITRE VII : L'OBJET DES DEFIS AU CENTRE DES
PREOCCUPATIONS DE SHARITE
JURIDIQUE DANS LE CYERMONDE

L'objet du présent chapitre est de présenter laady défis de
sécurité juridique du cyberespite Ces défis de sécurité juridique
tiennent lieu de plusieurs facteurs qui peuvengip@& hétéroclites, mais
qui pris globalement équivalent au type spéciata@été en présence, le
cyberespace. Parmi ces défis, il apparait un déraieur commun la
nouveauté des phénomenes du cyberespace qui netgersitoujours de
trouver des réponses claires et tranchées dansoie D n'y a pas lieu
d’insister davantage sur le fait que le Droit ét@mrempart commun pour
tous et pour chacun, la porosité de ce remparp@seuse d’insécurité
juridique.

Ce chapitre a pour objet de retracer les difféefdeettes de la
problématique de sécurité juridique que suscitenttybermonde lui-
méme, les transactions qui s’y déroulent et leéréts qu'il contient.
Cette problématique pour le cybermonde en tantcquéenant est étudiée
sous le titre « Sécurité et cyberordre juridiquestandis que la
problématique liée au contenu du cybermonde esfiégusous le titre
« Phénomenes du cybermonde objet de sécuritéqueds.

Section 1. Sécurité et Cyberordre juridiques

1. Société de l'information et ordre juridique

La société>’, comprise comme milieu humain de vie, a subi de
nombreuses migrations, depuis la société primitieetype féodal, en
passant par la société industrialisée et la sodE&tgonsommation, jusqu'a
I'émergence a ce jour de la société de l'inforomatiQuel que soit le
stade d’évolution de la société, un dénominateummoon demeure, a
savoir : l'interaction humaine.

456 |_e second chapitre par ailleurs apportera enslaiteimiére sur les efforts entrepris sur le plan
juridique pour donner des réponses a ces phénomeénase de créer, d'une maniére générale, la
confiance et la paix sociale dans le cyberespace.

7 pris au sens premier d’ensemble d'individus vivemtgroupe organisé, un milieu humain de
vie caractérisé par ses institutions, ses loisestrégles. De ce point de vue, elle peut étre dite
Sociétés primitive, féodale, capitaliste. (Le platiousse illustree, 2004, p. 946)
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Ce postulat place I'hnomme au centre des préocaupatie la
société et, partant, du droit qui régit la vie arctiété. La sécurité
recherchée I'est pour le bien et le service denfihe. « Quel que soit le
milieu social ou il s’applique le droit a le ménmnéflement parce qu'il a
toujours la méme fin : il vise partout I'homme &rr que 'hnomme. Cela
est tellement évident, qu’il serait inutile d’y ister si les brumes de la
souveraineté n’avaient pas obscurci les véritépllesélémentaires ».

Le développement des rapports sociaux a trouvéeunmin de
prédilection dans la toile d’araignée mondiale Werld Wide Web, le
Net. Ce phénomene de type nouveau souléve untiguesment sur ce
milieu humain dématérialisé qui sert de milieu icepau déroulement de
ces rapports sociaux. Il en est de méme des reglestitutions qui au
sein de ce milieu tendent & garantir le bien-@tia paix sociale en ligne.

Seulement, le développement fulgurant de [lIinteraetdes
autres supports de transactions électroniques glacevance le fait par
rapport au droit. Dans le phénomene de globalisatie I'économie
mondiale, I'Internet est un outil idoine de « féatéyn » de la population
mondiale. Cet outil est d'autant plus puissant Igiranscende les
contraintes naturelles pour accorder des gains edeps et d'efforts
considérables dans le déroulement de l'activité dinen «Au fur et a
mesure que le cyberespace devient un milieu de siagcroit
limportance d'y trouver des régles du jeu adaptéegquilibrées®,
soulignait Pierre Trudel pour marquer l'incontowleacyberdroit devant
régir le cyberespace.

Le concept de sécurité peut étre envisagé danaitledmme
dans l'esprit. Dans le fait, il correspond a taaiion de ce qui se trouve
protégé. Dans I'esprit, il correspond au sentim@mtconfiance en cette
situation. « S’il est vrai qu'il n’existe pas decgié humaine sans droit, la
société de l'information ne peut pas se concevairsscyberdroit. En
effet, le droit est un procédé de mise en ordreéabaumi procede d’'un
double mouvement d’une part d’affirmation de vadeet d’autre part de

48P Trudel et alii, Droit du cyberspace, UniversiggMontréal, Ed. Thémis, 1997.
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disqualification de I'envers ou de la transgressleria valeur . De ce
point de vue, la sécurité juridique se confond d\adre social établi.

Dans toute société organisée, les relations humaise
développent sous un ordre juridique établi. L'ordgidique se
caractérise par les regles qui s’imposent avedange particuliére et par
extension celles qui présentent ce caractére dabirgaDe cette précision
se dégagent deux considérations qui nous seminhgratriantes a retenir
pour la suite de notre réflexion. L'ordre juridiqoerrespond a la norme
impérative dont les individus ne peuvent s’écarter dans leur
comportement ni dans leurs conventions. Il s’agidiune limite & la
liberté qui fait positivement ressortir les valedosidamentales qu’elle
protege contre les abus de la liberté. L'ordrelipubnd a la sauvegarde
d’un intérét privé en raison de la valeur fondaratntui s'y attacH&’.

Les sujets de cet ordre juridique se plient a exggences moins
dans la mesure de leur conviction sur son biendaque dans la mesure
des moyens de coercition qui sy rattachent. Sacuoh pouvait se
soustraire a la contrainte publique, voire a langar publique, le respect
de I'ordre public en serait gravement affecté.

« La différence d’avec l'ordre public classiqueest’ qu'il est
saisissable des linstant qu’il atteint un certaimeau de précision alors
que le cyberordre juridique obéit au paradigme ldu £t vogue vers
linfini » *®*.  La société de I'information pose avec acuitéyleestion
d’insécurité juridique du simple fait de la nonidite des régles devant
s’y appliquer en vue de garantir le bien commun.

2. Le cyberespace et sécurité juridique

Autant il est vrai que 'homme peut s’offrir dangesspensees
'acces & un univers intérieur, solitaire et irgiprautant il est vrai que le
simple clic de souris d’'un ordinateur peut tranggofindividu dans un
univers cybernétique a la rencontre de ses pdemautes.

4% ascoumes (P) et Poncela (P) cités par AbdoulisBéCObjet du droit du cyberespace, cours
de Master en droit du cyberespace, UGB, 2005-20GE8I{t]

460 Gérard CORNU, Vocabulaire des termes juridiques.

461 A Cissé, « L'art de réformer ou la constructidnndnouveau droit dans la pensée de Mireille
Delmas-Marty », in Mireille Delmas-Marty et les @&as UMR, Société de Iégislation comparée,
2005, Vol. 9, pp. 133-143. Si, comme disait VaesilSommiéres, I'ordre public est un « supplice
pour 'esprit », le cyberordre juridique dicte guristes d’inventer une nouvelle approche du droit
qui soit plus en adéquation avec I'objet étudiésdarcyberespace.
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L’Internet est une composante essentielle du cgpace, qui
lui-méme est une composante de la société de ifivdtion. Dans le
cyberespace, I'espace physique s’estompe, le teleyient une variable,
les machines et les réseaux deviennent les inesfpermettant aux
citoyens du monde libre de communiquer depuis fué&s régions
habitées du globe. Le cyberespace est un type ldeurspcial intégré et
globalisant. Sa configuration pose d’emblée desqmdpations quant a
ses principes d’accés universel et quant aux gesqui sont attachées
aux valeurs fondamentales de ce milieu. La hiérarce ces valeurs
laisse culminer l'information qui est I'objet ebbjectif d'accés a cette
sphere publique par excellence.

« Le cyberespace est par essence un outil jailliadmise en
réseau des ordinateurs. Un outil étrange, qui sgesd lui-méme. Il lit et
écrit les langages formels, les codes en binaite ppérer. Il répond a
nos demandes lorsqu’elles sont conformes a sesstétyl est capable
d’autorégulation, de décision, d'évolution, d’autamie (...) ¥° Il s’agit
d'un «espace numérique, avec Internet comme exenipl plus
représentatif, d'un « espace médiatique qui setaghslans le Web, les
forums, les chats et dautres applications inforguats de
télécommunications (SMS, MMS, appels téléphoniqueskn tant que
machine universelle, I'ordinateur ouvre un champpdssible qui n’est
limité que par notre capacité « rhétorique » deggammer - un art en
mutation permanente'ss,

Le transbordement dans le cyberespace place I'leobiem au-
dela de I'espace physique circonscrit dans lestifgs administratives.
Le contraste est évident : I'espace, qui en Draiblis correspond au
territoire, présente le caractere de support nedt@eographique, visible
et préhensible. En revanche, le cyberespace prodage substrat
immatériel dont I'architecture est formée des paogmes informatiques,
des mailles d’interconnexion et des ordinateurslieés sur le territoire
de plusieurs Etats et reliés les uns aux autrésuta autonomie.

462 Michaél Thévenet, « Autour du cyberespace, esguissir un approfondissement du dialogue
humain-machine », Mémoire de DEA “Enjeux sociauxtesthnologies de la communication”,
Université Paris-8 Vincennes-Saint-Denis, 2002-2@08.

463 Bernhard Rieder, op.cit.
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Il est évident que le cyberespace nous sort de#esndu
territoire national sur lequel I'Etat déploie tridinnellement les moyens
de contrainte publique et exerce sa puissancequéblpour faire régner
I'ordre public. Il se pose précisément la questien’ordre juridique qui
regne dans un tel environnement en vue de régnajgsorts sociaux qui
s’y tissent. Aujourd’hui, « la société de l'infoation dicte a la technique
juridigue la reconnaissance de nouveaux phénomefies. Le
cyberespace est un espace, de type nouveau, d@ainéne nouvelle
rationalité, celle de la cybernétiqué&%

La théorie du Léviathan ou encore celle du corgmatiaf® a
fait de I'étre juridique, qu’est I'Etat, le gardiedu bien commun et le
garant des libertés publiques. Pour ce faire, 'E¢grete des régles (droit
objectif) dont la finalité ontologique est d’assuil®rdre en sociéte,
partant de la sécurité publique. Le droit s’aveoarpchacun le rempart
commun, car le jour ou I'obligation légale fut ingée, la liberté naquit.
Cette schématisation de l'ordre juridique des gési@ontemporaines,
construite autour d’un idéal de droit projeté patdt, a connu une grande
mutation par 'usage des technologies de diffusierfinformation et de
réception de feedback, les TIC.

Le cyberespace offre également plusieurs facilitésx
individus & savoir : le moindre colt d’'acces, I'apmat, le gain de
temps, l'acceés universel a la société de l'infoiorgtetc. Ces facilités
peuvent étre utilisées pour I'essor des actiities tout autant qu’elles
peuvent servir pour des fins criminelles et immesaPuisque I'’humanité
demeure la méme en dépit des outils & sa poltéenvient de saisir les

464 Cybernétiquex Employé a l'origine dans le roman neuromancievdam Gibson, édité en
1984, traitant de la mise en réseau d'ordinatetefiigents »www.avodroits-ntic.com/lexique.cgi

485 Thomas Hobbes Lé&éviathan, ou Traité de la matiére, de la formedet pouvoir d'une
république ecclésiastique et civilen 1651. Ce livre traite de la structure de kié&té, comme le
montre l'allégorie sur le frontispice représentéffitat-nation composé des individus. Hobbes y
discute la thése d'un contrat social et de regismnt d'un souverain. Il développa l'idée selon
laquelle, que ce soit le chaos ou la guerre cieis, situations relévent de I'Etat de nature éade
(désormais) célébre formule Bellum omnium contranesn(« guerre de tous contre tous » en
latin), et ne peuvent étre évitées que par unesgalivernement central. A partir du moment ou le
contrat social est fait pour instituer un Etat chant & assurer «la paix et la sécurité » des
citoyens, le contrat s'annulerait dés linstant wu gouvernement cesserait de protéger la
population, comme la raison pour se soumettre th$jpait. En vertu de ce fait, I'homme
retournerait automatiquement & un état de natusguja ce qu'un nouveau contrat soit proposé.
http://fr.wikipedia.org/wiki/L%C3%A9viathan_%28Hob%29
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considérations d'ordre moral (affection, honneuainB) ou d’ordre
économique (argent, possession d’'un bien) qui, dares transaction,
concernent, attirent, préoccupent une personne.

L’activité de I'hnomme ne se déroule pas sans dapger soi,
pour la société ou pour autrui. L'utilisation desyans technologiques a
davantage accru la préoccupation de disposer damsétes garantissant
a tous et a chacun la sauvegarde des valeurs patales et
extrapatrimoniales qui sont aujourd’hui cruellemexrposées aux risques
inhérents au commerce juridique dans le cyberesphacele du droit est
de premier ordre dans la recherche de cette caefiagans le
cyberespace. Le droit contribue a la mise en piace cadre protecteur
pour I'exercice de la libre entreprise dans I'eamimement numérique.

Section 2. Les phénomenes du cybermonde objet skcurité
juridique
1. Les transactions et intéréts de I'espace numérig

Il'y a lieu de faire cas d’'une approche simplistagistant a
considérer lactivité informatique dans le cybesrspp comme des
transactions dans un espace imaginaire, a l'indtlice au pays des
merveilles peut-étre. Il n’en demeure pas moins lgoraginaire dans le
cyberespace est virtuel, mais porteur d’effets itdeg dans la sphére
économique, sociale, culturelle et matérielle. aesvités du cyberspace
font partie du quotidien des individus.

L’état actuel du Droit se caractérise par un effoohsidérable
d’appréhension juridiqgue aussi bien du cyberespacenéme que du
contenu de cet espace virtuel. Certes, I'approampliste, voire absurde,
serait celle qui se limiterait & la métaphore dimonde imaginaire, frequenté
d’illuminés passionnés d’'un media informatique. LEE constituent le
moteur visible de la « révolution numériqu&®derriére lequel n’est pas
toujours perceptible Tlintelligence artificielle ’ififormation et son
traitement), le moteur immatériel de ladite révialt

466 En accord avec une citation du Doyen Yves PoylEtecteur du Centre de Recherche
Informatique et Droit des Facultés universitairegrid-Dame de la Paix a Namur (Belgique), nous
penchons plutét sur la relativité de cette révolutnhumérique, qui semble davantage étre une
évolution numérique. Selon le Doyen Y. Poullet, linformatique, et plus largement les
technologies de l'information et de la communiagtiovitent bien plus a une relecture du droit
qu'a une révolution ».
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Notre réflexion ne se focalisera pas uniquemeniesimoyens
matériels des TIC qui constituent la partie émemediune réalité
dématérialisée. La passerelle vers ce monde parakéle moyen et non

la fin du processus de mise en réseau des valearenchées par les
utilisateurs des TIC.

Les moyens matériels et organisations structuretigs sont
actuellement standardisées sous forme de protpeoteettent d’accéder aux
valeurs marchandes et non marchandes qui, daybdeespace, servent a la
satisfaction des besoins de l'utilisateur des TI€ medias utilisés sont les
mémes par tous, mais les valeurs recherchéesdisense8®’.

Néanmoins, dans leur diversité, ces valeurs corogrn
exclusivement les personnes et les choses. Leatap®é qui se déroulent
dans le cyberespace sont donc classifiables paorap ces deux axes.
Par conséquent, de ces deux axes, peut se dégagame des rapports
qui intéressent exclusivement le droit, a savagirimo, les rapports de
sujet de droit a sujet de droisecundoles rapports entre sujets de droit et
objet de droit ;értio, I'informatique met aux prises les relations d’dlge
objet a travers la mise en réseau des ordinateédiigteropérabilité des
programmes.

La sécurité juridique escomptée est donc celleaguompagne
'ensemble de ces rapports.

En outre, selon les termes de notre sujet de relcberes
« transactions dans le cyberespace » se rappadesicommerce, tandis
que les «intéréts dans le cyberespace » se rappoaux valeurs
extrapatrimoniales liées a la personne. S’agispa@tisément de ces
d’intéréts, le droit du cyberespace est « en gpétenanente d’équilibre
entre les considérations juridiques et éthiquesiréét et la technologie,
les valeurs marchandes et non marchandes ». La eaotés du

phénoméne des TIC a provoqué le glissement de maxlparadigmes

87 || nous semble bien & propos d'illustrer notresoanement par la métaphore d’Henri Bergson,

«on a reproché aux américains d'avoir tous le méhapeau. Mais la téte doit passer avant le
chapeau. Faites que je puisse meubler ma téte smangodt propre, et j'accepterai pour elle le
chapeau de tout le monde. » La téte est utile Isacisapeau, mais le chapeau n’a d'utilité que la
téte. (Henri Bergson, les deux sources de la Moegalde la Religion, Presses universitaires de
France, in Victor BURHENNE et René-Francois COTNCProfils et perspectives,®?
édition,Afrique-Edition, Kinshasa, 1999, p. 22)
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du droit classique qui a fait penser a une réevotuturidique. Les
paradigmes de classification du droit (la sumasilyi n’épousent pas
toujours la forme floue du cyberdrdf?

Il se pose donc en définitive un défi de réaligneimdes
boucliers de sécurité juridique lorsque toute lef de volte de notre
ordonnancement juridique ne circonscrit pas towgolensemble des
transactions et intéréts du cyberespace.

2. L’émergence de nouveaux centres de pouvoir
a. Le renversement de la balance des forces enttewas

Il se crée dans le cyberespace un risque permaieectllision
entre acteurs disposant des forces et des stattésedts. Ces acteurs
sont de nature et de tailles différentes ; il 'afgs Etats, des groupes
privés et des cyberconsommateurs. Il serait plssurant que la balance
des forces se renverse profondément au profitEtat|’ garant de I'ordre
et de la sécurité. Cependant, dans I'environnemémiatérialisé, la taille
classique de chaque acteur devient relative pawe cpt espace
procédural ne requiert pas les mémes doses d’'éergle moyens pour
peser au cours ou a l'issue de l'interaction.

A titre d’exemple, si, sur son espace physiquetat' exerce tous
les attributs de la souveraineté sur les autresuegtces rapports de sujétion
se renversent considérablement dans le cyberespase.groupements
économiques priv8® ont consenti de gros investissements dans la
construction des réseaux informatiques, dans legensode production de
I'information, de sa mise a disposition au puleticle son autogestion. De ce
fait, les groupes privés sont en avance sur I'Hiat. « désengagement
subséquerit’® de I'Etat dans ce milieu laisse champs libre pratiques
«imposées » par les opérateurs privés. L'aile haie de l'avancée
numérique devient le privé qui tire souvent I'Eqat la remorque.

468 C'est ainsi qu'on a commencé, devant I'imposdibitie le ranger dans une catégorie connue a
saisir ce qu'il n’était pas (droit de I'immatérieth n’oubliant que I'immatériel ne se limite pas au
cyberespace, avant de mettre I'accent sur ce esti(droit du numérique) sans avoir au préalable
réduit sa réalité & une de ses facettes (droiirdermatique) et puis & d’autres comme le droit de
I'Internet pour découvrir que celui-ci n'était pés seul réseau (droit des réseaux) ni le seul
médium (droit du multimédia) pour in fine obserteus les efforts s’effondrer, tel un chateau de
cartes, devant la convergence des médias.

469 || peut s'agir aussi d’opérateurs économiquessquanes physiques ou d’entités morales. Mais
nous ne souhaitons pas désagréger cette compodacteurs en vue de mieux illustrer la
confrontation entre ces agrégats de I'espace ngoeri

470 Allusion est faite & la déréglementation du seuties communications électroniques.
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Comme en réalité personne ne constitue le noyaludivers
numeérique, les acteurs évoluent comme des électibres dont les
orbites les moins floues trouvent leur contour daedimites de la norme
technique. La lutte entre acteurs étatiques eeprou cyberespace place
les cyberconsommateurs dans une situation trescatkli Dans ce
contexte, les cyberconsommateurs ne bénéficient gemsla méme
protection que sur le territoire étatique. Le cgoesommateur ne peut
brandir le bouclier d’une législation de sourcetigtee qui elle-méme
s’avere : soit en déphasage par rapport aux fad#t, en déficit de
coercition, soit en défaut d’'opposabilité. Cett éas choses est donc
porteur d’insécurité juridique au sein du cyberespa
b. L’hégémonie d’un nouveau type de pouvoir : I'mfmation

Aux cotés des autres composantes de la sociéténterhation
gue sont le cyberespace et ses acteurs, il appaaitomposante essentielle
gu’est I'information. Le cyberespace est un esmhes lequel l'information
constitue la ressource économique stratégique yzailence. L'information
est la composante centrale pour laquelle le cybeespest et autour de
laquelle les autres acteurs existent dans le cgpace. L’information
devient le centre du pouvoir dans le cyberespaemjéu est de la contrbler
ou du moins d'y accéder. Les technologies sonnhksuments au service de
l'information dans sa forme interactive ou non iat#ive dans sa nature
publique ou confidentielle.

Au-dela du fait que l'information devient un biehun service,
il est une véritable source de pouvoir dans I'espaanérique. L’Etat est
loin de disposer du monopole de contréle de cebattdu pouvoir. Ce
qui renverse les rapports des forces auquel I&htonfronté par rapport
aux autres sujets. Du role de législateur, il daviedgulateur dont
I'autorité précaire est constamment remise en @gurepar des arguments
factuels. Il arrive constamment que I'Etat lui-médexienne I'usager des
applications offertes par le cyberespace et quen&me ait besoin des
garanties technologigues mises a sa dispositiofigiat de la technique
dont il n’est pas le maitre absolu.

Que devient la notion d'intérét général ? L'intégénéral a ceci
de sécurisant qu’il permet de niveler les intégaEriculiers toujours en
deca du « droit de la force ». Le constat dansykem@space démontre
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que lintérét général est supplanté par un faiscdauotéréts privés

difficilement convergents. Les impératifs éconongigiudictés par les
opérateurs privés supplantent la recherche dettéhtgénéral cher aux
collectivités publiques de type étatique. Commedaligne a juste titre
TUNESCO, « il existe un risque sérieux que les émgtifs €conomiques
du commerce électronique ne conduisent a des coniprvec les droits
de 'homme et les libertés fondamentales malgré davactére universel,
inaliénable et indivisible %",

Certains auteurs (G. Braibant, H. Maisl), devaekpansion et
I'emprise grandissante des nouvelles technologgeldrdormation et des
modes de communication de plus en plus comprélsensift méme
avanceé l'idée de droits de 'homme de la quatriggéeération, sur un
mode trés chronologique, proposant d’y inclure moteent I’habeas data,
c’est-a-dire le droit de l'individu a la maitrisesildonnées nominatives le
concernant (cfr. Art. 35 de la Constitution portisgade 1976 telle que
révisée en 1982 et 1984} L'on assiste véritablement & I'explosion
informationnelle, au développement du pouvoir dafdrmation et,
partant, de son instrument meédiatique, le pouveif’idformatique. Ce
qui est aussi porteur d’insécurité juridique lomsglion connait les
moyens (licites ou illicites) que les hommes démibipour accéder au
pouvoir, en I'espece celui de I'information.

c. La globalisation et I'acces universel

Dans l'ordre des intéréts en péril figure l'accéstdus et de
chacun au cyberespace. L'insécurité juridique sée caussi par la
différence d’accés de tous les acteurs au cybereadde qui induit que
certains disposent de plus de moyens d’accés &orhimation que
d’autres. La fracture numérique est porteuse dimst® juridique pour
les intéréts dans le cyberespace. Quoique immgtéegpace numérique
se fonde sur le déploiement d'une infrastructurediatigue qui elle-
méme est conditionnée par des investissements tamier En tant
gu’espace, le cyberespace donne lieu a des amwoehsectorisation. La
différence entre I'hémisphére Nord et I'hémisph&ad, entre pays

471 http://www.unesco.org/society/cybersociete/Cyberspdroits_homme_ecom.htm
472 | ouis FAVOREU et al, Droit des libertés fondaméesa Z édition, Dalloz, 2002, Paris, page
47
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développés et pays en voie de développement, gayepauvres et pays
riches, a un lien évident sur I'état de déploiemdnat activités du
cyberespace dans les milieux a faible taux de peingt des TIC. Il va de
soi que le faible taux de pénétration rime avecfdible taux de
participation au concert du monde numerique. Le i&igorte pas assez
sa voix au chapitre dans la formation du cyberdwpitmnéme. Le danger

de déphasage est grand.

Or, la sédimentation de la norme juridique s’avéne source
matérielle de constitution de la norme cyberjunigC’est-a-dire que
c'est au contact avec les réalités du cyberespaest au choc des
contradictions que le cyberdroit se forme par ledas acteurs usant des
procédés collaboratifs. Il y a danger pour ceuxrgsient a I'écart de ce
concert de se voir « obligés » de consommer uri idnporté ». Dans le
contexte de mondialisation de I'économie, la fregtunumérique est
porteuse d’insécurité pour les intéréts des Etatsnes. Ceux qui sont en
dehors de l'espace numeérique pour des déficits ntdobiques ne
pourront pas contribuer a la transposition de hkgru numeérique en
regles pouvant régir leurs activités et garantirdenteréts.

De ce qui précéde s’ajoute la faible participatmhysique de
I'Afrique aux forums interrégionaux ou se discutedd tels enjeux.
L'UNESCO invite les Etats a « promouvoir dans lebengspace le
principe de I'accés universel et abordable, danglét de tous, en luttant
contre toute barriere de nature privée ou publigueet acces et en
veillant & I'équilibre entre lintérét particuliedes individus ou des
entreprises (comme le droit des auteurs a une jdésteinération) et
I'intérét général de la société (comme la largdéudibn des ceuvres de
I'esprit), équilibre qui constitue le bien commuwnmael doit contribuer le
cyberespace*’. Que deviennent dans ce contexte la garantiend&®is

de 'Africain dans le cyberespace ?

473 http://www.unesco.org/society/cybersociete/Cyberspdroits_homme_ecom.htm







CHAPITRE VIII : LA SECURISATION DES TRANSACTIONS
ET INTERETS DANS LE ¥BERESPACE

Si le chapitre précédent a permis de présentgréaxls défis de
sécurité juridique du cyberespace, celui-ci appdatdumiéere sur les
efforts entrepris sur le plan juridique pour donkes réponses a ces
phénoménes en vue de créer, d’'une maniere genkxatenfiance et la
paix sociale dans le cyberespace.

L’analyse des efforts de sécurisation du cybermprmlde ses
transactions et intéréts permet de dégager dewam d’avancement
dans leur perfectibilité ou dans leur rigidité emttque solutions aux
questions d’insécurité juridique du cybermonde.r@'ypart, il y a donc
des dispositifs dont la praxis est entierement pbe\et qui se trouvent
encore a mi-chemin pour devenir des solutions pgi@nes face au
phénoméne cyberespace.

Dans le cadre de notre étude, ces nouveaux digposibus
avons choisi de les titrer « Approches globales séeurisation du
cyberespace ». Il y a, par ailleurs, des dispesitifidiques qui font leur
preuve d'une maniére plus franche, mais qui requiedes derniers
réglages par rapport aux particularités que présénies phénomenes du
cyberespace. Ces dispositifs sont tirés et adagstabl partir du droit
commun. Nous les avons appelés « Quelques didposigides de
prévention et de répression».

Section 1. Les approches globales de sécurisatiom cyberespace

1. La probléematique de détermination de la loi aplicable et de la
compétence des juridictions nationales pour les tresactions en ligne
comme source d’insécurité juridique

a. Problématique

Un élément important de la sécurité juridique demele
principe de la légalité ainsi que la connaissarareun sujet de droit de
son juge naturel. Le principe eiemo censetur ignorare legefnul n’est
censé ignorer la loi), s'applique-t-il avec autatiissurance dans le
cyberespace ? Les différents sujets qui interagissens le cyberespace
ne connaissent souvent pas la nationalité de ist@docuteurs, ni les lois
en vigueur dans leurs pays respectifs. C'est peeatl& une réalité déja
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connue du droit international, mais il y a un pagtm glissant : I'aspect
transfrontiere qui rend immatériel les transactieles-mémes. La « loi
du for » ou la «lex loci » peut-elle permettre @& sujet de droit de
revendiqguer I'application de la loi de son paystgnquant le fait qu’'une
transaction électronique s’est faite sur son t@rdat? La question n’est
pas triviale. L'intérét de la question peut étreistré en matiere de
responsabilité sur le point de savoir comment &demnisé pour un
préjudice subi suite d’'une transaction passéergarret.

En matiére de commerce électronique comme danaugses
champs d’activités du web, deux questions juridsqee posent : d’'une
part, quel est le droit national applicable & uaegaction et, d’autre part,
le juge national compétent pour connaitre du difidrqui en découlerait?
Ces questions se posent également dans d’autresirdgenque ce soit
celui de la propriété intellectuelle ou celui der&sponsabilité civile
extracontractuelle. Evidemment les regles du dimtiérnational privé
peuvent venir en aide a l'interpréte. Force esendpnt de constater que
ces régles s’averent difficiles d’application dyspimportant encore, les
enjeux ne justifient pas toujours le recours aibutraux judiciaires.

Or, ce recours et la sanction des droits du plaignanstituent
'objet ultime des régles du droit internationaliver Est-il réaliste
cependant d’envisager la saisine par un tribunabma d’'un désaccord
relatif a I'achat électronique d’une collectiondisques laser ? De méme,
une PME québécoise aurait-elle intérét a intenteregours judiciaire en
Afrique du Sud, par exemple, pour une transactieri@000USD alors
gu’elle a eu justement recours aux environnemdatiréniques pour des
raisons d’économie ? Il importe dés lors de déymopdes normes
susceptibles de tenir compte des particularités eegronnements
électronique¥™
b. Les approches de 'OMC sur la « loi applicable »

Dans le régime de I'OMC, le commerce électroniqaeléve
plusieurs questions difficiles. Pour commencer,yila deux questions
essentielles :

474 Karim Benyekhlef, op. cit, p. 12
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- traditionnellement, les transactions transfronsésent réglées par
I'Accord général sur les tarifs et le commerce (GATou par
'Accord général sur le commerce et les serviceem@e le
commerce électronique implique a la fois des pitsdéliectroniques
et des services numériques, lequel des deux acfaards appliquer ?

- sile commerce électronique est classé parmi kegces, doit-il entrer
dans le Mode 1 ou dans le Mode 2 ? Le Mode 1 caedarfourniture
de services a travers une frontiere, par un fosenisde services d’'un
pays donné a un consommateur d’'un autre pays, eMoconcerne
la « consommation a I'étranger », un client d’'uggsae rendant dans
un autre pays pour obtenir un service de consoittgtar exemple.

Le probléme concernant la fourniture de serviceigere est que
personne ne sait ou exactement le consommateerf@trnisseur du service
se rencontrent dans le cyberspace. En outre, @nodss s’appliquent des
régimes, des limitations d’engagements et des agastdifférents.

De nombreuses positions ont été avancées pour diesaes
difficultés, notamment les trois options analyspas Tinawi et Berkey
(1999) :

1. combiner les services de Mode 1 et de Mode 2 réadud probleme
de classification, mais créerait un probleme plificile encore de
conciliation des divergences dans les engagemepoisscists
antérieurement par les Etats en ce qui concerndezesmodes.

2. une deuxiéme idée consisterait a créer un nouvezde rpour les
services en ligne — le Mode 5 (les Modes 3 et 4’appliquent pas
ici). Cela résoudrait le probleme de classifica@me compliquerait
pas les engagements existants. Cependant, ontrgagailairement si un
service en ligne devrait étre classé dans le Mode Mode 2 ou le Mode
5. Par exemple, si un médecin donne une consuitato téléphone, ce
service est-il classé comme Mode 1 ou comme Modd.& classement
change-t-il si cette consultation est acheminédrgarnet ?

3. une troisieme solution consiste a classer tousségsices en ligne
comme services de Mode 2, comme le proposent gertdiercheurs
américains. Cela entrainerait automatiquement gimes commercial
trés libéral pour le commerce électronique.
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* L’approche de I'harmonisation des lois sur le comree

électronique

L’expansion du commerce électronique mondial dépeed
I'aptitude des participants a obtenir une cergtudisonnable concernant
les risques auxquels ils s’exposeraient du falederesponsabilité en cas
de dommage causé par eux. Les disparités entrerélgisnes des
dommages-intéréts et les incertitudes qui entoufenthoix de la
juridiction compétente risquent d’alourdir consaldement le colt des
litiges qui, en fin de compte, seraient a la chakg® consommateurs.

C’est pourquoi, les autorités ameéricaines préconisadoption
d’'un ensemble international de principes commexcianiformes devant
régir le commerce électronique, dans des enceintesnationales et
notamment a la Commission des Nations Unies pobrdé commercial
international (CNUDCI).

La CNUDCI a rédigé une loi type s’appliquant aumoaerce
électronique et favorable a [I'utilisation commeleiades contrats
internationaux dans ce genre de commerce. La pa& &tablit des regles
et des normes qui valident et attestent les cant@iclus par des moyens
électroniques, en fixant des régles s’appliquantdéfaut a la formation
des contrats. Elle définit aussi les caractérisqude ['écriture
électronique valide et d’'un document faisant fagamise I'acceptabilité
des signatures électroniques pour des fins juratiget commerciales et
facilite 'admission de documents informatiques cogncommencement
de preuve dans les tribunaux et les procédurebitiage.

L’organisation des services de certification figblfacilitant
I'utilisation de signatures électroniques, afin dermettre aux usagers de
savoir avec qui ils communiquent sur I'Internetyé@taussi une grande
importance.

Pour encourager l'essor d'un environnement comrakrci
électronique fiable, il est indispensable d’harnsenila Iégislation de la
signature électronique. La CNUDCI a élaboré unetype sur le sujet.
Cette loi vise a offrir un cadre permettant de déteer les attributions et
les responsabilités des parties : les détenteursedsignature, les parties
qui le transmettent et les émetteurs de signalardoi fixera également
une norme pour la reconnaissance des signatureg®il’étranger, afin
d’éviter les pratiques discriminatoires.
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Plus de 10 pays ont déja adopté une loi sur le cncen

électronique fondée sur la loi type de la CNUDGh af’harmoniser le
code commercial pour faciliter le commerce éledtoe.

Il existe donc déja sur Internet une pluralité dmurses
normatives. Les législateurs nationaux, tout contensecteur privé, ne
sauraient ignorer cette réalité. lls doivent, antre, en tenir compte
dans I'élaboration de leurs propres normes. Ceekxcement normatif
suppose un jeu constant de permutations entreiffésedts niveaux de
normes. La place du législateur n'est plus prééntine Iégislateur
déclarant du haut de son Olympe les tables de-lomis apparait plutét
complémentaire, consolidant. Complémentaire en we lgs principes
généraux du droit ne cesseront d’alimenter I'émmrgeet I'élaboration
des normes par les acteurs concernés. Consolidar# gue le Iégislateur
pourra cristalliser dans ses lois les normes aéespét agréées par la
communauté des internautes. Il se dessine alorségliementation de la
norme qui emprunte sa force a la diversité desuge=surs.

On ne peut donc aborder la régulation des envirents
électroniques uniquement selon les modes normaigsels. Les
protagonistes doivent alors tenir compte du fag ges normes existent
déja, que d'autres se dessinent et que les autkurselles-ci doivent
participer activement a I'encadrement juridiquecgtherespace.

2. La problématique de l'acces universel au cyberpace comme
source d’insécurité juridique
a. Problématique

Nous vivons une période de transition constante. gent
s’attendre a des augmentations rapides du taughdgmgement & mesure
que la population doublera au cours des prochaléesnnies. L'une des
principales sources de ce changement est la temdirolUne autre source
est la connaissance et I'information. La quantitéformations dont peut
disposer un individu double tous les cing ans. dorg davantage de
gens, dinstruments, de connaissances. L’avenirsnpuwomet des
changements encore plus spectaculaires que ceurayiseavons VEcus
jusqu'a présent. L'essor de la télématique, comidment de notre vie
quotidienne dans le monde moderne, a marqué letdébme ére
nouvelle, souvent appelée « ére de I'informatiol west pas surprenant
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que l'accés a I'Internet ne soit pas distribuéaimh strictement aléatoire,
mais soit fortement en corrélation avec le niveae mkvenu et
I'instruction (Coley, Cradler et Engel, 1997). Deé@ccupantes disparités
économiques existent dans cette distribution, ¢eapéne Lloyd ancien
Président de la Fondation Markle, a parler de etdir@ numeérique » entre
les riches et les pauvres en matiére de I'inforomafr.

Nous l'avons dit dans le chapitre précédent enadpgvec la
conception de la sécurité juridique du cyberespgue,nous assistons a
I'émergence du pouvoir de l'information. Ceux quigossédent les clefs
et les moyens d'acces dans le cybermonde se trowremosition de
dicter leurs rythmes, leurs «lois» (au propre cmmau figuré) a
I'évolution du monde moderne a ceux qui sont aaféde cette sphére et
qui par conséquent se trouvent a la merci de aesete.

On sait généralement que [linfrastructure du conoeer
électronique et les activités liées a cette fodeecommerce sont tres
fortement concentrées dans quelques pays développgsarticulier les
Etats-Unis d’Amérique. Un développement aussi i@égcree
nécessairement une « fracture numeérique ». Les payle revenu par
habitant est le plus élevé sont aussi ceux ouratpation de I'Internet est
la plus large. Ainsi, avec moins de 5% de la paputamondiale, les
Etats-Unis sont le pays ou I'on trouve 25% de kenble des usagers de
I'Internet. Cette inégalité de I'acces a I'Interrset traduit inévitablement
par des différences dans l'utilisation du commeileetronique, que nous
appelons « fractures commerciales ».

Le déficit d'accés aux media informatiques créergdes pays
du sud une inégalité d'accés aux avantages du sspace et par
conséquent des déficits sur le plan économique €ighifie également
le déficit d’'acces a linformation, qui est deveau sein de la société
d’information, un pouvoir de type nouveau.

Selon des statistiques de I'an 2000, 85% des ksitemet ou a
lieu le commerce électroniqgue mondial sont instsll@ux Etats-Unis, le
reste étant principalement le fait de 'Europe deotale et de quelques
pays d’'Asie..

475 Carlos A. GAMBOA, RON LAPORTE et FRANCOIS SAUER,Réduire la fracture
numérique », in Coopération Sud — Tous « Branchdges technologies de l'information et de la
communication pour le développement, numéro unUBNNew York, 2001, pp. 106-107.
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b. Pistes exploitables

En raison de ces disparités, les politiques du ceroen
électronique proposées par plusieurs pays dévegoppe sont pas
nécessairement adaptées aux pays en développement

Il importe que ceux-ci apprécient ces propositiangc soin,
dans leurs propres perspectives. Les Etats-Unisasbnellement le pays
qui préconise le plus activement I'adoption despmagiques concernant
le commerce électronique mondial. Les principesealéveloppement
sont posés dans « The Framework for Global Eleir€ommerce »

(rendu public par la Maison Blanche en 1997). Cescipes sont au

nombre de cinqg :

1. le secteur privé doit prendre linitiative ;

2. les gouvernements doivent éviter d'imposer degictisins inutiles
sur le commerce électronique ;

3. siune intervention du gouvernement est nécessrepbjet doit étre
de soutenir et d’appliquer au commerce électronige Iégislation
prévisible, réduite au minimum, cohérente et simple

4. les gouvernements devraient reconnaitre les gsaixéeptionnelles
de I'Internet ;

5. le commerce électronique, par lnternet, devrdite éfacilité a
I'échelle mondialé&’®.

La solution pour que les Etats concernés, ceuiHdenisphere
Sud, puissent s’en sortir demeure la définition pleltiques cohérentes
en la matiére. Or, la plupart de ces pays ne dspgoréme pas encore de
document de politigue sectorielle permettant dandétlairement les
objectifs dans le domaine de la communication éeajue. A titre
d'’exemple, en République Démocratique du Congolédgslateur est
intervenu en 2002 seulement pour régir les télécomations par une
loi qui se limite aux services téléphonie de bases viser expressément
I'Internet.

476 Somkiat Tangkitvanich, « Vues du Sud, les poligsjdu commerce électronique planétaire »,
in Coopération Sud — Tous «Branchés »: les tdobies de [linformation et de la
communication pour le développement, numéro unUBNNew York, 2001, pp.18-19



31C

3. La problématique fiscale, une préoccupation ddsatéréts financiers
de I'Etat face aux transactions en ligne

a. L’enjeu de la fiscalisation du cyberespace

La levée d'imp0ts et taxes reléve de la souveraides Etats. Il
s’agit encore et surtout d’'un mécanisme de Droblipupermettant a
I'Etat de percevoir des fonds nécessaires a soctitomement (impots)
ou encore de realiser les contreparties de senateEndus par les
assujettis (taxes).

A cet effet, il y a lieu de noter que le cyberegpdonne lieu a la
fois aux aspects matériels, visibles ou palpablesa@x aspects
immatériels. Le public est enclin & penser quedpérateurs dans le
cyberespace ne paient pas d’'impo6ts ni de taxes néest pas vrai.

Les deux seules problématiques de taille a laguétat fait
face en matiere de fiscalité des TIC demeupemo, les moyens de
vérification des déclarations faites sur les regerdes transactions
immatérielles esecundoJa définition des assiettes fiscales adéqd&tes
pour saisir correctement les faits ou actes géadratdes recettes. Ces
deux obstacles surmontés, I'Etat pourra davantaagemiser ses recettes
fiscales et non fiscales. Aussi, notre présentatiarticulera autour de la
fiscalité de 'immatériel et de I'état des lieux efiscalité actuelle des
télécoms.

b. Le contrdle fiscal des transactions immatérielles dyberespace
- Inefficience du contrdle fiscal face au numérique

Nous I'avons dit au cours de cette recherche queimerdle de
I'Etat sur les transactions qui se déroulent daspace numérique est a
I'antipode du monopole de contrdle et de la conteaipublique gu'il
exerce sur le territoire national. Certes, les biemmmandeés sur Internet
et qui sont livrés d’'un pays a un autre ne saugohtipper aux douaniers
nationaux, mais il demeure que les transactionsigee ne permettent
qgu’un contr6le quasi nul a I'Etat sur les produai¢ésvente en ligne.

Cela constitue un manque a gagner et un dangerl@daugsor
public, toutes les minutes ou les transactionsfiaes ou commerciales

477 Cela exige une formation et une professionnatisatiu fisc aux pratiques des télécoms et
grosso modo de I'économie numérique
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s’accroissent mais que le fossé du contrble paat’'@es activités en ligne

se creuse davantage. L’éthique professionnelle ebetudes grands

opérateurs des télécommunications permet de ceoiB®% que leurs
déclarations sont sinceres et que la crainte poxirde perdre leur crédit
sur des marchés boursiers ou auprés des structoudtinationales

(banques, corporations professionnelles internales) les empéchent de

bonne foi de se jouer du systéme purement dédlatatila fiscalité

étatique.

Par contre, plusieurs autres opérateurs, moineieistra ce
risque de discrédit, se livrent aux demi-déclareticachant gu'il est
difficile pour I'Etat congolais de contrdler le wwhe réel de trafic passé
dans leurs réseaux numériques ou encore le volarteadsactions sur
leurs sites marchands. Le développement du comméemronique,
induit par les progres technologiques, a en effeddversé les conditions
de contrble des opérations commerciales. Tout iggalise : les pieces
de facturations et livres des comptes numériques plus facilement
manipulables que les recus et autres piéces colaptailr support papier
qui constituent la base de contréle du fisc.

- Axes de réflexion

Au regard des expériences plus avancées en Eutofe &
situation en RDC, les axes suivants de réflexion suéressants dans le
cadre de la sécurisation des intéréts fiscauxEtat’congolais :

» La définition harmonisée de la notion de livraisdesbiens numérisés
(consensualisme avec les contribuables)

» le champ d'application des mécanismes |égaux sttt limités aux
biens dématérialisg¢spécialisation des artifices fiscaux)

* la non-imposition d’obligations plus lourdes powr majorité des
opérations qui appartiennent au commerce électuenigntre
entreprisestfaitement du risque d’évasion fiscale face a lagzion
fiscale);

» la création d'une branche spéciale au sein de ladd@e la DGRAD
avec les moyens informatiques nécessaires dispasasitde I'outil
technique et des pouvoirs légaux pour entrer aur cies systemes
informatiques des contribuables et obtenir des éesra la source
(compatibilité des outils de contrdles de I'Etateavies moyens de
production des contribuables)
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» la création d'une synergie entre le fisc et lessoommateurs des
produits numériques et des services électronignesaie de se doter
d’'une autre source de recoupement d'informati@tsut de disposer
d'un allié) ;

» Jlexistence d'une franchise en base substantiel®r ples
cybermarchands déclarés et fortes pénalités paumdsm déclarés
volontaires esures fiscales incitatives pour les cybermarchand
nouvellement installés)

Cependant, de nombreux obstacles pratiques reséent
surmonter. Il convient de préciser : Comment digtar en temps reel si
la personne qui soumet la commande est ou nonsuje#ts ? Comment
déterminer ou elle réside ? Comment seront resgedsS obligations ?
Un texte est indispensable pour des regles de samaurrence entre les
différentes formes de commerce et éviter que lagehdiscale ne se
reporte sur des bases immobtiés
c. Etat des lieux de la fiscalité du secteur des tél@mmunications

» Categories des droits dus a I'Etat

Le secteur des téléecoms fait partie du cybersmdcsgert de
passerelle aux ressources de I'économie numérigaenunication,
information, biens et services numériques).

Les droits dus a I'Etat dans ce secteur se dédliaenmpots,
droits de douanes, taxes et autres redevance&gpugent sur des textes
legislatifs et réglementaires différents.

- Des impots et droits de douanes

La DGI et 'OFIDA recouvrent, aupres des acteurslalés des
télécoms, les mémes impdts et droits de douanesupr€s d’autres
commercants. Les opérateurs économiques des té&énenprésentent
pas de particularité au régime des impéts. lls eltivpayer tous les
impots prévus dans le Code général des Imp6ts amentére que tout
commercant. Cela n'appelle pas d’autres commestagiece n'est les
avantages lies au Code des Investissements (IecR002 du 21 février
2002) et octroyes par I'Etat aux opérateurs ecogoes. Ces avantages

478 Frédéric Brunet, « Une proposition de directiveATsUr la taxation du commerce électronique
en ligne : un effort pour une concurrence sainglan des principes mais délicate a appliquer au
sein d'un cyberespace » itip://www.etudes.ccip.fr/archrap/rap01/bru0105.htm
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consistent en des incitatifs fiscaux sous formeahé@rations fiscales et
douaniéres en vue de permettre des apports ermgamans les secteurs
industriels naissants, porteurs ou en proie aqgib&sappui.

En ce qui concerne les impots, il s’agit principadat de 'impot
foncier, de I'imp6t sur le chiffre d’affaires, despots sur les bénéfices
des sociétés (précompte BIC, y compris), de l'impaobilier, de 'impot
professionnel sur les rémunérations, de I'impotepkionnel sur la
rémunération des expatries.

- Des taxes

La DGRAD s’appuie sur la loi 04/015 du 16 juilled@ (telle
que modifiée par la loi 05/005 du 31 mars 2005)tgmt nomenclature
des actes générateurs des recettes administrgtidesaires, domaniales
et de patrticipation ainsi que leurs modalités degqjion.

Pour ce faire, la DGRAD travaille avec les servit@sateurs qui
constatent et déterminent la hauteur de la tageidation) au préalable. La
loi 04/015 fait obligation aux différents Minist&re&oncernés en tant que
services d’assiette de signer des arrétés intestéiels avec le Ministre des
finances en vue de déterminer le taux des taxeser@eyoir sous
I'encadrement des services taxateurs et de la DGROMdessous la liste des
taxes auxquelles sont soumis les opérateurs dawéseverts au public.

Ministéres concernés Nomenclature des taxes

Ministére des PTT 1. Homologation des équipements de
télécommunication a fabriquer, importer ou| a
commercialiser sur le territoire national

2. Autorisation de détention, d'installation pt
d’exploitation des faisceaux hertziens (1 a 12413
24, plus de 24 voies)

3. Autorisation d’exploitation des concessions |de
cabines publiques

4. Autorisation de concession ou contrat d’exploitatjo
de service public des télécommunications (Licenge)

5. Déclaration de détention, d'installation |et
d’exploitation des commutateurs (PABX, serveurg)

6. Autorisation de concession de gestion du couptry
code (CC 243)

7. Redevances annuelles sur les concessions (a. Sur
fréquences, b. sur le chiffre d'affaires)
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Ministéere du Commerce | 8. Autorisation présidentielle pour exercer |le
extérieur commerce (personne physique / personne morale)
9. Taxe sur le numéro Import-export

10. Taxes sur les opérations d’'importation

Ministéere de la Culture | 11. Droit sur la décoration des immeubles publicy et

et des Arts privés

12. Taxe sur la réalisation d’'une ceuvre publicitaire

13. Autorisation de dépdts des panneaux et affighes
publicitaires dans les lieux publics

Ministére des Transports | 14. Autorisation de Transport des personnes et des bien

et Communications 15. Certificat de contr6le technique
Ministére de I'Urbanisme | 16. Autorisation de bétir pour des immeubles a étages
et Habitat 17. Autorisation de démolition d'immeubles a étages

18. Avis urbanistique sur les grandes concessions
Ministére du Travail 19. Vente de la carte de travail pour étrangers (cai&go

B)

Ministére de I'Intérieur 20. Visas d’établissement, de sortie/retour et de geya
Ministere de 21. Taxe d'implantation des établissements dangergux,
I’Environnement insalubres et incommodes

22. Taxe rémunératoire annuelle sur les établissements
dangereux, insalubres et incommodes

Ministére de la Justice 23. Redevance d’inscription au NRC (Inscription jau
NRC, Inscription complémentaire, Dép6t d’actes

24. Légalisation des signatures

ARPTC 25. Taxe de régulation
Tous ministéres 26. Amendes transactionnelles
concernés

- Des redevancest frais a payer spécifiqguement par les opératalgs
télécommunications

Ces obligations résultent de leurs licences repescet de leurs
cahiers des charges définis par [I'Arrété  ministérien®
CAB/MIN/PTT/0027/31/93 fixant les conditions d'exere dans le
secteur des Télécommunications. Les différentesigatibns des
opérateurs congolais de téléphonie GS\peuvent de prime abord étre
répertoriées sous la forme du tableau suivant.

479 Justification du choix. L'état des lieux du secteles télécommunications nécessite une
certaine approche qui explique le choix limité ataias opérateurs en vue de permettre une
analyse objective. Eneffet, les intéréts des différents intervenants sdde secteur de

Télécommunications sont divergents et leurs aésvite connaissent pas la méme structure de
charges. A titre d’exemple, les fournisseurs desices de voix sur les réseaux IP n'ont pas la
méme structure de charges que les réseaux desap8r&SM. Encore que d’autres intervenants
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Nomenclature Taux

2% sur les résultats nets d’exploitation, calcusés le
chiffre d'affaire, pour :

- Gestion numérotation

- Fonds de Service Universel

- Recherche, formation, normalisation

Redevance de la licence

Redevance des spectre5.000$/Mhz I'an sous réserve de modification adtuphr
de fréquences GSM Arrété du ministre des PTT publié en 2009 majofant
taux a 52.000$/Mhz

Numérotation sous réserve de l'application du nouvel Arrété 26.
février 2009 déja cité

Homologation des Non encore mis en application en dépit de la Diveatle
équipements ’ARPTC déja citée
Taxe de régulation 0,05 $/minute international amttr

* Méthode de détermination des redevances des téecom
- Homologation des équipements

La taxe y relative est fonction des prestationslues par I'Etat
en rapport avec le contréle des eéquipements. Cedtemporte sur :

- le rayonnement électromagnétique des équipemeMB)(E
- [lélectricité compatible avec telle norme interoatle ;
- les performances et la qualité de service desditpéments.

Généralement, ce sont des laboratoires qui protedertests de
conformité sur base des standards adoptés pardases de régulation
en fonction des normes internationales des téléaanuations.

Pour assurer I'application en RDC des standardsnrecs tels
gue ceux de I'Union Européenne, il est recommareddbl doter le pays
d'un bureau de standardisation disposant d'un &boe avec des
équipements modernes pour procéder aux homologatemuises par la
loi. Cette taxe frappe le plus souvent le fabricgtra défaut 'importateur
des équipements. Toutefois, en RDC, il demeurerenaoe question de
mise en ceuvre des procédures y afférentes.

ne disposent que de V-SAT pour véhiculer les apigééphoniques alors que les opérateurs GSM
ont investi en infrastructure lourde.
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- Redevance de la licence

La redevance pour l'octroi et/ou la détention deliteence
d’exploitation des télécoms peut étre payable :
- en une seule fois principalement lorsque son moeistrires élevé ou
- annuellement avec une base fixe ou avec une basablea en
pourcentage percu sur le chiffre d’'affaire ; cedrniere méthode
présente I'avantage d’avoir un lien direct avewgdlation des affaires
en particulier et du secteur en général.

- Redevance pour le spectre des fréquences

Il'y a lieu a ce niveau de distinguer en raisonnditaitement
différent :

- les spectres GSM (900-1800) et
- les microwave (fréquences hertziennes).

Ailleurs, il est constaté que la redevance relativespectre de
fréquences GSM peut étre déterminée selon une guoE@ux encheres,
pour autant qu’elle soit organisée par la loi, aurs de laquelle le spectre
de fréquences est octroyé au plus offrant ou enpareune décision
administrative moyennant une rémunération sur uase bannuelle
pouvant comporter une partie fixe et une autreabdei Il est entendu
que la redevance est toujours liee au nombre de Mtisé par
I'opérateur.

Généralement les fréquences hertziennes sont p@syabl
annuellement, alors qu’en RDC elles ne sont taga&sl moment de leur
attribution.

- Autres obligations (onéreuses) découlant de l@hie

Les obligations incombant aux opérateurs pouvamienan
fonction de leurs licences respectives, il impadeeciter quelques unes de
ces obligations en vigueur en RDC, notamment :

- celle du déploiement minimum ;

- celle d'instituer et de maintenir un « customeecar,

- celle d'installer et de maintenir des téléphoneblips dans les
zones habitées présentant certaines caractéristiglles que le
nombre d’habitants (obligation généralement réaliskans le
cadre de l'obligation de couverture), etc. ;
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- celle d’organiser les services d’appels d’'urgence ;
- celle de faire homologuer le matériel avant solmsation, etc.
Certaines réglementations vont jusqu’a imposer @ébenteurs
de la licence des obligations plus contraignanta®noe par exemple
I'installation des matériels d’écoute et I'identdition des abonnés.
- Taxe de numérotation
La numérotation est également une ressource lireitéecoit un
traitement basé sur certains principes. Le critBiraposition peut étre
fixe ou variable et prend en compte le hombre dasddu numéro.
Certains pays n'imposent aucune taxe au titre ceénotation.
Le Ministére des PTT a pris ali’ trimestre 2009 un Arrété portant taxe
de numérotation.
- Taxe de régulation
La taxe de régulation est assise de maniére erpcegiie en
RDC sur le trafic international entrant. Des efoétaient déja en cours
en 2003-2004 pour la migration de I'assiette diae de régulation pour
une assise sur l'interconnexion ou sur les résuftats d’exploitationgn
anglais : NOI, net operating incomes
e Droits dus a 'ARPTC au titre de ses ressourcepEs
- Prescrit de la loi portant création de 'ARPTC
Il conviendrait de s’appesantir sur les intentigos sous-tendent
la démarche de I'ARPTC pour avoir un jugement clgin effet, la loi
n°014/2002 du 16 octobre 2002 portant création deutbfité de
Régulation de la Poste et des Télécommunicatiogxgofir en son article
21, les ressources ordinaires et extraordinaires 'ABPTC. Ses
ressources ordinaires comprennent notamment :
- la taxe de numérotation ;
- lataxe de régulation ;
- les taxes parafiscales autorisées par la loi figaec
- les produits des frais administratifs lies a I'éudes dossiers
d’'octroi ou de renouvellement des licences... et ifagnt des
équipements terminaux et plus généralement le prode
redevance en relation avec sa mission.
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- Réalités contraires a la 10i°814/2002 portant création de TARPTC

La loi 04/015 du 16 juillet 2004 (telle que modédigar la loi
05/005 du 31 mars 2005) et des Arrétés intermingdseainsi que sont
venus « interférer » sur deux matieres devant ievatégralement a
TARPTC au titre des ressources précitées lui dé®| pour son
fonctionnement par la loi portant sa création.

Il s’agit de :

- la taxe de numérotation (dont seulement 20% sontisrea
TARPTC tandis que le reste est partagé entre
'OCPT/RENATELSAT, le Ministere des PTT, etc. swase de la
clé de répartition fixée par le Ministre des Finesjc et

- la taxe de régulation (qui devrait faire l'objetud’ acte
présidentiel au profit de PARPTC et non dun Asét
interministériel a appliquer par la DGRAD).

Par ailleurs, au regard de lourdes missions luioll®s par
I'article 3 de la loi portant sa création, le |dgisur avait judicieusement
opté de lui confier différentes sources de revendRPTC entend
naturellement maximiser ses ressources. A cet, effletdevrait travailler
en profondeur sur plusieurs projets de textes anetite aux autorités
législatives et réglementaires.

Cette situation appelle réflexion et correction.

Section 2. Les quelques dispositifs rigides de préntion et
de répression des phénoménes du cyberespace
1. Les dispositifs juridiques de prévention des émsactions et intéréts
du cyberespace

a. La protection des droits intellectuels

Dans le contexte des transactions en ligne, lassdie propriété
intellectuelle revétent une importance particulidres ceuvres de I'esprit
et les activités inventives mises a disposition Iaternet sont protégées
par le Droit. Toutefois, la protection des dralts propriété intellectuelle
sur Internet souléve quelques problemes particulg’il va falloir
analyser rapidement.
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[l importe de reconnaitre le nombre grandissans al®is dont
sont victimes les détenteurs de marques commestiale

En mai 2000, 75% environ des 327 affaires régléegeetu de
ces regles ont été favorables aux détenteurs dquesrcommerciales
connue&’,

Les axes de l'analyse porteront sur: la protecties droits
d’auteurs, des produits numeériques, les conflitéreedes noms de
domaine d’Internet et les marques commercialedestproblemes de
I'extension des matiéres brevetables aux méthoalasnerciales.

e La protection des produits numériques

Les Etats-Unis préconisent I'adoption mondiale dait€ sur les
droits d’auteur de I'Organisation mondiale de lappiété intellectuelle
(OMPI), dont ils estiment qu’il est de nature atpger les droits afférents
aux travaux numeriques.

Le traité prévoit la protection du « Droit de conmimation » ou
« droit de diffusion » d’'une ceuvre protégée padroit d’auteur afin de
lutter contre son transfert non autorisé, par urvesg, qui pourrait
ensuite la diffuser sans autorisation. Le trait@vpit aussi la protection
de « mesures technologiques », afin d’empécheédeygtage des mots
de passe, clefs, verrous, etc.

Le Traité protege, en outre, contre la capture 'altétation
« d'informations sur la gestion des droits », c&stire l'information
elle-méme, les numéros ou codes identifiant lesatra, l'auteur, le
détenteur des droits ou les conditions d’utiligatietc. En juin 2001, 26
pays membres de 'OMPI seulement avaient ratifi@raité. En 2002,
fort heureusement, les 30 ratifications nécessaies que le Traité entre
en vigueur ont été atteintes. L’'on peut citer,ti@ td’exemple, 'article 8
reconnait en termes explicites le droit de misa disposition du public,
c'est-a-dire le droit exclusif dont jouissent lestaurs, les artistes
interpretes et exécutants et les producteurs deggnammes d’autoriser

480 par exemple, Mc Donald’s, la multinationale alizére a poursuivi plusieurs sociétés parmi
lesquelles Mc Wellness (une société de soin deésantSuisse), Mc Allen (un fabricant de

saucisse danois), Mc Munchies (un détaillant asge sandwiches) et Mc Caughey (un café
californien), en faisant valoir que sa marque conciate était contaminée par des désignations
dont la proximité était source de confusion (Therienist, 2000)

8L \/oir site Internet de I'lCANNvww.icann.org
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ou d’interdire la mise a la disposition du publi ldurs ceuvres. Le droit
de mise a la disposition du public facilite le coeroe électronique et
garantit les titulaires des droits contre le pigata

* La protection des noms de domaine

Le «cyber-squattage » ou « I'enregistrement abdesf noms de
domaine » semble étre le probléme le plus immétiatscite des conflits
entre les détenteurs des noms de domaines et lestelés des marques
commerciales. Les Etats-Unis et 'OMPI préconisémttroi des priviléges
aux détenteurs de marque commerciales célébresseenqui concerne
I'enregistrement des noms de domaine et le régledendifférends.

En théorie, une telle disposition permettrait dsotélre le
probleme de cyber-squattage. En fait, le mécanizcheel de réglement
des différends en vertu des regles prescrites’{@2ANN (société pour
I'attribution des noms et numéros d’Internet) alégent prévu de tels
privileges de fagon implicite.

» La protection par la brevetabilité des méthodes

commerciales

De tels brevets sont accordés pour protéger urtairmerfacon
de gérer une entreprise. La plupart des brevetamosur des méthodes
commerciales concernent I'exécution d’activitéscdenmerce électronique
sur I'Internet. De ce fait, leur impact dépasse fiemtieres d’'un pays
beaucoup plus tét que ce n’est le cas pour leetsdraditionnels.

Traditionnellement en effet, un brevet ne s’ap@ique dans le
pays ou il est accordé. Par exemple, si une soeigkricaine dispose
d’'un brevet aux USA pour une invention, il demepuoessible, pour les
sociétés installées dans d’autres pays d’élabdree dabriquer de leur
cOté, un produit similaire et de vendre dans lewitbire, sans violer les
droits du détenteur du brevet. Cependant, aveémiament de I'Internet,
la situation est devenue différente. Quand uneégdeméricaine obtient
un brevet aux USA pour un service fourni sur Ineernles
consommateurs, dans le monde entier, peuventeutdss service. Si, une
entreprise d’'un pays en développement commenceiraifoun service
similaire, certains consommateurs américains pedseetourner vers elle.
Cela traduirait une perte d’activité pour la saeig@iéricaine en question.
Celle-ci peut donc prétendre que son brevet e eigpeut poursuivre en
justice l'autre sociéte.
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Il'y a lieu de penser, au regard du retard qu’'aedusrique
dans la production numérique, qu'un brevet portsunt une méthode
commerciale est contraire aux intéréts de toutepaties, a I'exception
du détenteur du brevet. Cela ne fera qu’élargik feacture numeérique »
entre pays développés et pays en développement. pags en
développement risquent de perdre les possibilieprdfit résultant de
I'imitation de méthodes déja appliquées par lesspdgveloppés des
transactions réalisées sur l'Internet.

b. Les mécanismes juridiques de protection destdrpersonnels
- Protection du consommateur dans I'environnengéésttronique

Comment assurer la protection des consommateurs lsn
environnements électroniques alors que cette grotediverge dans les
divers droits nationaux ? Certains consommateun$ glois vulnérables
que d’autres. Il s’agit surtout des enfants.

Aujourd’hui, linformatique est entrée dans les mseuDe
nombreux foyers disposent d'un ordinateur. Les absna ['Internet
étaient plus de dix millions au printemps 2006leSiseniors s’intéressent
de plus en plus a cet univers, ce sontles enfastplus accrocs. lls
appartiennent a la génération née avec une saduds elavier dans les
mains ! Une enquéte réalisée, en 2004, par I'Obseire d’lpsos
indiquait que 30% des 6-8 ans utilisent déja le .vkédrs 13-14 ans, ils
sont 80% a surfer sur la toile. Une autre étudenéa par le CREDOC
(Centre de Recherche pour 'Etude et I'Observaties Conditions de
vie) en décembre 2004, indique que 57% des jeuaenains de 17 ans
utilisent les « chats » et ils sont 62% a pensénigunet est un bon outil
pour se faire des anff.

Il s’agit la d’'une naiveté toute naturelle mais paut avoir des
conséquences dramatiques. Sur Internet, on peoyerdie meilleur et le
pire. Des prédateurs rodent. Les pédocriminelsesua$crocs tentent de
rencontrer des mineurs ou d’obtenir des numérosades bancaires. Le
cyberespace attire des réseaux crapuleux et chdase milliers de
contenus illicites. D’apres une étude menée pasdaiation Le Bouclier,

482 Eric Filiol, op. cit., pp. 145-147.
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261 653 « sites pédophiles » avaient été répestené2002, contre 4300
seulement en 1996. Grace a la coopération intema#, de nombreux
réseaux tombent dans les filets des poli¢férs

Adoptée a New York le 15 novembre 2000, la Coriventes
Nations Unies contre la criminalité organisée promégalement la
coopération entre les pays afin de lutter contrecdaruption et le
blanchiment d’argent, notamment par des moyens éprgaux, des
techniques d’enquétes et d'investigations efficies

Certains produits ou services ainsi que certaimsneerces sont
soumis a une réglementation spécifique. C'est & par exemple, de
I'offre de voyages et de séjours qui est réserwée seules agences de
voyage dont le statut est fixé par la loi. C’esalégent le cas des
produits d’assurance qui ne peuvent étre propasépgr une compagnie
d’'assurances ddment habilitées et visées par lee Ged Assurances.
Cette attention particuliere vaut également surtagces produits et
services tels que l'alcool, le tabac, les médicamen encore les jeux
d’argent et les services financiers. Pour cesytede régime spécifique
de ces produits est linterdiction de la publicgkduf quelques cas
dérogatoires. Il peut aussi s’agir de l'autorisatite la publicité mais sous
certaines formes ou restrictidfs

» |dentification des personnes et la protection dearges y

afférentes

Comment l'internaute peut-il étre assuré que lsqane, avec
qui il fait affaires dans le cyberespace, est Heernpersonne qu’elle
prétend étre ?

Il est difficile dans un monde ou les personnesa®oient pas
physiquement de pouvoir les identifier. L'adagemisi qui tu fréquentes
et je te dirai qui tu es se relativise. La solutest, sans doute, de recourir
aux services de la biométfi€ Cependant, la biométrie elle-méme
appelle un certain nombre de parametres de sécurité

“83 Eric Filiol et al, op. cit, p 147

484 Christianne, Feral Schul, op. cit, p.665

485 Christianne, Feral Schul, op. cit, p.230 et ss.

486 | a Biométrie regroupe la plupart des nouvellehtetogies d'identification des personnes.
Elle se développe de plus en plus par une utdisaiéparée ou combinée de caractéristiques
psychologiques ou comportementales propres a chadivdu (dessin des empreintes digitales,
forme géométrie et couleur de l'iris, propriétésustiques de la voix, dynamique du tracé de
signature,...), I'identification d’'une personne paraystéme.
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Ces techniques biométriques poursuivent plusidngdites : la
vérification d’'un droit, par exemple, celui d’aceéda des locaux,
I'identification d’'un individu ou encore lauthefiation (signature
integrant des techniques cryptographiques). Cepgnd#&change de
telles informations concernant les personnes ngagasans soulever des
problémes importants. En effet, cette technologpmpsse le plus souvent
I'enregistrement préalable des données biométriqgas serviront
d’éléments de comparaison pour permettre I'idesgtifon d’un fichier de
données a caractere personnel particulieremenibssrnsoumis a ce titre
a des contrbles administratifs et a des contrélascds physique a des
locaux sensibles.

Qu’a cela ne tienne, la protection des donnéesursaspect
essentiel dans la sécurité des systemes d’infaomalirop souvent, les
politiques de sécurité se polarisent sur la prmectles systemes et
éventuellement des données traitées. Des affagesochpromission des
données lors des vols ou des pertes de portaieelient chaque fois
que la ressource ultime devant étre protégéeiagirination elle-méme.
Mais il faut également se rappeler que chiffremariégrité et disponibilité
doivent se placer dans un contexte de sécuriténmdbique. A quoi sert le
chiffrement si le mot de passe protégeant la ckefréte est trop faible,
facilement récupérable ou si un virus ou un versipat a le dérober !

Encore une fois, la sécurité de I'informatiqueestout qui doit
étre monolithique. Toute faiblesse dans le disgagéinéral fragilisera a
terne I'ensemble. La difficulté du métier résidég@sément dans la vision
globale de la sécurité.

» Les contrats en ligne et la preuve des transactions

électroniques

Le contrat est un accord, un échange de consentdntervenu
entre deux ou plusieurs personnes en vue de dodednire ou de ne pas
faire quelque chose. En régle générale, la formaes dkquelle ce
consentement est donné importe peu pourvu que dese$p sachent en
fournir la preuve en cas de contestation ou d’aoitégors de son exécution.
Sur Internet qui est le milieu interactif par exeete des personnes se
rencontrent, tissent des relations et s’obligestules vis-a-vis des autres. Le
caractére immatérialiste des échanges de conseritersaleve rien au fait
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que les parties acceptent librement de s’obligem Ldes vecteurs de
I'insécurité juridique est la possibilité de s’@®@r mais sans jamais qu’un
élément probant vous confonde a cet effet, eml'edistude récalcitrante.

A ce propos, la question de la preuve des tramsecte pose
aussi. Plusieurs législations ont donné a I'éenitstipport électronique la
méme valeur probatoire que I'écrit sur support eap{écrit ad
probationem). Bien plus encore, lorsqu’un écriteesgé pour la validité
d'un acte juridique, il peut étre établi (sauf queds exceptions) et
conservé sous forme électronifife Méme les huissiers et les notaires
sont aujourd’hui habilités a établir des actes entiljues sous support
électronique « au moyen d’un systeme de traitentenigonservation et
de transmission de l'information agréée [...] et gdssant l'intégrité et
la confidentialité de leur contenu ». Tel aussilestas au Québec ou le
législateur a adopté un régime particulier de pegoour les transactions
électroniques (article 2837 a 2839 CCCL). Ce digjppaechnologique,
c'est-a-dire non fondé sur une technologie en qarér, facilite
grandement I'acceptation en preuve des documests@hiques.

Ce régime de la preuve n’est cependant pas emrwigquartout.
[l importe donc de tenir compte des spécificitétiomales au regard du
droit de la preuve. Un commercant, propriétairendaite web, doit-il
alors tenir compte du pays d’origine de I'achetauant d’accepter de
conclure une transaction lorsqu’il sait, par exemgue ledit pays ne
reconnait pas la signature électronique ou la #@ldlun contrat conclu
par voie électronique ? Comment peut-il méme stasglu pays dont est
censé étre originaire son client ?

2. Les dispositifs répressifs pour la sécurité defransactions et
intéréts du cyberespace : Répression de la cybernrinalité

a. Le role protecteur du droit pénal dans la séitardes valeurs du
cyberespace

Le Droit régit les multiples aspects de la vie dermhme. I
s’agit des régles de conduite générale devantersieubien commun et la
paix sociale. Le droit envisage des sanctions awuaales comportements
déviants se matérialisent au regard de la normégaibire établie.
Derriere chaque sanction se cache l'idée de piotedtune valeur.

487 Cas en France.
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On a coutume de regarder le droit pénal comme sarsble de
regles par lesquellesla société (I'autorité puldig détermine les
comportements et les manquements dangereux pauaird’@ublic, les
érige en infractions et inflige a leurs auteurs,tire de sanction des
peines physiques ou morales. Il est cependant tre &isage du droit
pénal, moins redoutable certes, plus agréable guene percoit pas
toujours d’emblée : le « droit protecteur » !

En effet, en réprimant certains agissements, ldat grénal
désigne a contrario les valeurs fondamentales que la société juge
particulierement importantes au point de les pretégus la garantie de
la contrainte pénale, ou la menace de la puni@enméme, en prohibant
certaines abstentions ou certaines inactions,ég ces devoirs positifs
correspondants qu’il entend promouvoir pour le kgénéral. Ainsi, par
exemple, derriere I'incrimination du vol, du meertce sont les valeurs
positives du respect de la propriété d’autrui, aleié, que le droit pénal
entend protéger.

Si le droit pénal détermine des infractions, ilique aussi les
grandes catégories de valeurs, de biens fondamergaud’intéréts
essentiels ou primordiaux qui caractérisent nob@ése. S’il menace et
au besoin chatie le délinquant, en lui infligeaniécessaire des sanctions
fortes et douloureuses, il le fait normalement densouci majeur de
protéger précisément ces valeurs, ces biens formdameet ces intéréts
essentiels ou primordiaux de la soci&té

Toutefois, face a une criminalité planétaire qunage les
contraintes géographiques traditionnelles, I'effitade la riposte postule
gu’elle soit organisée a un niveau équivalent. figt,da cybercriminalité
«est un probleme mondial (...) qui nécessite done deesures
mondiales, un travail international mieux coordoehéurtout des normes
minimales obligatoires*¥®. « Une approche nationale, méme si elle est
nécessaire, serait dépourvue de sens si elleegtitsive 3°.

488 pierre AKELE ADAU et Angélique SITA Muila Akele,ds Crimes contre 'humanité en droit
congolais, CEPAS, Kinshasa, 1999, p. 6.

489 Gérard Schroder "Discours lors de la Réunion gésialistes Internet du G8 & Hanovre", cité
par Xavier Lecerf in "La lutte contre la cybercnmalité" www.juriscom.fr

4% | jonel Jospin "Discours lors de la Réunion des igliétes Internet du G8 a Paris", cité par
Xavier Lecerf in "La lutte contre la cybercrimirtéll www.juriscom.fr



32¢

Face a la cybercriminalité, il faut répondre pardanisation
d’'un « cyberespace judiciaire ».

C'est autour de ce constat unanime que se construit
progressivement, a I'échelle internationale un soge régle qu’on
pourrait appeler, « Le Droit pénal du Cyberespaadont la convention
de Budapest conclue le 21 novembre 2001 sous &édid Conseil de
I'Europe constitue I'expression la plus achéV&e

b. La Convention de Budapest comme une réponse éeurité des
transactions et intéréts du cyberespace

La Convention de Budapest conclue le 21 novemb@d 20us
I'égide du Conseil de I'Europe, constitue I'expiessla plus achevée des
efforts de coordination de la lutte contre la cypieninalité*®?

La technique |égislative retenue par le Conseil'Herope est
celle de 'harmonisation des |égislations natiosale

Autrement dit, la liste des incriminations arrétéless la section
relative au Droit pénal matériel représente un epsgs minimal qui
n’exclut pas qu’elle soit complétée en droit ineepar chaque Etat adhérent.

Elle vise principalement a définir une approche tunme des
infractions relatives a la cybercriminalité et auriar au droit pénal
procédural national les pouvoirs nécessaires &stiiiction et a la
poursuite d'infractions de ce typ&

Pour parvenir a cet objectif, la convention préwmit premier
lieu, l'adoption d'une terminologie commune pouritetv des
interprétations divergentes qui pourraient affaidlefficacitée de la
convention (chapitre 1 de la convention).

Ensuite, elle détermine les principes directeursjadifications
juridiques minimales qui incriminent les comportertsecaractéristiques
de l'utilisation déviante des technologies de dimifation, que les Etats
adhérents doivent obligatoirement ériger en infoast pénales (Chapitre
2, Section 1).

491 KALINA MENGA Lionel, Cours de Droit pénal et TIQYlaster Pro-Droit du cyberespace,
Université Gaston Berger, Saint-Louis, 2007.

492 Taxte intégral de la convention disponiblewww.coe.int

493 Rapport explicatif convention sur la cybercrimitéah®16 disponible surww.coe.int
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Cette convention qui est, a ce jour, le seul imsant juridique
international de référence a une vocation universgairement affichée.
Sa ratification est en effet ouverte, aussi biex pays non membres du
Conseil de I'Europe ayant participé a son élabornatarticle 36 alinéa 1),
gu’'aux pays non membres du Conseil de 'Europeariapas participé a
son élaboration, selon une procédure d’agrémentipré I'article 37°*.

Ses initiateurs invitent d'ailleurs les Etats nagnataires a y
adhérer massivement. A ce jour, 23 Etats représe®@0% du réseau
mondial ont ratifiés la convention de Budapestgaieen fait l'instrument
juridique de référence.

En Afrique, en dehors de I'Afrique du sud, la néfb@ sur ce
cadre est actuellement en cours.
c. L'objet et le mode de protection du droit pérdii cyberespace en

droits comparés belge, francais et congolais

L'institut Stanford en 1976 a distingué deux soagégories
d'infractions : les infractions ou l'informatiquetd'objet du délit, et les
infractions ou l'informatique est le moyen du délia premiére de ces
sous catégorie encore appelée « délit informatsfueto sensu » vise
toute atteinte a la sécurité des systémes et nésefmatiques ou des
données informatiques.

Par atteinte a la sécurité des réseaux informatjqoe entend
les atteintes a la confidentialité, a l'intégrad;authenticité et a l'intégrité
des systémes et données informatiques. Selon laorset de la
Convention de Budapest qui reprend cette clasiitdes atteintes a la
sécurité des réseaux et des données informatigagesurent notamment
les incriminations suivantes: acces illégal, icéption illégale de
donnée, atteinte a l'intégrité du systéme, attéintmtegrité des données,
abus de dispositif, falsification informatique,ddke informatique.

La deuxiéme sous catégorie concerne les délitsndarmatique
n'est qu'un moyen de commission d'une infractiassitjue. Il s'agit de la
commission d'infractions classiques qui se retrotvgrandement
facilitées par la rapidité, l'anonymat qu'offrees Inouvelles technologies
de linformation. Il s'agira entre autres, sans ge#te liste ne soit

494 La convention a été signée par les Etats Unigapon, le Canada, '‘Australie et I'Afrique du
Sud qui ne sont pas membres du Conseil de I'Eut@gpeonvention est théoriguement ouverte a
tous les pays qui en feraient la demande.
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considérée comme exhaustive, du chantage, du gdlescroquerie, du
sabotage ou de I'espionnage. Il s'agira aussi g®raographi&”, des
atteintes a la vie privée, des atteintes a la pgtipintellectuelle ou des
infractions racistes ou révisionnistes (voir Ieléalo repris ici en bas).

4% Entendue comme atteinte & la pudeur ou commegruprablic aux bonnes meeurs.



Tableau comparatif des modes de protection des lamgls au regard des criteres pertinents

Modes de Caractere Contraintes | Sanctions Colt de Source Objet de la | Administration Durée de la Marge de
protection privatif des guant aux | encourues mise en formelle de la protection de la preuve protection contournement
droits conditions encas de | ceuvre de la protection ou d'utilisation
reconnus de fond et violation protection par les tiers
de forme de
la
protection
Brevel * Véritable * Résultat Sanctions | Frais a * Jurisprudence| Invention Le brevet lui- 20 a30ans x Marge trés
Droit de industiel pénales et | payer pour | etpratique des | bien précise | méme entant | avantde réduite parce
propriété avec | * Dépotde | civiles a formalités : | offices/Agences| que acte tomber que I'objet de
ses attributs : | demande de| linstar de | * de dép6t, | de Dépdt juridique la protection
usus, fructus et| Brevet la violation | * de récla- | * Lois sur authentique est bien
abusus du Droit de | mation de propriété circonscrit
(Prérogatives propriété I'antériorité, | industrielle c-a-d une
du titulaire corporelle | * de publi- invention
sont cation comportant
essentiellemen * un résultat
patrimoniales d'établisse- industriel
avec des droits ment du précis
exclusifs titre x Pas de
d’exploitation) possibilité de
toucher a
l'invention

sans l'accord
du
propriétaire

1 Un principe ancien fut la non brevetabilité degideels. Ce principe a été repris par la ConventierMunich, du 5 octobre 1973, sur la délivrancéreets européens, en
son article 52 - inventions brevetables — (art 1-&01CPI) qui dispose : (1) Les brevets européens délivrés pour les inventions nouvelles impliquane activité
inventive et susceptibles d'application induseie{R) Ne sont pas considérées comme des invergiosens du paragraphe 1 notamment : (...) ¢) Lesspfaincipes et
méthodes dans I'exercice d'activités intellectsgham matiere de jeu ou dans le domaine des ast&tonomiques, ainsi que les programmes d'ordiisdte

Aujourd’hui de nombreux tempéraments au principg fzole : une premiére décision avait appliquélisposition et jugé qu'il n'y avait pas a distingselon que le
programme débouchait sur des informations (sordipi@r - écran) ou était susceptible de donner deawent des instructions a un dispositif industaielomatisé (Cass.
com., 28 mai 1975, Paris) Au japon, il n’existaille exclusion légale de principe des logicielsathamp de la brevetabilité. Pour la pratique diid® japonais, si les
algorithmes ne peuvent étre appropriés, est brigleela "création d'une idée technique utilisantidés naturelles”. L'octroi de brevet est possiilée programme a breveter
effectue un traitement de l'information utilisamtsdessources matérielles, c'est-a-dire un ordinadi®mbre ddogiciels de gestiofffinanciere, de stocks), de traitements

dimages, de signaux, de suivi de malades a demidibnt désormais l'objet de brevets c-Atlantique ou au Japor



Droit * Droit * Originalité | Sanctions | Aucun colt | * Accords Expression | Liberté de la 70 ans aprées g * Possibilité de
d’'auteur patrimoniaux | * Pas pénales et | directement | internationaux | originale preuve de la mort de contrefagon
(monopole d’'exigence | civiles,se | liéala * Lois (sur la paternité de l'auteur * Possibilité
d’exploitation) | de forme limitant a révendica- | propriété 'ouvrage plus aisée de
* Droits * Dépot la contrefa- | tion de la intellectuelle et (recours s'inspirer pour
moraux légal con paternité autres) fréquent a un produire une
(paternité, acte notarié) ceuvre assez
divulgation, proche (Droit de
intégrité, modification,
repentir et droit de copie
retrait) de sauvegarde,
droit de
décompilation,
etc.
Droit Caractére * Préalable | * Frais de * Loi (Code *Dommage | * Théorie dela | x Prescription| * Marge de
commun généralde la | de recon- Dommage | justice civil ou encore | subi (a vrai faute et du décennale contourne-
protection naissance de et intérét obligatoire | loi du dire il s’agit dommage courant a ment est
droit sur la * intégrale commerceen | dela * Théorie du partir de la fonction du
chose Réparation rapport avec la | protection dommage survenance devoir de
invoquée intégrale concurrence d’'une virtuel de la faute loyauté et du
*En déloyale) personne ou | * Théorie du non forgage
I'absence de * Jurisprudence| d'un parasitage de contrat
Contrat, patrimoine économique
existence contre le
d’'un lien préjudice
causal entre subi)
faute et
dommage
* Variantes
favorables
ou non
insérées
dans le

contrat




Contrat de * Spécifique- * Aucune * Résilia- * Frais de * Equité * Attributs * Preuve * Limitée dans| x Grande
licence ment autre a part | tion du rédaction de| * Autonomie de| concédés a | nécessairement le temps par marge de
déterminé par | la forme contrat contrat par | la volonté I'utilisation écrite le contrat contourneme
les clauses du | écrite du * Dom- un en terme de lui-méme nt compte
contrat contrat mages et spécialiste durée, de sans tenu de la
intéréts ou | * Frais garantie, de excéder la faiblesse des
réparation | d’enquéte modification, normale ou moyens
intégrale * Frais de etc. prétendre a effectifs de
justice I'éternité contraintes
La * Portée * * Sanctions | * Colts * Normes * Intégrité x Connaissance x Parallele a | *Marge de
protection limitée car pas | Totalement | de droit intégrés techniques du logiciel préalable du la durée de contourneme
technique de droits de dépendant | commun dans celui code source vie du nt trés réduite
par la restriction de lanature | *Ou alors | dela aupres de logiciel vu le
rétention du | possible du du logiciel contrefagon| conception l'autorité de caractere
“code créateur pour : si et seule- | et régulation ou secret du
source” - logiciels ment si le réalisation de l'organe code source,
tombés dans le logiciel fait | techniques "tiers de con- sachant que
domaine I'objet d’'un | du logiciel fiance" (voir la décompi-
public, droit cryptographie) lation ne peut
- logiciels d’auteur pas servir a
d’application I'élaboration
réalisés sur d’'un logiciel
commande concurrent
spéciale d’'un
client,
- logiciels
libres
La * Le marqueur | * Entiere- * Pas de * Colts * Normes * Pas en soi | * Singularité de | Parallele ala | * Facilement
protection rappelle et ment sanction intégrés techniques un mode de la marque durée de vie| effacable
technique retrace fonction du dans celui protection pour besoin du logiciel
par le I'exclusivité créateur de la mais un de
« marqueur »| des droits du conception moyen rattachement
titulaire vis-a- et d’assurer la a son auteur
vis des tiers réalisation protection
utilisateurs ou techniques
informaticiens du logiciel

* Caractére
plutdt dissuasif
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Le tableau comparatif et annoté des incriminatipregectrices
des valeurs du cyberespace (délits informatiquegssensu) figurant ci-
dessous renseigne sur les incriminations et sarsctamloptées par la
France, la Belgique et la République démocratiqu€&€dngo pour lutter
contre le phénomene criminel.



Infractions

Principes
directeurs fixés
par la convention
de Budapest sur
la

cybercriminalité du
21 novembre 2001

lllustrations |égislatives

BELGIQUE

Code pénal belge, tel
gue modifié et complét
par la loi du 23
novembre 2000

FRANCE

Code pénal francais,
e tel que complété par Ig
loi n°2004-575 du 21
juin 2004, destinée a
introduire les
ajustements imposés
par la ratification de la
convention de
Budapest

R.D.C

Loi-cadre sur les
télécommunications
013-2002 du 16
octobre 2002

Commentaire

L’acces illégal dans

un Sl

Fondement : Article 2

Cir : Art.550 bis

Cir: Art.321-1

x Est constitutif
d’'acces illégal,
lacces
intentionnel et
sans droit a tout ou
partie d'un
systeme
informatique.

% L'infraction est
commise soit en
violation des
mesures de

x Le §-de
I'article sanctionne
celui qui, sachant
qu'il n'y est pas
autorisé, acceéde a
un systeme
informatique ou
s'y maintient est
puni d’'un
emprisonnement
de trois mois a un
an et d’'une

x Le fait d'accéder
ou de se maintenir,
frauduleusement,
dans tout ou partie
d’'un systeme de
traitement
automatisé de
données est puni
de 2 ans
d’emprisonnement
et de 30.000€
d’amende.

Article 54

Sont interdits :

a) l'interception,
I'écoute,
I'enregistrement, la
transcription et la
divulgation des
correspondances
émises par la voie
des
télécommunications
, sans autorisation

préalable du

% On noteraici qu'a
la différence de la
France, la
Belgique a fait de
I'intention
frauduleuse une
circonstance
d’aggravation. Le
législateur Belge a
voulu ici tenir
compte du
phénomeéne des

«teenhackers qui




sécurité, dans
l'intention
d’obtenir des
données
informatiques ou
dans une autre
intention
délictueuse, ou
soit en relation
avec un systeme
informatique
connecté a un
autre systeme
informatique.

Le systéme
informatique visé
ici désigne «tout
dispositif isolé ou
ensemble de
dispositifs
interconnectés ou
apparentés, qui
assure ou dont un
ou plusieurs
éléments assurent,
en exécution d'un

amende de vingt-
six francs a vingt-
cing mille francs
ou d’'une de ces
peines seulement
Le §-2 prévoit le
cas ou l'infraction
visée a l'alinéa ¥,
est commise avec
une intention
frauduleuse : la
peine
d’emprisonnement
est alors de six
mois a deux ans

x Lorsqu'il en est

résulté soit la
suppression ou la
modification de
données contenues
dans le systeme,
soit une altération
du fonctionnement
de ce systéme, la
peine est de trois
ans d'emprison-
nement et de
45000 euros
d'amende».

(..

Procureur Général
de la République

)

sont plus mus par
une intention de
curiosité et de défi
que par I'appat du
gain.

En RDC,
lincrimination a

une portée large.




programme, un
traitement
automatisé de
données».

L’interception
illégale de
données

informatiques

Fondement : Article

Ecoute téléphonigue

3

x |l s’agit de
l'interception
intentionnelle et
sans droit,
effectuée par des
moyens
techniques, de
données
informatiques, lors
de transmissions
non publiques, a
destination, en
provenance ou a
l'intérieur d’'un
systeme
informatique, y
compris les
émissions électro-

et interception des

communications

x Laloidu20
novembre 2000
sur la criminalité
informatique a
complété le
régime de
l'interception des
télécommunicatio
ns réglementé par
la loi du 30 juin
1994 et figurant
aux articles 9@er
adeciesdu Code
d’Instruction
criminelle
principalement sur
deux points.

1. Aspect:
Protection de la
correspondance
(226-15 alinéa 2)

x Ce texte
sanctionne : "Le
fait, commis de
mauvaise foi,
d'ouvrir, de
supprimer, de
retarder ou de
détourner des
correspondances
arrivées ou non a
destinatioret
adressées a des
tiers, ou d'en
prendre
frauduleusement

connaissance...".

Article 54
Sont interdits :

b) l'interception,

I'écoute,
I'enregistrement, la
transcription et la
divulgation des
correspondances
émises par la voie
des
télécommunications
sans autorisation
préalable du
Procureur Général
de la République

)

Il s'agit d'une
extension par
assimilation du
régime de protection
des correspondances
classiques aux
correspondances
transmises par la

voie électronique.

% En France, c’est la

loi du 6 janvier
1978 dite

« informatique et
libertés» qui a
introduit en la
matiere les articles
226-16 et 226-17

dans le code pénal.




magnétiques
provenant d'un
systeme
informatique
transportant de
telles données
informatiques

Le droit au respect
de la
correspondance es
garanti par

l'article 8 de la
Convention
européenne des
droits de 'homme.
L'infraction
instituée par
l'article 3 applique
ce statut a toutes
les formes de
transfert
électronique des
données, que ce
transfert s’effectue
par téléphone,
télécopieur,

x D'une part, il a été
fixé la liste des
infractions
autorisant la
surveillance et
l'interception
s'étend aux
infractions
informatiques
introduites.

% D’autre part, la loi
du 21 mars 1991
portant réforme de
certaines
entreprises
publiques
économiques se
voit modifié par
une obligation
d’enregistrement
et de conservation
des données
d’appel et des
données
d’identification
d'utilisateurs de

x

Il punit également
"le fait, commis de
mauvaise foi,
d'intercepter, de
détourner,
d'utiliser ou de
divulguer des
correspondances
émises, transmises
ou regues par la
voie degélécom-
municationsou de
procéder a
l'installation
d'appareils congus
pour réaliser de
telles
interceptions".
Protection des
données
personnelles
(articles 226-16 et
226-17).

« Le fait de
collecter des
données par un




courrier
électronique ou
fichier».
L’interception
effectuée par des
‘moyens
techniques’
concerne |'écoute,
le contrdle ou la
surveillance du
contenu des
communications,
et I'obtention du
contenu soit
directement, au
moyen de l'acces
au systeme infor-
matique et de son
utilisation, soit
indirectement, au
moyen de I'emploi
de dispositifs
d’écoute.
L’interception
peut aussi

consister en un

services de télé-
communications

moyen frauduleux,
déloyal ou illicite,
ou de procéder a
un traitement
d’'informations
nnminatives
ernant une
peisonne physique
s’y opposant pour
des raisons
légitimes» (Article
226-16),
«Le fait de mettre
ou de conserver en
mémoire
informatisée sans
l'accord expresse
de l'intéressé des
données
nominatives qui,
directement ou
indirectement, font
apparaitre les
origines raciales
ou les opinions
politiques,
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enregistrement des
données. Par
moyens techni-
ques, il faut
entendre des
dispositifs
techniques
connectés aux
lignes de transmis-
sion ainsi que des
dispositifs de
collecte et d’enre-
gistrement de
communications
sans fil. lls
peuvent consister
en logiciels, mots
d’'acces et codes».

philosophiques,
religieuses ou les
appartenances
syndicales ou les
moeurs des
personnes» (article
226-17).




CONCLUSION

Apres avoir abordé, en huit chapitres, les questmarticulieres
du Droit des téléecommunications, du Droit de I'migt et du Droit des
contrats dans le commerce électronique, la présgote s’achéve sur
une note de lege ferenda.

En effet, il sS’est agi, dans le cadre de cet ouvrdg traiter des
questions que pose la floraison de I'’économie niguéren RDC alors
que la législation censée I'encadrer est en déeafg de trés nombreux
points de vue, inexistante ni méme embryonnairepiésent ouvrage a
preféré présenter, au début de chacune de ses quaties, des notes
liminaires qui tiennent lieu de résumé de chacueked. Il a été question
dans la premiére partie de présenter les notiossnéslles du droit du
cyberespace, de ressortir la typologie du droitTd€set spécialement du
« droit du commerce électronique ».

A ce sujet, le cadre juridique en a été tracé pauRDC. Un
effort dans la définition des concepts et institus encore peu familiers
du droit des NTIC ainsi que dans la conduite duecgbdit a été mené
dans le contexte de notre pays. Pour autant, @éntedtitués : le bien-
fondé de disposer d'une législation spécifiquedadhomie numérique en
RDC ; la maniére d’y parvenir ; les faiblessesilenses actuels du Droit
positif congolais sur le sujet en couverture detage ; I'évolution des
politiques législatives dans le secteur des TIC @ongo depuis
1940 jusqu’en 2009; les sources du cyberespaceotzagaractérisées
par une superposition des couches de regles see@itbes que la vue en
est opacifiée pour le juriste et le public en géahéuite au phénomene de
la plurinormativité ; les principaux acteurs decb@omie numeérique qui
sont bien souvent éclipsés sous le caractere imigladés activités qu'ils
menent, qu'ils réglementent ou qu’ils régulent...

Ce premier et primordial exercice de cartographie de
typologie du cyberespace a non seulement été pobnadu plusieurs
analyses et propositions de lege ferenda, maid se&ré également
indispensable avant d’aborder le statut particuldr commerce
électronique — que certains ont appelé économieérigoe ou en ont
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rattaché les aspects de<léconomie de I'immatéri€f » — ainsi que des
contrats qui s’y concluent. N'assiste-t-on pas @wetbppement d’un
« Droit du commerce électronique » ? L'effort a @téné par ailleurs de
donner le contenu, et la rationalité d’un tel Dr@itou les considérations
finales de la derniére partie sur le cyberordrelipuiémergence de
nouveaux pouvoirs et centres de pouvoirs qui osgenila vie au sein de
la société de I'information.

A la deuxieme puis a la troisiéme partie de 'ogeral s’est agi
de présenter, dans un premier temps, les reglés@res de formation
du contrat électronique, du point de vue de I'adliamt des conditions de
validité des contrats a la particularité du cybpaes. Ensuite, il a été
question d’analyser I'exécution des contrats du roence électronique.
C’est ainsi qu’il a été abordé les difficultés gliques liées au paiement
en ligne ainsi qu’au droit applicable et au jugenpétent en matiere des
contrats du commerce électronique.

Cependant, tout au long de cette recherche, ika @dté que le
Droit congolais n'a pas encore sécrété des regiésfiues applicables aux
contrats du commerce électronique. Le souci deolaylpe du CNUDCI sur
le commerce électronique a justement été d’offiix Egislateurs nationaux
un ensemble de regles internationalement acceptahle la maniere de
surmonter un certain nombre d’obstacles inhérentcanomie numérique
et de créer un environnement juridique plus sarr mauque I'on appelle
aujourd’hui le « commerce électronique ». Le |&gislir congolais est appelé
a s’en inspirer de méme que des questions deaboitlé — sans la moindre
prétention de I'exhaustivité — dans la présentdestu

En effet, la société de I'information a embrassésties secteurs
de la vie des populations. Désormais, les multigspects de la vie
nationale sont informatisés, reliés autour de ile waraignée mondiale : le
weh Le commerce n'a pas échappé a cette mutationahdenmoderne a
I'épreuve de lInternet. Ainsi, le commerce en kgest le fleuron de la
croisée de chemins entre la société de consommatiola société de
I'information. Les exigences fondamentales de lanpére trouvent un

4% Cfr. Maurice Levy et Jean-Pierre Jouyet, Rappatla commission sur I'économie de
l'immatériel, Ministére francais de I'économie, disances et de I'Industrie, Paris, Novembre
2006, pp.168 [Inedit]
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puissant levier dans le support que la secondeffiid d’assurer I'accés aux
produits de toute nature, supranational et sarisatgsn spatio-temporelle,
depuis toute région habitée du globe. Il était dois le commerce
électronique qui est devenu une réalité planétag@entournable !

Face au développement du commerce électroniqiesiein de
légiférer sur les pratiques commerciales sur letetraduit aussi bien
I'efficience du principe de la liberté d’entreprispie la montée en
puissance des principes communautaires du marckéafax activités en
ligne. Ce qui stimule la recherche de I'applicatidn droit du pays
d’'origine au prestataire économique sur Internatuelyberconsommateur

Désormais, congu pour étre pratiqué en ligne, iteafgorécedé le
droit, le commerce électronique a commencé a éatgpné en République
Démocratique du Congo avant que les différentesl&gpns spécifiques
d’encadrement n’y aient vu le jour. Il met en relas des cocontractants de
tous les pays sans aucune barriére des frontiéngitiales. Dans de telles
relations, les rapports de forces qui habituelldamééterminent la vie
internationale et ses flux transnationaux risquknse déplacer sur le terrain
du Droit congolais si celui-ci reste léthargiquex hécessité pour chaque
pays d’avoir une réglementation propre pour nesudsr la réglementation
des autres est plus que préoccupante.

En Europe, il a, a cet instant, été besoin de méfies choix
communautaires empéchant de priver, par exempleylerconsom-
mateur de la protection que lui assurent les loigératives de son pays
de résidence en rapport avec les obligations ottogles qu’il souscrit.
Dans le méme ordre d’idées, I'absence de priseoditign |e€gislative du
droit congolais sur certaines questions spéciales dontrats du
commerce électronique pérennisera a coup sdar desnds, des
« evasions » sur la fiscalité inhérente a la velet® produits et services,
fut-elle sur Internet. En RDC, l'absence d’un drpérticulier fait que
c’est le consommateur congolais qui en patit.

A l'instar de la France, I'objectif principal d’'uiei congolaise
sur le commerce électronique serait de créer |fawe et I'innovation
adaptée aux besoins de protection des intéréts yherroarché
principalement composeé des cybermarchands, d'une, Ea des
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internautes cyberconsommateurs, d’autre part. benterce électronique
a connu une expansion significative qui a fait ecuwe nombreux
paradigmes et changer la nature méme du jeu écquernlassique.

Y

Quoique fortement a [I'épreuve de I'immatérialité,e d
I'interactivité et de I'aspect souvent internatibndes transactions
concernees, le droit commun s’applique bien a efece juridique en
pleine émergence, que constitue le commerce em,ligans qu’il soit
nécessaire de bouleverser I'ensemble du cadreiquadcongolais. Le
changement profond de la nature du jeu n’a pastéusc méme titre, la
révolution des regles du jeu. Cependant, des dilaptalégislatives et
réglementaires sont avérées nécessaires en dngjoleds. Afin de fixer
des regles du jeu claires et assurer une proteetificace a tous les
acteurs, le Gouvernement, sur proposition du Miaign charge de la
promotion des TIC, devra présenter un projet deptmir la confiance
dans I'économie numeérique en RDC.

En effet, les pouvoirs publics ont gardé présdrsprit la place
de l'accés universel aux TIC au cceur de I'objediddification d’'une
société mondiale de linformation. Le principe fangental de la
Déclaration de Geneve sur la société de l'inforamatest mu par une
volonté et une détermination communes des Etathfd@éune société de
I'information (...) inclusive dans laquelle « toupersonne, ou que ce
soit dans le monde, devrait avoir la possibilitgpddiciper a la société de
I'information et nul ne devrait étre privé des awzayes qu’elle offre ».

Le commerce électronique est une concrétisatiopye@ier ordre,
de cette ambition grace a la libre rencontre dérécet de la demande des
biens et services des citoyens du monde. La casatiénh de cet objectif
universel a ses exigences et corollaires requéambonisation par le Droit,
censé préserver I'ordre favorable au bien commun.

La loi sur le commerce électroniqgue en RDC devrardouer a
remeédier a la carence législative en matiére d€sdBins le pays afin que
celui-ci ne demeure pas en déphasage face a caiieelle forme de
négoce. En l'occurrence, la loi devra définir lartpe du commerce
électronique et en fixe le régime général et palitc.

Par ailleurs, dans une opération commerciale dergrés du
processus contractuel se déroule en ligne, le eisge fraude,
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d’escroquerie, d’atteintes aux droits fondamentaeste élevé. D’ou
'importance de la loi devant encadrer les échawgesmerciaux en ligne
en imposant des mesures de transparence, de lpgaus&curisation du
cadre des affaires en ligne. Enfin, la loi pourt@anscrire les aspects
pertinents liés aux acteurs et aux ressources itpas) financiéres et
matérielles nécessaires au développement des Tpargtulierement, au
commerce électronique.

Certes, il serait prématuré d’affirmer que le consadraditionnel
est révolu, mais il est évident que de nombreusstignes commerciales en
ligne ont assoupli les modalités traditionnellepdesentation de I'offre et de
son acceptation (comme par exemple, le « doubke»ciour valider le
contrat en ligne), de méme que les regles d’adamssies preuves des
transactions électroniques. Cela est caractérestigeme du siécle de vitesse
gue le monde contemporain traverse, dépouillé dti des formalismes
outranciers et de I'exploitation optimale du facteemps formation, dans la
conclusion des marchés et dans la satisfaction lEsoins d’ordre
économique, voire autres.

Au centre des préoccupations de la loi proposée lsur
commerce électronique figure également la sécujtédique du
cybermarché, de méme que la sOreté de ses ressetige ses acteurs.

Pour ce qui concerne la protection économique dusam-
mateur, les mesures nouvelles devraient portedssitaspects tetpie la
détermination de la loi applicable au commercetsaaue, la possibilité de
prendre des mesures exceptionnelles de police &traiive, la lutte contre
les messages publicitaires non sollicités (spamnifmpligation générale
d’identification du vendeur en ligne, la préventides abus contre les
internautes vulnérables (mineurs), la réglememntattientive de certains
produits et services, comme la loterie en ligne, jeux de hasard, les
produits pharmaceutiques, I'alcool et le tabac.

Pour ce qui est de la protection du cybermarclegjdtence de
certaines dispositions permettront d’assainir emrdanba profession de
fournisseurs d’accés, d’éditeurs en ligne, de aylaechands ainsi que les
sources de publicité des offres en ligne par leenaje leur identification
préalable ou encore, a l'instar de certaines lgtsis comparées comme
la Chine, de la subordination de I'exercice dedadativités a des licences
spécifiques.
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En outre, dans le cadre de notre recherche, naussaenu a
mettre aussi en lumiere les grands défis de sécuyatidique du
cyberespace. Ces défis de sécurité juridique trenheu de plusieurs
facteurs qui peuvent paraitre hétéroclites, mais pyis globalement
équivalent au type spécial de société en présémayperespace. Parmi
ces défis, il apparait un dénominateur communyailsda nouveauté des
phénomeénes du cyberespace qui ne permet pas t®ujeutrouver des
réponses claires et tranchées dans le Droit. llanfyas lieu d’insister
davantage sur le fait que le Droit étant un rempanmhmun pour tous et
pour chacun, la porosité de ce rempart est porgusscurité juridique.

C’est ainsi qu'’il a été jugé nécessaire de présdegealifférentes
facettes de la problématique de sécurité juridigues suscitent le
cybermonde lui-méme, les transactions qui s’y dérduet les intéréts
gu’il contient. Cette problématique pour le cybende en tant que
contenant a été étudiée sous le titre « Sécuritghetrordre juridiques »,
tandis que la problématique liée au contenu durcybede, a été étudiée
sous le titre « Phénoménes du cybermonde, objgéaeité juridique ».

Tout au long de nos recherches, nous avons obg#ugteurs
mécanismes de sécurisation juridique des opératjonse déroulent dans le
cyberspace. Chacun des mécanismes observés préssnévantages mais
aussi des limites. Toute institution juridique esumise a ce dualisme de
force et de faiblesse, mais il s’avere que dam®igexte numérique, chaque
solution pour la sécurité se relativise, puisquetkdité numérique démontre
davantage la faillibilité des solutions qui par urat ne peuvent étre
globalisante pour I'ensemble des activités du ayhmace.

Parmi les moyens de sécurisation, nous avons per:not
'encadrement juridique des transactions du cylpares, la pénalisation
des comportements déviants, la communautarisaties bbis, la
Coopération internationale, la régulation, les nmsygechniques comme
la cryptographie, la biométrie, la brevetabilité sdéventions, la
protection de la paternité d’ceuvre de I'esprit if[dbauteur)... Il sera
difficile d'aborder dans le présent ouvrage chadeirces mécanismes. Il a
été cependant possible de les catégoriser en dispeshnique de
protection et en dispositif proprement juridiquepdetection.
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Si le chapitre sept a permis de présenter les graéfis de
sécurité juridique du cyberespace, le tout deragporte la lumiere sur
les efforts entrepris sur le plan juridique pounder des réponses a ces
phénoménes en vue de créer, d’'une maniere genkxatenfiance et la
paix sociale dans le cyberespace.

L’'analyse des efforts de sécurisation du cybermprige ses
transactions et intéréts permet de dégager dewamw d’avancement
dans leur perfectibilité ou dans leur rigidité emttque solutions aux
questions d’insécurité juridigue du cybermonde.ylla donc des
dispositifs dont la praxis est entierement nouveltequi se trouvent
encore a mi-chemin pour devenir des solutions pgi@nes face au
phénoméne cyberespace.

A ce propos, nous avons enfin choisi d’aborderdégpproches
globales de sécurisation du cyberespace ». Noussgwivilégié, pour le
premier volet, la mise en relief des problématigeede leurs solutions
communément admises. Il s’est agi, par exemplda geoblématique de
la loi applicable au commerce électronique a ldguegux réponses sont
proposées : celle de la loi type de la CNUDCI oellec de
I’'harmonisation des lois.

Il a été question, par ailleurs, des dispositifedjques qui font leur
preuve d’'une maniere plus franche, mais qui requigdes derniers réglages
par rapport aux particularités que présententhénpmenes du cyberespace.
Ces dispositifs sont tirés et adaptables a padididit commun. Dans le
cadre de cette étude, nous les avons titrés « Qeeldispositifs rigides de
prévention et de répression ». Le premier voleteépsur les modes de
protection des droits intellectuels (droit d’auteldrevets, etc.); sur la
sécurisation des paiements a distance et sur lgegian des droits
personnels (la cyberconsommation, les contrats igne,l la preuve
électronique et l'identification des personnes)s derniers aspects ont porté
sur les types de comportements incriminés pardé génal du cyberespace

au regard du Droit comparé belge, francais et daimgo

A ce propos, l'institut Stanford, en 1976, a digti@ deux sous
catégories d'infractions : les infractions ou timhatique est 'objet du
délit, et les infractions ou linformatique est neoyen du délit. Les
atteintes a la sécurité des réseaux et des domiégsatiques recouvrent
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notamment les incriminations suivantes : accésgall, interception
illégale de donnée, atteinte a l'intégrité du systeéatteinte a l'intégrité
des données, abus de dispositif, falsification rmitique, fraude
informatique. La deuxieme sous catégorie conceree délits ou
l'informatique n'est qu'un moyen de commission el'uimfraction
classique. Il s'agit de la commission d'infractiociassiques qui se
retrouvent grandement facilitées par la rapidigdnymat qu'offrent les
nouvelles technologies de l'information. Il s'agiatre autres, sans que
cette liste ne soit considérée comme exhaustivehdatage, du vol, de
I'escroquerie, du sabotage ou de l'espionnage:adlira aussi de la
pornographie, des atteintes a la vie privée, desntgs a la propriété
intellectuelle ou des infractions racistes ou riéwisistes. Un tableau
récapitulatif a permis de démontrer la positioridégdes droits pénaux
comparés qui répriment ces comportements déviamtéa dsociéte de
I'information.

Au moment ou nous voulons mettre un trait sur aettderche,
nous constatons que de nombreuses pistes restoreeexplorables en
ce qui concerne la sécurité juridique des transastet intéréts dans le
cyberespace. Une piste de sécurité juridigue neosée profondément
est celle de la norme technique. En effet, les cesurdu droit du
cyberespace placent les normes techniques sur gné gdus élevé de
reconnaissance. Pour linstant, ces normes techgsigqs’averent
indispensables pour la connexion des réseauxfeh&#ionnement méme
de cet espace procédural. Ces normes techniqueseiat aux exigences
fondamentales, existentielles du cyberespace. 3umplan purement
rudimentaire, la norme technique s'impose plus cenume contrainte de
I'état de la technologie, alors que la régle juyid intervient sur le volet
régulateur d’un milieu fortement standardisé. DEnpraxis de I'espace
numérique, la norme technique est rigide parce wgsant l'ordre
utilitaire des choses ; tandis que la norme juddigest flexible. La
prévention primaire dans le cyberespace releve de sécurité
informatique suite aux obstacles dirimants quessasdards techniques
opposent a son inobservance.

Il faudra, bien sdr, déja avoir a I'esprit que @me technique
fait partie du cyberdroit : la sécurité techniqaé partie intégrante de la
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securité juridique. Certes, la géométrie varialdecd milieu insaisissable et
indéfini empéche des dessins de formes juridiquesoatour rigide. Il n’en
demeure pas moins que le droit est I'expressioladéalité du moment. Il
est le résultat des forces sociales émergentesrigtallisent les valeurs que
la société entend protéger. La prévention des segle suscite le droit mou
du cyberespace s’ajoute aux moyens techniqueslzbrarpit.

Une autre piste de sécurité du cyberespace awr&@galement étre
abordée, mais a été estimée trop large et misedtle pour la présente
recherche. Nous aurions pu élargir le champ deengtinde en abordant la
« securité juridique des investissements » qui &de création de I'espace
numeérique. Il s’agit des ordinateurs, des antendes, modems et autres
composantes des réseaux informatiques. Il y awea H'entrevoir les
politiques et les techniques qui protegent I'espawmérique en lui-méme.
Or, l'orientation de notre recherche a été pureqeidique et non politique.
Quoique nous ayons abordé sur le plan pénal, legensolégislatifs de
protection de linfrastructure numérique contre ktteintes, ce pan de
recherche sur le sujet de la « sécurité juridiges tlansactions et intéréts
dans le cyberespace » demeure entier.
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