

[image: Couverture : Georges Langlois, Alain Burlaud, Françoise Rouaix, Valérie Gomez-Bassac, Marielle Martin, Olivier Delbard, Christophe Auburtin, Catherine Maillet DSCG 1 Gestion juridique fiscale, fiscale et sociale manuel 9e édition Millésime 2016-2017 Sup'Foucher]






[image: foucher]

© Foucher, une marque des Éditions Hatier

EAN 9782216138661

8 rue d’Assas
75006 Paris

2017












Composition et publication électronique
Maury Imprimeur

[image: image]




 
[image: Page de titre : Georges Langlois, Alain Burlaud, Françoise Rouaix, Valérie Gomez-Bassac, Marielle Martin, Olivier Delbard, Christophe Auburtin, Catherine Maillet DSCG 1 Gestion juridique fiscale, fiscale et sociale manuel 9e édition Millésime 2016-2017 Sup'Foucher]





SOMMAIRE

	Partie 1 L’entreprise et son environnement


	Titre 1 - Les contrats


		>>> Chapitre 1 - La formation du contrat

	>>> Chapitre 2 - L'exécution du contrat

	>>> Chapitre 3 - Les contrats liés au fonctionnement de l'entreprise



	Titre 2 - Le droit pénal


		>>> Chapitre 4 - Le droit pénal général

	>>> Chapitre 5 - La procédure pénale

	>>> Chapitre 6 - Le droit pénal spécial des affaires et des sociétés



	Titre 3 - L’activité de l’entreprise


		>>> Chapitre 7 - Les pratiques anticoncurrentielles

	>>> Chapitre 8 - La concentration

	>>> Chapitre 9 - La transparence et les pratiques restrictives

	>>> Chapitre 10 - La concurrence déloyale

	>>> Chapitre 11 - L'entreprise et l'administration fiscale

	>>> Chapitre 12 - L'entreprise et la dimension environnementale



	

	Partie 2 Le développement de l’entreprise


		>>> Chapitre 13 - Droit et fiscalité de la constitution et de la transformation des sociétés

	>>> Chapitre 14 - Organisation et transparence des sociétés

	>>> Chapitre 15 - Le commerce électronique

	>>> Chapitre 16 - Fiscalité des affaires internationales



	Partie 3 Le financement


		>>> Chapitre 17 - Le financement



	Partie 4 De l’entreprise au groupe


		>>> Chapitre 18 - Les fusions et les scissions

	>>> Chapitre 19 - Régime fiscal des fusions, scissions, apports partiels d'actifs et transmissions universelles de patrimoine

	>>> Chapitre 20 - Prises de participation et groupes

	>>> Chapitre 21 - Le régime fiscal des groupes

	>>> Chapitre 22 - Les autres modes de coopération interentreprises



	Partie 5 La pérennité de l’entreprise


		>>> Chapitre 23 - La prévention des difficultés de l'entreprise

	>>> Chapitre 24 - Le traitement judiciaire des difficultés de l'entreprise

	>>> Chapitre 25 - Transmission de l'entreprise à titre onéreux

	>>> Chapitre 26 - Transmission de l'entreprise à titre gratuit

	>>> Chapitre 27 - Cessation d'activité de l'entreprise individuelle

	>>> Chapitre 28 - Dissolution des sociétés



	Partie 6 Les associations et autres organismes à but non lucratif


		>>> Chapitre 29 - Les associations

	>>> Chapitre 30 - Fiscalité des associations et organismes sans but lucratif



	             Index des notions





Chapitre 15

Le commerce électronique

♦ Réseau informatique de dimension mondiale, l’Internet est parfois désigné par le terme de « toile ». En réalité, la « Toile d’araignée » mondiale (World Wide Web) est l’une des composantes de l’Internet. Elle est formée d’un réseau de liens « hypertextes » permettant de consulter en ligne les informations disponibles en des lieux virtuels nommés « sites », repérés grâce à leur adresse électronique.

L’Internet a d’abord fonctionné sur le mode de la gratuité. Mais à partir des années 1990, le cybercommerce a envahi de vastes étendues du « réseau des réseaux ». Les entreprises participant au commerce électronique (ou e-commerce) sont chaque jour plus nombreuses. Certaines entreprises utilisent seulement leur site sur l’Internet comme une vitrine pour exposer des produits et services distribués dans des boutiques réelles en dehors du réseau (click and mortar), tandis que d’autres réalisent toute leur activité dans des boutiques virtuelles au moyen d’opérations en ligne conclues par voie électronique (pure players).

Le chiffre d’affaires des cybercommerçants français en 2015 s’est élevé à 64,9 milliards d’euros. www.fevad.com, chiffres-clés



Des phénomènes d’une telle ampleur ne pouvaient pas laisser longtemps les pouvoirs publics indifférents. Le législateur a entrepris d’adapter les règles de droit aux nouvelles technologies pour faciliter l’essor du commerce électronique. Il s’est efforcé aussi de protéger les internautes qui, en tant que consommateurs, concluent des contrats à distance avec les cybercommerçants1.

Du point de vue économique, le cybercommerce doit être regardé moins comme un modèle entièrement nouveau que comme un développement du commerce traditionnel. Du point de vue juridique, le commerce électronique est soumis en principe aux mêmes règles que les autres activités commerciales. Cependant, les dispositions de droit commun doivent être adaptées ou modifiées pour prendre en considération deux caractères qui sont plus marqués dans le cybercommerce que dans le commerce ordinaire : la dématérialisation qui affecte toutes les opérations effectuées grâce à l’Internet et l’internationalisation que favorise la dimension mondiale du réseau. Dans ces conditions, après avoir précisé la notion de commerce électronique, il conviendra d’examiner l’incidence qu’exercent sur son régime juridique la dématérialisation des opérations et leur internationalisation.



I ♦ La notion de commerce électronique

La loi pour la confiance dans l’économie numérique, dite « LCEN », propose une définition large du cybercommerce :

Loi du 21 juin 2004, art. 14, al. 1 

 « Le commerce électronique est l’activité économique par laquelle une personne propose ou assure à distance et par voie électronique la fourniture de biens ou de services. »



Ainsi défini, le cybercommerce se caractérise donc par ses participants, par ses opérations et surtout par l’usage de la « voie électronique », autrement dit par l’exploitation d’un site marchand.

A. Les participants au cybercommerce

Il n’est pas nécessaire que tous les participants agissent à titre professionnel pour qu’une opération relève du commerce électronique.

♦ Professionnels

Le législateur ne distingue pas selon que les opérations appartiennent au B2B (business to business) ou au B2C (business to consumer), c’est-à-dire selon que toutes les parties sont commerçantes ou que l’une est commerçante et l’autre non commerçante. D’après la loi, le cybercommerce s’entend de toute activité économique, qu’elle soit commerciale ou non commerciale. Il s’ensuit que les membres des professions civiles (notamment libérales) feraient du commerce électronique s’ils proposaient leurs services en ligne.

Selon que les opérations en ligne sont faites entre des commerçants, ou entre un commerçant et un non commerçant, elles constituent des actes de commerce régis par les lois commerciales, ou des actes mixtes soumis distributivement au droit civil et au droit commercial. En outre, toutes les fois que l’exploitant du site et l’internaute sont respectivement un professionnel et un consommateur, le droit de la consommation a vocation à s’appliquer.

♦ Non professionnels

Le législateur paraît même inclure dans le cybercommerce des opérations de C2C (consumer to consumer) qui ont lieu entre particuliers, comme les échanges de fichiers entre ordinateurs grâce aux logiciels « de pair à pair » (peer to peerpeer to peer). Néanmoins, en définissant le commerce électronique comme une « activité économique », la loi pourrait être interprétée comme exigeant que l’activité fût exercée à titre professionnel ou du moins dans un intérêt pécuniaire. Même illégales, les opérations en ligne faites entre particuliers, sans but lucratif, resteraient alors étrangères au cybercommerce.

Néanmoins, le courtage en ligne, qui ne consiste pas pour le cybercommerçant à conclure le contrat projeté mais à rapprocher les internautes intéressés, est une activité d’intermédiaire de nature commerciale, même si le contrat est finalement passé entre des non commerçants (Code de commerce, art. L. 110-1, 7). L’Internet a fait éclore une forme particulière de courtage dans laquelle les internautes sont mis en compétition au moyen d’enchères. Mais ce type de courtage est soustrait à la réglementation des ventes aux enchères publiques parce qu’il n’aboutit pas à l’adjudication au mieux-disant (Code de commerce, art. L. 321-3).

B. Les opérations du cybercommerce

Selon la loi, le commerce électronique a pour objet alternatif certaines opérations par lesquelles on « propose ou assure » en ligne la fourniture de biens ou de services. Cette formulation alternative a pour effet d’étendre le champ du cybercommerce.

♦ Opérations contractuelles ou précontractuelles

Le commerce électronique comporte aussi bien les contrats à distance, qui assurent la fourniture de biens ou de services, que les actes qui en proposent la conclusion. Il comprend donc les actes de la période précontractuelle, la diffusion d’offres de contracter grâce à un site marchand, la fourniture d’outils de recherche d’adresses électroniques et la publicité sur l’Internet.

La publicité en ligne est soumise aux règles ordinaires de l’information publicitaire. D’une part, elle doit se présenter clairement comme telle et permettre l’identification de l’annonceur (Loi du 21 juin 2004, art. 20). D’autre part, elle ne doit pas être trompeuse. Mais elle peut être comparative pourvu qu’elle reste objective et loyale. L’expédition de pourriels (spamming), c’est-à-dire l’envoi par courrier électronique de messages publicitaires sans l’accord préalable du destinataire, est interdite. Toutefois, elle est autorisée sauf opposition du destinataire, lorsque le courriel est adressé par un cybercommerçant à un ancien client et se rapporte à des biens ou services analogues à ceux qu’il lui a précédemment fournis (Code des postes et des télécommunications, art. L. 34-5 et L. 34-6).

Quant aux moteurs de recherche, ils répondent à la requête de l’internaute en affichant une liste de sites dans laquelle chacun s’efforce d’occuper le meilleur rang. Pour attirer les internautes, le cybercommerçant peut conclure un contrat de portail avec l’exploitant d’un « site concentrateur » qui s’engage, moyennant rémunération, à réorienter la clientèle de passage vers les « sites cibles » de ses adhérents. Il lui est aussi possible de passer un contrat de référencement pour que son site présente le plus grand nombre possible de caractéristiques repérables par les moteurs de recherche. Mais le référencement peut devenir illicite lorsqu’il en résulte un risque de confusion préjudiciable au titulaire d’une marque (CJUE, 23 mars 2010, no C-236/08, Soc. Google France c. Soc. Louis Vuitton Malletier).

♦ Opérations matérielles ou immatérielles

Il n’est pas indispensable que les opérations du cybercommerce se déroulent d’un bout à l’autre sur l’Internet. Il suffit qu’elles soient proposées en ligne, même si elles ne s’exécutent pas sur le réseau. La définition légale englobe non seulement les opérations immatérielles de fourniture d’informations ou de logiciels, qui se forment et s’exécutent entièrement sur la toile, mais aussi les ventes de marchandises et les contrats de prestation de services conclus par voie électronique, quand bien même les livraisons de marchandises ou les prestations appliquées à des biens corporels s’effectueraient en dehors du réseau. Ainsi, que leur modèle soit click and mortar ou pure player, tous les exploitants d’un site marchand participent au commerce électronique.

C. Le site marchand

Le cybercommerce diffère des autres formes de distribution à distance, tel le démarchage à domicile, par son procédé qui passe par la voie électronique. Les opérations ne se déroulent pas dans local commercial mais sur un site marchand, qui est un site en ligne (Web site ou site Internet) destiné à attirer une clientèle d’internautes. Les fautes commises dans l’exploitation du site sont susceptibles d’engager la responsabilité du cybercommerçant.

1.  Réalisation du site

Le site est une œuvre multimédia destinée à être mise en ligne pour devenir accessible au public grâce à son nom de domaine.

♦ Œuvre multimédia

Le site marchand est un ensemble complexe qui remplit les fonctions diverses d’une boutique virtuelle : vitrine, catalogue et, le cas échéant, outil de prise de commandes, de traitement des paiements et de suivi des livraisons. Il constitue une œuvre multimédia qui se caractérise par la réunion de différentes données numérisées (textes, sons, images) traitées par des logiciels qui en permettent la consultation interactive. Ainsi, le graphisme du site est susceptible d’être protégé comme œuvre de l’esprit, ses informations comme base de données et ses programmes comme logiciels. Des œuvres préexistantes ne peuvent y être incorporées qu’avec l’autorisation de leurs auteurs. S’il est créé par plusieurs personnes, le site n’est pas d’ordinaire une œuvre de collaboration, mais une œuvre collective dont le cybercommerçant est titulaire2.

♦ Mise en ligne

Comme le site offre des contenus (textes, sons, images, logiciels) accessibles à tout internaute, la loi le considère comme un service de communication au public en ligne3. Pour être sur le réseau, il doit être enregistré sur un serveur informatique appartenant soit à un fournisseur d’hébergement, soit à l’exploitant lui-même. L’hébergeur s’oblige par contrat à mettre en ligne les contenus du site en les conservant dans son propre serveur4. Malgré l’hébergement, la responsabilité civile ou pénale pour publication illicite incombe principalement à l’exploitant en tant qu’éditeur du site. La responsabilité du fournisseur d’hébergement n’est pas engagée s’il ignorait l’existence des contenus illicites ou si, l’ayant apprise, il a fait diligence pour les rendre inaccessibles5.

Tout éditeur de site professionnel est légalement tenu de fournir au public l’accès à diverses informations le concernant (Loi du 21 juin 2004, art. 19). Le site marchand doit comporter les mentions suivantes :

- l’identité de l’exploitant (nom et prénoms, dénomination ou raison sociale et capital) ;

- ses coordonnées (adresses postale et électronique, numéro de téléphone) ;

- son numéro d’inscription au registre du commerce et des sociétés ainsi que son numéro d’assujetti à la TVA ;

- son titre professionnel, les références aux règles applicables à l’organisme auquel il est inscrit et à celui qui a autorisé l’activité, si son activité est réglementée ;

- l’identité et les coordonnées de l’hébergeur, en cas d’hébergement du site.

♦ Nom de domaine

Le cybercommerçant choisit un nom de domaine qui est à la fois la dénomination et l’adresse du site. L’internaute compose pour y accéder, à la place du code en chiffres du serveur informatique, des caractères alphanumériques formant son nom de domaine tel que www.exemple.fr dans lequel exemple est appelé « radical » et fr « extension »6. Le type d’extension détermine l’organisme compétent pour enregistrer et attribuer chaque nom de domaine7. Les conflits entre les noms de domaine sont résolus sur la base de la règle simple du « premier arrivé, premier servi », ce qui ne suffit pas à endiguer les abus8. Comme l’usage du nom de domaine est attribué exclusivement au site marchand, il est protégé comme un signe distinctif dans des conditions voisines du nom commercial ou de l’enseigne9.

♦ Fonds de commerce électronique

Le site marchand peut être regardé comme une nouvelle sorte de fonds de commerce, de type électronique. Ce n’est pas, il est vrai, un fonds complètement autonome quand l’exploitant gère aussi des boutiques traditionnelles (click and mortar). Mais si l’activité ne s’exerce qu’en ligne (pure player), le site peut être qualifié de fonds de commerce parce qu’il attire une clientèle propre au cybercommerçant. Les éléments incorporels de ce fonds électronique comprennent en particulier le fichier des clients, souvent de grande valeur, et le nom de domaine, signe de ralliement de la clientèle.

2.  Responsabilité de l’exploitant du site

Le cybercommerce est libre. Il se trouve à l’intersection entre la liberté de communication10 et la liberté du commerce et de l’industrie. Mais comme l’Internet n’est pas une zone de non droit, la liberté du commerce en ligne n’est pas absolue (Loi du 21 juin 2004, art. 1er, IV, al. 2). Le cybercommerçant qui transgresse les limites de cette liberté répond des fautes civiles et pénales qu’il a commises dans l’exploitation du site. Il est susceptible d’engager sa responsabilité contractuelle envers ses clients et sa responsabilité extracontractuelle envers les tiers. La responsabilité contractuelle sera étudiée en même temps que le contrat dont elle sanctionne l’inexécution, dans les développements consacrés à la dématérialisation du commerce électronique. Seule la responsabilité extracontractuelle sera donc envisagée dans l’immédiat. Ses faits générateurs les plus courants sont la violation de la propriété intellectuelle d’autrui, l’atteinte à la concurrence et la collecte illicite de données à caractère personnel.

♦ Atteintes aux propriétés intellectuelles

Le cybercommerçant répond des atteintes qu’il porte à la propriété intellectuelle d’autrui. L’enregistrement, comme nom de domaine, d’une marque déposée a déjà été évoquée. Les atteintes les plus fréquentes résultent de l’utilisation en ligne, sans l’autorisation des titulaires de droits, de fichiers informatiques contenant des bases de données, des logiciels ou des œuvres musicales ou cinématographiques protégés.

Le téléchargement de tels fichiers à partir ou à destination d’un autre ordinateur (download ou upload) n’est licite qu’avec le consentement – souvent donné contre rémunération – du titulaire du droit d’auteur. À défaut, de tels téléchargements constituent dans la plupart des cas des contrefaçons réprimées par des peines correctionnelles11. La jurisprudence assimile à une contrefaçon l’écoute en ligne de musique ou de données audiovisuelles sans téléchargement (streaming)12. En vue d’obtenir des dommages-intérêts, la victime de l’atteinte peut, après qu’un huissier a constaté les faits, agir à son choix devant le juge pénal ou devant le juge civil.

Les lois dites « HADOPI » du 13 juin 200913 et du 28 octobre 2009 ont tenté, sans grand succès, de renforcer l’efficacité de la répression en créant une contravention d’omission d’entraver le téléchargement illégal14. En fait, les auteurs d’atteintes commises en ligne aux propriétés intellectuelles jouissent d’une relative impunité : jusqu’à présent, grâce à d’incessantes innovations techniques, ils ont gardé sur leurs poursuivants une longueur d’avance.

♦ Atteintes à la concurrence

Le commerce en ligne est régi par le droit commun de la concurrence. La prohibition des ententes et l’interdiction des abus de position dominante sont donc applicables au cybercommerce. Pour déterminer les parts de marché des entreprises, l’Internet n’est pas en principe considéré comme un marché pertinent. En effet, des différences entre les modes de distribution d’un produit ou d’un service ne suffisent pas à créer des marchés distincts. Au regard du droit de la concurrence, le marché de la vente en ligne et celui de la vente en boutique ne font qu’un15.

En général, les autorités de la concurrence sont favorables au développement du cybercommerce dont elles attendent une intensification de la compétition entraînant des réductions de coût et de prix. Aussi la clause interdisant dans un système de distribution sélective la vente d’un produit par voie électronique constitue-t-elle, sauf circonstances exceptionnelles, une atteinte injustifiée à la concurrence16.

♦ Collecte de données à caractère personnel

Il est fréquent que l’exploitant du site procède à la collecte d’informations relatives à des personnes physiques, telles que les identités et coordonnées des internautes, leurs numéros de carte bancaire et leurs profils de consommation. De tels traitements informatisés de données à caractère personnel sont régis par la loi du 6 janvier 1978 dite « Informatique et libertés »17. Ils sont soumis à déclaration préalable auprès de la CNIL18. Ils doivent en général être réalisés avec le consentement des intéressés, avoir une finalité légitime, permettre la correction ou le retrait des données inexactes et ne pas porter sur des données dites « sensibles »19.

La loi assimile parfois l’absence d’opposition de l’internaute à son consentement préalable, ce qui permet notamment aux exploitants de sites de déposer dans les ordinateurs des visiteurs des fichiers appelés cookies (loi no 78-17 du 6 janvier 1978, art. 32-II). Des peines correctionnelles répriment le fait de procéder à des traitements de données personnelles sans déclaration préalable à la Commission nationale de l’informatique et des libertés (CNIL), de collecter de telles données par un moyen « frauduleux, déloyal ou illicite » ou de les conserver pendant un temps excédant la durée prescrite20 (C. pén., art. 226-16 et s.).

II ♦ La dématérialisation du commerce électronique21

Les opérations du cybercommerce sont supposées, dans les développements qui suivent, participer du commerce interne et relever du droit français. Elles se réalisent par la conclusion de contrats électroniques, dont il est plus facile de dématérialiser la formation que l’exécution.

A. La formation du contrat électronique

Le contrat en ligne se forme sur le réseau grâce à l’interactivité du site marchand. Il ne se confond pas avec le contrat formé par échange de courriers électroniques ou courriels, dont la conclusion ne fait pas appel à un site interactif22. Le va-et-vient des messages en ligne aboutit à la conclusion du contrat électronique, dont il est nécessaire d’adapter les règles de fond et les règles de preuve.

1.  Règles de fond

Le contrat en ligne est soumis aux conditions générales de validité des conventions qui sont relatives au consentement des parties, à leur capacité de contracter, et au contenu de la convention23. En outre, il est gouverné par les règles particulières relatives aux contrats conclus à distance par voie électronique qui s’appliquent tant à l’offre qu’à son acceptation en ligne. Toutefois, il convient de noter que les règles posées en matière d’offre et d’acceptation ne sont pas expressément applicables aux contrats électroniques du C to C, passés entre des particuliers, dont la conclusion en ligne reste soumise, semble-t-il, au droit commun des conventions.

a. Offre en ligne

Les obligations de l’auteur d’une offre de contrat faite par voie électronique sont précisées par la loi (C. civ., art. 1125 à 1127, réd. Ord. du 10 févr. 2016). Tout professionnel qui fait une telle offre est tenu à deux obligations envers le destinataire, qu’il s’agisse d’un autre professionnel ou d’un consommateur :

- d’abord, il doit maintenir son offre tant qu’elle est accessible en ligne ;

- ensuite, il doit mettre ses conditions contractuelles à la disposition du destinataire, notamment par envoi, avec l’accord de celui-ci, de courrier électronique24.

En outre, lorsque l’offre en ligne du professionnel est destinée à des consommateurs et participe du B to C, elle doit comporter trois séries de mentions obligatoires destinées à informer l’internaute :

- la première indique, au plus tard au début du processus de commande en ligne, les moyens de paiement utilisables et, le cas échéant, les restrictions de livraison applicables25 ;

- la deuxième comprend des précisions relatives au processus de formation du contrat électronique26 ;

- la troisième contient des indications se rapportant principalement à la faculté de rétractation, qui doivent figurer dans toute proposition de contrat à distance passé entre un professionnel et un consommateur27.

L’insertion de ces diverses mentions n’affranchit pas l’exploitant du site des autres obligations de renseignement incombant au professionnel. En particulier, elle ne l’exonère pas de l’obligation générale d’information précontractuelle qui l’astreint notamment à communiquer au consommateur les caractéristiques essentielles du bien ou du service, son prix et, le cas échéant, son délai de livraison ou d’exécution (C. consomm., L. 221-11 et L. 221-12).

b. Acceptation en ligne

♦ Étapes du processus

Pour que le contrat électronique soit conclu, le destinataire de l’offre doit accepter la proposition du cybercommerçant avant de lui communiquer son acceptation. Mais comme les volontés se manifestent sous forme de messages électroniques, des erreurs de lecture d’écran ou de saisie de données sont à craindre. Aussi le processus comprend-il trois étapes :

1. vérification (et correction éventuelle) de la commande par le client ;

2. envoi par le client d’une confirmation de la commande ;

3. expédition en retour par le cybercommerçant d’un avis de réception de la confirmation.

C. civ., art. 1127-2 

 (Ord. du 10 févr. 2016) : « Le contrat n’est valablement conclu que si le destinataire de l’offre a la possibilité de vérifier le détail de sa commande et son prix total et de corriger d’éventuelles erreurs avant de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation définitive.

L’auteur de l’offre doit accuser réception sans délai injustifié, par voie électronique, de la commande qui lui a été adressée.

La commande, la confirmation de l’acceptation de l’offre et l’accusé de réception sont considérés comme reçus lorsque les parties auxquelles ils sont adressés peuvent y avoir accès. »



Ces dispositions légales sont impératives ou supplétives selon que le destinataire de l’offre est un consommateur ou un professionnel28. L’acceptation de l’internaute est conçue comme une confirmation résultant, après vérification et correction éventuelle, d’un « double clic ».

La possibilité de vérifier et corriger la commande est présentée comme une condition « pour que le contrat soit valablement conclu ». En outre, à peine de nullité, le consommateur qui contracte par voie électronique doit être informé par une mention que la commande qu’il valide comporte obligation de payer (C. consomm., art. L. 221-14, al. 2). Il est regrettable que la loi n’indique pas clairement si le contrat en ligne est conclu dès l’acceptation ou si sa formation est reportée au moment de l’envoi de l’accusé de réception.

♦ Conséquences de l’acceptation

Le contrat électronique est conclu entre les parties dès que l’acception s’est jointe à l’offre. Mais l’intensité de sa force obligatoire dépend de la qualité des parties. Quand il est passé entre des professionnels ou entre des particuliers, le contrat en ligne est irrévocable dès sa conclusion, conformément au droit commun. En revanche, s’il s’agit d’un contrat à distance appartenant au B to C et conclu entre un professionnel et un consommateur, la loi accorde à celui-ci la faculté de se rétracter (C. consomm., art. L. 221-18 et s.). Le délai pour l’exercer est de quatorze jours à compter soit de la réception des biens livrés en exécution d’un contrat de vente ou de prestation de services soit de la conclusion du contrat de prestation de services si celui-ci ne comporte aucune livraison de bien corporel. La rétractation entraîne le remboursement à l’internaute du prix versé, sans l’astreindre à donner un motif ni à payer une pénalité. Mais elle est exclue dans plusieurs cas, en particulier quand le consommateur a descellé les logiciels ou les enregistrements audio ou vidéo qu’on lui a livrés ou encore quand il s’agit d’un contrat de transport ou d’hébergement dont la date d’exécution a été fixée.

2.  Règles de preuve

♦ Preuve par écrit

En principe, la preuve de l’existence et du contenu d’un contrat ne peut être rapportée par tous moyens, mais uniquement par un écrit signé par la ou les parties qui s’engagent29. Or les documents électroniques, tels que les courriels, les copies d’écran, les enregistrements sur bandes magnétiques ou sur cédéroms, ne sont pas assimilables à des écrits sur support en papier.

Cependant, l’exigence de l’écrit admet des exceptions qui ont permis à certaines opérations en ligne de contourner l’obstacle de la preuve littérale. Ainsi, la preuve est libre pour les contrats conclus entre commerçants qui appartiennent au B2B30 et pour les petites transactions, fussent-elles passées entre non commerçants31. Même lorsque la preuve est faite contre une partie non commerçante, la jurisprudence a validé les conventions relatives au mode de preuve, en particulier celle qui permet au banquier de prouver un paiement par carte grâce à la signature électronique de son client, qui résulte de la composition de son code confidentiel32.

♦ Écrit sous forme électronique

Poursuivant le processus de dématérialisation, la loi du 13 mars 2000 a fait sauter le verrou de la preuve littérale en assimilant l’écrit sous forme électronique à l’écrit sur papier :

C. civ., art. 1366 

 (Ord. n° 2016-131 du 10 févr. 2016) : « L’écrit électronique a la même force probante que l’écrit sur support papier, sous réserve que puisse être dûment identifiée la personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir l’intégrité. »



La personne dont émane l’écrit dématérialisé s’identifie normalement par sa signature électronique. À moins que celle-ci ne soit sécurisée, le juge doit s’assurer de la fiabilité du procédé utilisé pour signer33. Il lui incombe de vérifier que la signature électronique n’a pas été utilisée par un tiers mais par son titulaire, qu’elle vaut bien approbation du document en cause même si elle est enregistrée sur un autre support et que l’écrit électronique a été conservé sans altération. Lorsque l’écrit sur papier est lui-même soumis à une formalité particulière, l’écrit dématérialisé répond à des conditions équivalentes. Ainsi, lorsque l’acte, en constatant des obligations réciproques, porte contrat synallagmatique, l’exigence de sa rédaction en autant d’originaux que de parties contractantes est réputée satisfaite si le procédé électronique permet à chacune d’elles de disposer d’un exemplaire ou d’y avoir accès.

B. Les effets du contrat électronique

Les contrats du commerce électronique sont conclus à titre onéreux : une obligation de somme d’argent est stipulée en contrepartie d’une obligation en nature telle que celle de livrer une marchandise ou d’accomplir un service. Alors que l’obligation monétaire peut toujours faire l’objet d’un paiement en ligne, l’exécution de l’obligation en nature n’est pas toujours susceptible d’être dématérialisée.

1.  Exécution de l’obligation monétaire

♦ Monnaie scripturale

Tout contrat électronique ne donne pas nécessairement lieu à un règlement dématérialisé. Le paiement en ligne est courant mais reste facultatif34. Il implique l’utilisation de la monnaie scripturale et d’un moyen de transfert de fonds n’ayant pas le papier pour support. Comme le chèque suppose un titre, son utilisation exclut la dématérialisation du paiement.

POUR ALLER PLUS LOINÀ l’exception du chèque, les procédés de paiement par monnaie scripturale (virement ou prélèvement, ordre donné par carte bancaire ou par téléphone mobile) sont soumis à des dispositions communes insérées dans le Code monétaire et financier (CMF) qui régissent notamment les cas où le consentement du payeur est donné au moyen de tout dispositif de télécommunication ou informatique, autrement dit les paiements en ligne (CMF, art. L. 314-1, § II, 7o, auquel renvoie l’art. L. 133-1, § I).

En général, ces dispositions sont impératives lorsque l’utilisateur est un consommateur (ibid, art. L. 314-5).



a. Télévirement

♦ Monnaie électronique

Le télévirement n’est autre qu’un virement ordonné en ligne. À première vue, il n’est guère approprié au commerce électronique : faute d’irrévocabilité dès l’émission de l’ordre de virement donné par l’internaute et de transfert sans délai des fonds au cybercommerçant, il est peu compatible avec la sécurité et la rapidité du commerce électronique35. Cependant, ces inconvénients s’estompent lorsque le virement se combine avec le prépaiement.

En effet, le porte-monnaie électronique facilite le règlement des sommes modiques. Il s’agit d’un compte préalablement provisionné dont le crédit est affecté aux paiements n’excédant pas un montant déterminé. Il existe un régime propre aux instruments réservés aux paiements de faible montant, n’excédant pas 30 €, ainsi qu’aux instruments dont la réserve ou la limite de dépense ne dépasse pas 150 € (CMF, art. L. 133-28, L. 314-16 et D. 133-7). Il est alors permis de déroger par convention au régime ordinaire du paiement sur certains points, notamment en rendant l’ordre de paiement irrévocable dès son émission ou en raccourcissant les délais d’exécution.

Il importe peu que le support du compte soit matériel, sous la forme d’une carte prépayée, ou immatériel tel qu’un emplacement dans la mémoire d’un ordinateur (virtual wallet).

Une fois provisionné par prépaiement, le compte est débité par exécution immédiate des transferts ordonnés par le titulaire au profit des sites marchands acceptant ce mode de règlement. Le « prépaiement » rend le procédé sûr pour le cybercommerçant dont le paiement ne dépend pas de la solvabilité de l’internaute débiteur, mais de celle de l’établissement de crédit ou de paiement.

Le paiement résulte alors d’une forme de virement opérant transfert de monnaie électronique sans que l’internaute doive communiquer en ligne au cybercommerçant ses coordonnées bancaires36.

b. Carte bancaire

♦ Paiement en ligne

En revanche, pour payer au moyen d’une carte bancaire, le client communique en ligne au cybercommerçant le numéro de sa carte de paiement ou de crédit ainsi que sa date d’expiration.

L’ordre de payer ainsi émis est irrévocable37, sauf opposition pour cause de perte, de vol, de détournement ou d’utilisation non autorisée de la carte ou de ses données38. Le paiement n’est réalisé qu’au moment où le compte bancaire de l’exploitant du site est crédité.

Mais il n’est pas sans danger de payer sans composer son code confidentiel39 : les informations portées sur la carte peuvent être utilisées par un tiers à l’insu du titulaire, pour faire à ses dépens des achats sur l’Internet. L’opposition, valant révocation de l’ordre de paiement, est certes admise en cas d’usage frauduleux des données mais elle risque d’être tardive et inefficace40. Pour protéger le titulaire de la carte, le risque du paiement frauduleux fait à distance et sans utilisation physique de la carte a été reporté sur l’émetteur de la carte : pourvu que la fraude ait été signalée sans retard, le titulaire peut exiger de la banque émettrice qu’elle lui restitue les sommes indûment prélevées, majorées des frais bancaires, même si les débits sont antérieurs à l’opposition.

♦ Amélioration de la sécurité

Divers procédés permettent de rendre plus sûr le paiement en ligne par carte :

1. d’abord, les informations portées sur la carte peuvent être cryptées au moment de leur transmission au site marchand, afin d’empêcher leur captation et leur usage frauduleux ;

2. ensuite, il est possible de charger un service de procéder à un contrôle en ligne au moment du paiement, pour vérifier, en quelques instants, que le compte du titulaire est suffisamment provisionné et que les informations transmises ne correspondent pas à une carte perdue, volée, expirée ou frappée d’opposition ;

3. enfin, certains établissements offrent un service qui fournit en ligne ou par téléphone à leurs clients, pour chaque paiement, une carte ou un numéro de code à usage unique.

2.  Exécution de l’obligation en nature

♦ Exécution en ligne ou en dehors du réseau

Par la force des choses, les livraisons de marchandises et les prestations de service ayant pour instrument ou pour objet une chose corporelle ne peuvent être dématérialisées et s’exécutent en dehors du réseau (off line). En revanche, lorsque l’exploitant du site s’est engagé à fournir des biens immatériels tels que des œuvres littéraires, musicales ou cinématographiques, des bases de données, des jeux vidéo ou des logiciels, son obligation s’exécute en ligne par la mise à la disposition du client de fichiers informatiques à télécharger (on line). La dématérialisation du contrat est alors parfaite.

Le fait que l’obligation s’exécute ou non en ligne n’a cependant pas d’incidence directe sur la responsabilité contractuelle du cybercommerçant.

♦ Manquements au contrat

En cas d’inexécution ou d’exécution incomplète ou tardive de ses obligations, l’exploitant du site marchand engage sa responsabilité contractuelle envers son client. Ainsi, le professionnel doit au consommateur la garantie tant légale que contractuelle contre les défauts de conformité des marchandises vendues ou fabriquées41. De plus, le vendeur est tenu de garantir l’acheteur à raison des défauts cachés de la chose vendue42. En outre, le consommateur peut obtenir la résolution du contrat à distance lorsque le professionnel n’exécute pas la livraison ou la prestation de service avant la date limite qu’il a communiquée à son client.

Si le colis expédié par le cybercommerçant a été perdu ou abîmé pendant le transport, l’acheteur peut aussi agir contre le transporteur. Dans tous les cas où plusieurs professionnels sont intervenus, le législateur simplifie la tâche du consommateur en lui donnant un interlocuteur unique auquel il peut adresser toutes les réclamations :

C. consom., art. L. 221-15 : 

 « Le professionnel est responsable de plein droit à l’égard du consommateur de la bonne exécution des obligations résultant du contrat conclu à distance, que ces obligations soient à exécuter par le professionnel qui a conclu ce contrat ou par d’autres prestataires de services, sans préjudice de son droit de recours contre ceux-ci. »

« Toutefois, il peut s’exonérer de tout ou partie de sa responsabilité en apportant la preuve que l’inexécution ou la mauvaise exécution du contrat est imputable, soit au consommateur, soit au fait, imprévisible et insurmontable, d’un tiers au contrat, soit à un cas de force majeure. »



Il s’ensuit que le cybercommerçant répond non seulement de son fait, mais encore du fait de tous ceux qui ont participé à l’exécution du contrat en ligne, par exemple le sous-traitant ayant fabriqué un produit non conforme ou le transporteur ayant perdu la marchandise en route.

♦ Obligation de résultat

Il résulte aussi de cette disposition43 que l’exploitant du site est tenu d’une obligation de résultat : il est responsable « de plein droit », objectivement, sans que la faute qu’il aurait commise doive être démontrée et sans qu’il puisse se libérer en prouvant son absence de faute44. Seuls un cas fortuit, le fait d’un tiers ayant les caractères de la force majeure ou le fait du consommateur ayant, par exemple, mal utilisé le produit vendu, peuvent exonérer le cybercommerçant de cette responsabilité sans faute.

III ♦ L’internationalisation du commerce électronique

Comme l’Internet est un réseau mondial, le cybercommerce a vocation à s’internationaliser. Il présente un caractère international notamment lorsque les parties au contrat en ligne ne résident pas dans le même pays. Mais l’internationalisation n’a pas les mêmes conséquences en droit privé et en droit public. Saisi d’un litige de droit privé présentant un élément d’extranéité, le juge compétent peut appliquer une loi étrangère, pourvu qu’elle soit désignée par sa propre règle de conflit de lois. Au contraire, en droit public, les autorités ne mettent jamais en œuvre une loi autre que celle de l’État qui les a instituées, dont elles ont seulement à déterminer le champ d’application dans l’espace. Si le commerce électronique appartient principalement au droit privé, la fiscalité à laquelle il est soumis fait partie du droit public.

A. Droit international privé

Les règles de conflits de juridictions et de conflits de lois permettent de désigner, d’une part, le juge compétent pour connaître des litiges nés du commerce en ligne et, d’autre part, la loi applicable aux obligations issues des activités en ligne45. Ces deux questions sont résolues différemment selon que l’obligation est née en dehors de tout contrat du dommage causé par le cybercommerçant à un tiers ou qu’elle est née d’un contrat conclu tantôt entre deux professionnels (B to B), tantôt entre un professionnel et un consommateur (B to C).

1.  Contrat conclu entre des professionnels

♦ Liberté de choix

La liberté contractuelle permet aux professionnels, qui sont censés négocier sur un pied d’égalité, de choisir aussi bien le juge compétent que la loi applicable.

À moins que les parties ne préfèrent recourir à l’arbitrage international ou à la résolution du conflit en ligne46, elles peuvent passer un accord désignant le juge appelé à statuer en cas de litige. Cette convention, appelée clause attributive de juridiction, d’élection de for ou de prorogation de compétence, est reconnue valable par tous les instruments internationaux relatifs à la compétence judiciaire, pourvu qu’elle soit conclue sous forme écrite ou électronique, ou même sous forme orale avec confirmation écrite ou électronique47.

Quant à la loi applicable au contrat électronique elle est susceptible d’être désignée par la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises.

Les règles supplétives de cette convention, dites « CVIM » sont applicables :

- soit quand les parties à la vente sont chacune établies dans des États contractants différents ;

- soit quand la loi du contrat est celle d’un État contractant.

Si la vente en ligne n’est pas soumise à la « CVIM », les règles de conflit de lois de la Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes internationales d’objets mobiliers peuvent avoir la primauté sur les règles (au demeurant voisines) du règlement dit « Rome I ».

Règlement 593/2008/CE du 17 janvier 2008, dit « Rome I », art. 3.1 :

 « Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Le choix est exprès ou résulte de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause. Par ce choix, les parties peuvent désigner la loi applicable à la totalité ou à une partie seulement de leur contrat. »



Le contrat en ligne est, comme tout autre, régi par la « loi d’autonomie », c’est-à-dire celle que les parties ont choisie48. Cependant, l’exigence communautaire de sauvegarde du marché intérieur pourrait restreindre le domaine de la loi choisie au profit de la loi de l’État membre sur le territoire duquel l’opérateur de commerce électronique est établi.

♦ Règles supplétives

Le juge du contrat et la loi du contrat sont déterminés par des dispositions supplétives de volonté lorsque les parties n’ont pas usé de la liberté de choix qui leur est accordée.

En premier lieu, à défaut de clause valable d’élection de for, le demandeur a une option de compétence juridictionnelle :

- il peut agir devant l’un des tribunaux de l’État membre sur le territoire duquel le défendeur a son domicile ;

- il peut aussi exercer son action devant le tribunal du lieu où l’obligation servant de base à la demande doit être exécutée, c’est-à-dire le lieu où, selon le contrat, les marchandises doivent être livrées ou les services fournis49.

En second lieu, si la loi applicable n’a pas été choisie sans équivoque par les parties, le contrat électronique est en général régi par le droit du pays dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a sa résidence habituelle ou son siège au moment de la conclusion du contrat50. La prestation caractéristique est celle qui a pour contrepartie le paiement d’une somme d’argent, telle que la livraison de la chose dans la vente. Ainsi, le contrat en ligne sera soumis à la loi du pays dans lequel le cybercommerçant, débiteur de la prestation caractéristique, a son principal établissement.

2.  Contrat conclu entre un professionnel et un consommateur

En matière de contrats internationaux de consommation conclus par voie électronique, l’exigence de protection des consommateurs ne conduit pas à supprimer, mais à brider la liberté de choix du juge compétent et de la loi applicable.

♦ Juge compétent

Le droit européen permet au consommateur d’agir devant le juge de l’État dans lequel il a sa résidence pour lui éviter d’être attrait devant le juge du pays où est établi le cybercommerçant51. Ces dispositions sont impératives : aucune convention antérieure à la naissance du litige, conclue entre des parties établies dans des États différents, ne peut priver le consommateur de la faculté de saisir le juge du pays dans lequel il a sa résidence.

Si le consommateur est défendeur, il ne peut être assigné que devant les tribunaux de l’État où il est domicilié. S’il est demandeur, il a une option entre les tribunaux de l’État où l’autre partie est établie et le tribunal du lieu où il est lui-même domicilié, pourvu que le cybercommerçant exerce ses activités sur le territoire de l’État dans lequel le consommateur réside ou, du moins, qu’il dirige ces activités vers cet État. Le critère de la « direction » de l’activité devient, en matière de cybercommerce, le critère du « site actif » : l’exploitant ne doit pas seulement avoir laissé des consommateurs résidant dans un pays accéder à son site ; il faut en outre qu’il ait activement prospecté leur clientèle.

Toutefois, le droit européen autorise trois conventions dérogatoires :

- celles qui sont postérieures à la naissance du différend ;

- celles qui ajoutent des branches à l’option accordée au consommateur ;

- celles qui donnent compétence aux tribunaux de l’État sur le territoire duquel le consommateur et son cocontractant sont tous deux établis.

♦ Lois de police

À défaut de choix de la loi par les parties, le contrat est soumis à la loi du pays de la résidence habituelle du consommateur pourvu que le professionnel exerce son activité dans ce même pays ou qu’il dirige son activité vers ce pays52. Ce dernier rattachement conduit, en matière de cybercommerce, à une nouvelle application du critère du « site actif ». Si le contrat de consommation est régi par une loi différente, le choix par les parties de la loi applicable ne peut avoir pour résultat de priver le consommateur de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi du pays de sa résidence habituelle53, nonobstant la difficulté pour les cybercommerçants ayant une clientèle dispersée de connaître les lois de nombreux pays.

Le cybercommerçant ne peut se prévaloir de la « clause de marché intérieur » pour soumettre uniformément à la loi du pays où il est établi tous les contrats passés avec ses clients profanes (art. 3 de la directive du 8 juin 2000 et art. 17, al. 2, de la loi du 21 juin 2004 dite « LCEN »).

Des lois de police peuvent être applicables, notamment pour protéger le public contre le traitement informatisé des données personnelles. Ainsi, la loi dite « Informatique et libertés » s’applique aux cybercommerçants établis en France et même à ceux qui, établis hors de l’U.E., utiliseraient des moyens de traitement situés en France (L. no 78-17 du 6 janv. 1978, art. 5).

3.  Dommage causé par le cybercommerçant à un tiers

Lorsque dommage survenu à l’occasion de l’exploitation du site marchand n’atteint pas un cocontractant mais un tiers, l’action en responsabilité civile exercée contre le cybercommerçant, par exemple en concurrence déloyale ou en contrefaçon, n’est pas contractuelle mais délictuelle.

♦ Compétence juridictionnelle

En principe, les délits sont de la compétence des juridictions étatiques. Toutefois, le contentieux portant sur les noms de domaine des sites en ligne n’est jugé par les tribunaux que dans les cas où les parties n’acceptent pas de se soumettre à des procédures extrajudiciaires de règlement amiable54.

Les autres délits relèvent du droit européen de la compétence juridictionnelle. La victime a une option entre les tribunaux du domicile du défendeur et le tribunal du lieu où le fait dommageable s’est produit ou risque de se produire. Une sous option lui est même accordée entre le tribunal fait générateur et celui du dommage quand ces éléments se sont réalisés dans des lieux différents55. cette dissociation est très fréquente en matière de cyberdélits.

Pour localiser le fait générateur, il ne faut pas considérer l’emplacement du serveur mais le lieu d’établissement de l’émetteur des contenus que diffuse le site. Quant au lieu du dommage, il est éparpillé dans tous les pays du monde, dans la mesure où les informations diffusées par le site sont consultables en tout point de la planète ou presque. Dans ces conditions, déclarer les tribunaux français compétents du seul fait de l’accessibilité du site depuis la France reviendrait à leur donner une compétence universelle. Pour l’éviter, la jurisprudence semble désormais exiger non seulement que le site soit accessible aux internautes français, mais encore que les produits offerts en ligne soient disponibles en France56. Ainsi, le critère du « site actif » paraît s’appliquer aussi bien en matière contractuelle que délictuelle. En cas d’atteinte par Internet aux droits de la personnalité, le demandeur a une option entre le juge du lieu où se trouve le centre de ses intérêts, celui du lieu d’établissement de l’émetteur et celui du lieu depuis lequel le site est accessible (CJUE, 25 oct. 2011, eDate Advertising c. Martinez, C-509/09 et C-161/10).

En outre, l’étendue de la compétence varie selon le critère qui la fonde. Alors que le juge du lieu du fait générateur connaît des actions en réparation de l’intégralité du préjudice, le juge du lieu du dommage ne peut en général indemniser que la part du préjudice survenue sur le territoire de l’État qui l’a institué57.

♦ Compétence législative

Selon les dispositions du droit européen qui déterminent la loi applicable aux obligations non contractuelles, le cyberdélit est en principe régi, comme tout fait dommageable, par la lex loci damni, la loi du pays où le dommage survient.

POUR ALLER PLUS LOINLe règlement CE no 864/2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, dit « Rome II » énonce qu’il est dérogé à la compétence de principe de loi du lieu du dommage (art. 4, § 1er) lorsque l’auteur du fait dommageable et la victime résident dans un même pays : la loi compétente est alors celle du pays de leur résidence commune (art. 4, § 2). En outre, la loi du lieu du dommage et celle du pays de la résidence commune peuvent être l’une et l’autre écartées au bénéfice de la loi du pays présentant des liens plus étroits avec le fait dommageable (c’est la « clause d’exception » de l’art. 4, § 3).



S’agissant de concurrence déloyale et d’actes restreignant la concurrence, la loi du lieu du dommage est celle du pays où se trouve le marché affecté58. Cependant, le règlement communautaire ne régit ni les atteintes à la vie privée ou à la personnalité, ni les atteintes à la propriété intellectuelle. Pour les premières, il faut revenir à la lex loci delicti du droit international privé français : le lieu du fait dommageable désigne aussi bien celui du fait générateur que celui du dommage59. En matière de contrefaçon, les conventions internationales donnent compétence à la législation du pays pour lequel la protection est réclamée60.

B. Droit fiscal internationalDroit fiscal international

Le droit européen pose un principe de neutralité fiscale : le commerce en ligne n’est ni exonéré d’impôt, ni frappé d’une taxe spécifique. Les pouvoirs publics ont rejeté les propositions tendant à soustraire les transactions électroniques aux impôts ordinaires, soit pour les faire bénéficier d’une franchise, soit pour leur appliquer une taxation spécifique assise sur la quantité d’informations transférée (bit tax).

Il supporte donc la même fiscalité que le commerce traditionnel. La loi fiscale française applique ce principe tant aux impôts directs qu’aux impôts indirects.

1.  Impôts directs

♦ Exploitation en France

Les résultats des cybercommerçants sont normalement imposables à l’impôt sur les sociétés ou à l’impôt sur le revenu dans la catégorie des bénéfices industriels et commerciaux. Mais la difficulté de localisation du commerce en ligne complique l’application du principe de territorialité de l’impôt. Sont seuls imposables à l’impôt sur les sociétés les bénéfices réalisés dans les entreprises exploitées en France61 (cf. Chapitre 16). L’exploitation en France doit se manifester sur le territoire national par la présence d’un établissement autonome, d’un représentant permanent de l’entreprise ou d’un cycle commercial complet. Au demeurant, c’est aussi le critère de l’établissement stable qui est retenu par les conventions bilatérales relatives aux doubles impositions.

♦ Notion d’établissement

En matière de commerce électronique, on peut envisager de localiser le site marchand à l’endroit où se trouve le serveur informatique qui l’abrite. Mais une telle installation n’est pas assimilable à un établissement stable. Certes, le site est programmé pour remplir de façon autonome certaines fonctions commerciales comme la présentation du catalogue, le contrôle des disponibilités ou la réception des paiements. Cependant, la notion fiscale d’établissement stable est indissociable de la présence physique sur le territoire du commerçant, de son représentant ou de l’un de ses préposés. Dans ces conditions, la localisation sur le territoire national du serveur abritant le site d’une entreprise étrangère ne suffit pas à caractériser un établissement en France62. À l’inverse, si une société établie en France exploite un site hébergé par un serveur à l’étranger, les bénéfices qu’elle en tire sont passibles de l’impôt français sur les sociétés.

2.  Impôts indirects

En principe, il y a deux critères d’application de la TVA au cybercommerce selon le degré de dématérialisation de l’opération (pour une étude complète du champ territorial de la TVA, v. cet ouvrage, chap. 16). D’une part, lorsque le contrat électronique donne lieu à la délivrance de marchandises en dehors du réseau, l’opération est en général localisée au lieu de livraison des biens. Ainsi, la TVA est normalement due en France du moment que sont livrées sur le territoire français les marchandises commandées en ligne. D’autre part, si le contrat électronique est totalement dématérialisé et s’exécute par la fourniture en ligne de fichiers numériques, le droit fiscal refuse d’admettre que l’opération est une livraison de chose incorporelle et l’assimile artificiellement à une prestation de service dite immatérielle. Il s’ensuit que la TVA française a vocation à frapper les fournitures de choses incorporelles qui, provenant de prestataires établis à l’étranger, sont faites par voie électronique à des clients établis en France, encore que cette vocation puisse se trouver contrariée notamment s’il s’agit d’opérations intracommunautaires.

S’agissant des livres, le législateur français a tenté de remédier à cette distorsion en alignant la fiscalité du livre numérique sur celle du livre imprimé, afin que le taux réduit de TVA s’applique à tous les livres, y compris aux ouvrages téléchargés. Mais, pour condamner cette initiative, la jurisprudence a choisi de s’en tenir à la lettre des textes63. Il faut souhaiter que le législateur européen rétablisse la neutralité technique de la règle fiscale64. Une telle réforme serait un premier pas vers l’abandon de la fiction consistant à assimiler à des prestations de service la délivrance de fichiers informatiques renfermant des oeuvres de l’esprit.

+ Conseils
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L’Internet n’est pas une « zone de non-droit » et il ne l’a même jamais été quoique la volonté politique de le réguler ait parfois fait défaut : v. not. Vivant M., Cybermonde : droit et droits des réseaux, JCP (G) 1996.I.3969.
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Code de la propriété industrielle (CPI), art. L. 113-2, al. 3.
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Il s’agit d’une « transmission, sur demande individuelle, de données numériques n’ayant pas un caractère de correspondance privée » (loi « LCEN » du 21 juin 2004, art. 1er, IV). Les contenus du site font l’objet d’une « communication au public », sauf s’ils sont échangés au cours d’opérations confidentielles portant par exemple, lors d’un paiement, sur des coordonnées bancaires.
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Un site de courtage aux enchères publiques a le statut d’hébergeur dans la mesure où il n’a aucun rôle actif lui permettant de connaître et de contrôler les annonces mises en ligne par les internautes (Cour d’appel de Paris, 4 avril 2012, affaire eBay France).
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Loi « LCEN » du 21 juin 2004, art. 6, I, 2 et 3.
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Les lettres « www » (pour World Wide Web) indiquent évidemment que le site est sur la toile. L’extension du nom de domaine s’appelle aussi « nom de premier niveau » ou « TLD » (pour Top Level Domain) et le radical « nom de second niveau ».
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Les noms génériques sont enregistrés auprès de teneurs de registres accrédités depuis 1998 par un organisme de droit californien, l’ICANN (Internet Council for Assigned Names and Numbers). Les noms en .fr sont attribués par l’intermédiaire de bureaux d’enregistrement sous l’autorité d’un office central (code des postes et des communications électroniques, art. L. 45 et s.).
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Le « cybersquatting » consiste à enregistrer une marque antérieure sous forme de nom de domaine en vue de céder ensuite ce nom au prix fort au titulaire de la marque. Mais le nom de domaine ne contrefait la marque que si les produits ou services offerts en ligne sont identiques ou similaires à ceux que protège la marque (C. cass., ch. com., 13 déc. 2005, affaire « Locatour »).
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En droit européen, le nom de domaine est considéré comme un « bien » (CEDH, 18 sept. 2008, Paeffen GmbH c. Allemagne). En droit français, la jurisprudence l’assimile à une antériorité opposable qui exclut la protection de la marque postérieure qui lui serait identique ou similaire (CPI, art. L. 711-4).
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Loi « LCEN » du 21 juin 2004, art. 1er, IV, al. 1er.
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Code de la propriété intellectuelle (CPI), art. L. 335-2 et L. 335-10.
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Cass. crim., 25 septembre 2012, no 11-84.224.
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Lors de l’examen de cette loi, le Conseil constitutionnel a énoncé que la liberté de communication (Décl. des droits de l’homme et du citoyen de 1789, art. 11) implique le libre accès à l’Internet et interdit d’attribuer à une autorité administrative le pouvoir de suspendre l’accès au réseau (Déc. no 2009-580 DC).
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Le titulaire d’un accès au réseau qui, sans motif légitime, n’a pas installé un moyen de sécuriser l’accès ou qui a été négligent dans sa mise en œuvre encourt 1 500 € d’amende et la suspension temporaire de l’accès. Mais il n’est punissable que si, après avoir reçu une recommandation de la Commission « HADOPI », il a néanmoins dans l’année accédé au réseau pour y accomplir des actes illicites.
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Conseil de la concurrence, déc. no 09-D-06 du 5 février 2009, § 87 et s. (marché des voyages de loisir).
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CJUE, 13 octobre 2011, aff. no C-439/09.
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Loi no 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés, mod. par la loi no 2004-801 du 6 août 2004.
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Loi du 6 janvier 1978, art. 22, § I. Le sigle « CNIL » désigne la Commission nationale de l’informatique et des libertés, autorité administrative chargée de contrôler la légalité du traitement des données personnelles. Le défaut de déclaration d’un tel traitement est un délit pénal dont l’auteur encourt au maximum 5 ans d’emprisonnement et 300 000 € d’amende (Code pénal, art. 226-16).
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La loi distingue les données personnelles dont le traitement est licite à certaines conditions (art. 6 et 7) et les données « sensibles » relatives, par exemple, aux opinions politiques, aux origines raciales ou aux condamnations pénales dont le traitement est soumis à interdiction ou restrictions (art. 8 à 10). Sur le « déréférencement », v. not. CJUE, gr. ch., 13 mai 2014, aff. C-131/12, Google Spain SL, Google Inc. c/ Agencia Espanola de protection de datos e.a. ; Cass. 1re civ., 12 mai 2016, n° 15-17.729.
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C. pén. art. 226-16 et s.
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Dans les développements qui suivent, il est fait référence aux dispositions du Code civil relatives aux obligations contractuelles telles qu’elles sont rédigées par l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Cette ordonnance est applicable aux contrats conclus après le 1er octobre 2016.
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Le contrat conclu exclusivement par échange de courriels échappe aux principales règles régissant l’offre et l’acceptation des contrats électroniques (C. civ., art. 1127-3, al. 1er). Pour sa conclusion, les parties utilisent l’Internet, ce qui le rapproche du contrat électronique. Mais il s’apparente surtout au contrat par correspondance car le va-et-vient des courriels, bien moins rapide que les échanges en ligne permis par l’interactivité du site, ne présente pas des risques aussi élevés d’erreur ou d’irréflexion.
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Code civil (C. civ.), art. 1128 (réd. Ord. du 10 févr. 2016).
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C. civ., art. 1369-1 à 1369-3. Le professionnel qui communique son adresse électronique est réputé accepter de recevoir les informations contractuelles par courriel.
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C. consomm., art. L. 221-14-3, al. 3.
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C. civ., art. 1127-1, al. 2, 1° (réd Ord. 10 fév. 2016). Ces mentions sont facultatives si le destinataire est un professionnel (ibid, art. 1369-6).
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C. consomm., art. L. 221-5.
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C. civ., art. 1127-3, al. 2 (réd Ord. du 10 fév. 2016).
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C. civ., art. 1359 (réd. Ord. du 10 fév. 2016).
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C. com., art. L. 110-3 .
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C. civ., art. 1359 (réd. Ord. 10 fév. 2016).
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Cass. civ. 1re, 8 nov. 1989 ; D. 1990.369, note Gavalda ; RTD Com. 1990.78, obs. Cabrillac et Teyssié.
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La signature électronique sécurisée, qui suppose l’intervention de tiers certificateurs, est légalement présumée fiable.
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Pour effectuer le paiement, les parties, en l’occurrence le cybercommerçant et l’internaute, doivent choisir d’un commun accord, fût-il tacite, le procédé de transfert de la monnaie scripturale, puisque celle-ci n’a pas cours légal.
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L’ordre (ou autorisation) de virement n’est pas irrévocable dès son émission mais seulement après avoir été reçu par l’établissement du donneur d’ordre (CMF, art. L. 133-8, § I). En exécution d’un ordre de virement, le compte de l’établissement du bénéficiaire du paiement devrait être crédité au plus tard à la fin du premier jour ouvrable suivant celui de la réception de l’ordre de paiement (ibid. art. L. 133-13, § I).
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Les établissements émettant de la monnaie électronique proposent en ligne à leurs clients, identifiés par leurs adresses et codes électroniques ou leurs numéros de téléphone mobile, d’ouvrir des comptes permettant d’envoyer et recevoir, sans utilisation des coordonnées bancaires, des coordonnées bancaires, des règlements au moyen d’ordres transmis par courriel ou SMS.
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L’ordre de paiement émis par carte bancaire est irrévocable dès que le bénéficiaire le reçoit (CMF, art. L. 133-8, § II), en particulier dès que le cybercommerçant l’enregistre. Sauf opposition, sa révocation ne peut résulter que de l’accord intervenu entre le porteur de la carte et le commerçant (art. L. 133-8, § IV), par exemple en cas de résolution amiable du contrat en ligne.
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Reprenant la terminologie du droit européen, la loi désigne l’opposition par la périphrase : « information aux fins de blocage » (CMF, art. L. 133-7, § I).
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La composition du code confidentiel serait la plus sûre des signatures électroniques. Mais elle n’est pas pratiquée parce que les ordinateurs personnels ne sont pas aptes à recueillir les données des cartes à « puce » électronique.
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Les opérations antérieures à l’opposition restent à la charge de l’opposant, qui n’est en principe exonéré que des opérations postérieures à la date d’information du banquier émetteur (CMF, art. L. 133-20).



41[image: retour note]

C. consom., art. L. 217-1 et s.
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C. civ., art. 1641 et s.
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L’art. 15, § I, de la loi du 21 juin 2004 dite « LCEN » pose en termes analogues le principe de la responsabilité sans faute de toute personne exerçant une activité de commerce électronique.
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Les expressions « responsabilité de plein droit » et « obligation de résultat » doivent être tenues pour équivalentes (v. not. C. cass., 1re ch. civ., 28 mars 2008, pourvoi no 06-18.350).
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Voir Huet J., Le droit applicable dans les réseaux numériques, Journ. de dr. internat. 2002.737 ; Vivant M., Business to consumer : Loi applicable et juge compétent, Légicom 2000, p. 95.
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Ainsi, les conflits entre noms de domaine font l’objet d’une procédure de règlement amiable (v. supra : 1re partie).
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Règlement (UE) no 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, dit règlement « Bruxelles I bis », entré en vigueur pour l’essentiel le 10 janvier 2015 et remplaçant le Règlement 44/2001/CE du 22 décembre 2000, dit règlement « Bruxelles I » ; adde Convention de La Haye du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for.
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Règlement 593/2008/CE du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, dit « Rome I », art. 3. Il résulte aussi de l’article 17 de la loi « LCEN » du 21 juin 2004 que le cybercommerce est soumis « à la loi de l’État membre sur le territoire duquel la personne qui l’exerce est établie, sous réserve de la commune intention de cette personne et de celle à qui sont destinés les biens et services » : la « réserve » de la « commune intention » des parties sauvegarde la compétence de la loi d’autonomie.
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Règlement « Bruxelles I bis », art. 4 et art. 7,1o.
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Règlement « Rome I », art. 4. D’après ce texte, à défaut de choix de la loi par les parties, « le contrat de vente de biens est régi par la loi du pays dans lequel le vendeur a sa résidence habituelle » et, de même, « le contrat de prestation de services est régi par la loi du pays dans lequel le prestataire de services a sa résidence habituelle ».
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Règlement « Bruxelles I bis », art. 17 à 19.
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Règlement « Rome I », art. 6. Le fait de « diriger ses activités » vers un pays ne résulte pas de la seule accessibilité du site depuis l’étranger. Encore faut-il que le cybercommerçant ait manifesté sa volonté de cibler un ou plusieurs États membres, par exemple en indiquant sur le site que les biens ou services y sont offerts ou en facilitant grâce au référencement l’accès du site à des consommateurs qui y sont domiciliés (CJUE, 7 déc. 2010, Peter Pammer, C-585/08 ; cf. 12 juill. 2011, L’Oréal SA e.a.c., C-324/09).
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Règlement « Rome I », art. 6, § 2.
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La principale procédure extrajudiciaire, nommée « UDRP » (Uniform Dispute Resolution Policy), a été instituée par l’ICANN pour les noms à extension générique. En France, s’agissant des noms en .fr, les procédures sont fixées par le règlement intérieur de l’office d’enregistrement (Code des postes et des communications électroniques, art. L. 45-6).
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Règlement « Bruxelles I bis », art. 4 et art. 7, 2o ; CJCE, 30 nov. 1976, Mines de potasse d’Alsace.



56[image: retour note]

C. cass., ch. com., 9 mars 2010, Soc. Delticom, pourvoi no 08-16.752 ; civ. 1ere, 22 janv. 2014, n° 11-28.822 et n° 11-24.019.

Les juridictions françaises saisies d’une action en contrefaçon de marque et modèle sont incompétentes à l’égard de sociétés étrangères exploitant des sites qui, usant de la langue germanique et offrant la livraison du produit en Allemagne, ne visent pas le public français (Cass. com., 12 février 2013, no 11-25.914). Comp. la jurisprudence européenne, casuistique et mal fixée, en matière de contrefaçon de marques (CJUE, 19 avril 2012, aff. C-523/10, Wintersteiger), et d’atteinte au droit d’auteur (CJUE, 3 octobre 2013, aff. C-170/12, Pinckney).
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CJUE, 7 mars 1995, Fiona Shevill c. Press Alliance SA (aff. no C-68/93) ; 25 oct. 2011.



58[image: retour note]

Règlement « Rome II », art. 6. En général, la loi applicable aux faits de concurrence déloyale, tels que le dénigrement ou la création d’un risque de confusion, est « celle du pays sur le territoire duquel les relations de concurrence ou les intérêts collectifs des consommateurs sont affectés ou susceptibles de l’être » (art. 6, § 1), tandis que celle qui régit les restrictions de concurrence, tels que les ententes, pratiques concertées ou abus de position dominante est « celle du pays où le marché est affecté ou susceptible de l’être » (art. 6, § 3, a).
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V. not. C. cass., 1re ch. civ., 14 janv. 1997, Bull. civ. I, no 14.
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V. not. Convention de Berne du 9 sept. 1886, art. 5-2, qui désigne selon la jurisprudence, la loi de l’État sur le territoire duquel se sont produits les agissements délictueux (Cass. civ. 1ère, 12 juill. 2012, n° 11-15.165 et n° 11-15.188 ; Cass. com., 7 oct. 2014, n° 12-16.844).
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Code général des impôts (CGI), art. 209 I.
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Réponse ministérielle à question écrite no 15728, JO Ass. Nat. Q., 26 oct. 1998, p. 5849.
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CJUE, 5 mars 2015, aff. C-479/13.
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Le 11 mai 2015, M. Juncker, président de la Commission européenne, a annoncé devant la fédération des éditeurs de presse allemands qu’il souhaitait un alignement en 2016 des taux de TVA des livres électroniques et de la presse en ligne sur ceux des supports papier, rejoignant ainsi les revendications franco-allemandes tendant à faire passer les taux de 20 % (régime actuellement en vigueur dans l’Union européenne) à respectivement 5,5 % et 2,1 %. Un livre est un livre, quelle qu’en soit la forme.
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