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conditions ayant pour effet d'entraver le regroupement ou la connexior

Article 22 dans le méme terminal de plusieurs de ces systéemes, dés lors que lesc
Apres l'article 94 de la méme loi, il est inséré un article 95 ainsi rédigé :fabricants s'engagent a respecter, dans la mesure ou ils sont concernés,
(...) conditions garantissant la sécurité du fonctionnement de chacun de ce

« Le détenteur des droits de propriété intellectuelle relatifs a tout ousystémes. La cession des droits doit étre réalisée a des conditions éq
partie d'un systeme technique permettant la réception d'une offre de| setables, raisonnables et non discriminatoires. »
vices de télévision ou de radiodiffusion sonore par voie de signaux numé- (...)
riques ne peut en octroyer les licences d'exploitation a des fabricants a des
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commerciale, et particulierement ceux de I'Association des Agences d
Conseil en Communication (AACE)e I'AB° ou les pages qui y sont
consacrées sur celui du Ministére de la culture et de la communication.

|. - LE CADRE JURIDIQUE ACTUEL : INCERTITUDES ET
CONFUSION

A . . P La “ nouvelle économie " est & la recherchesdeurité et destabilité
L'interet que portent nos dlrlgeants a la “ Silicon juridique pour se développer. Alors que le dseinblepeu adapté a cette

Sentier ”, les introductions en bourse ou la fusion en évolution, au point que certains ont parlé - a tort naturellement - d'un vide
cours de Time Warner avec AOL confirment, s'il en uridique qul faudrait rapidement combler.

D i 2 ) ) ] Les initiatives législatives se multiplient donc, tellement nombreuses et
était besoin, que I'Economie d'Internet a vraiment | contradictoires qu'elles ont pour effet de renfotaeécurité, encore
démarré.

accentuée a la suite de décisions récentes de tribunaux.

Car la réalité est que les acteurs de la communication, annonceurs c
prestataires, se trouvent confrontés a autant de réglementations qu'il y
d'Etats susceptibles de recevoir leur communication. Dans une “ commu
nication " dans le domaine du commerce électronique, la Commission

Le développement du commerce électronique, facilité par I'évolution européenne tentait dés 1989&tablir un cadre juridique cohérent pour
rapide des technologies a entrainé avec lui celui de la communicatiofian 2000. Si les progrés réalisés sont effectivement sensibles, il faut ma
commerciale, sous des formes les plus variées. heureusement constater que les obstacles nationaux n'ont pas permis d

Sur Internet, les possibilités qu'offre la technique en font un laboratoireteindre ce résultat.
de créativité publicitaire dont on est encore loin d'imaginer les limites. On  Internet est nouveau pour la plupart des juristes, tant et si bien qu'ul
trouve les bandeaux - simples ou animés -, les interstitiels - entre deurombre tres limité de précurseurs - professeurs, avocats ou praticiens
pages d'un site autre que celui de I'annonceur concerné par la publicité ent forgé seuls la doctrine des débuts frangais du Web ; si leur apport e:
les liens hypertextes présentés sous forme d'icbnes représentatifs d'umemarquable, certaines analyses mériteraient pourtant un nouveau rega
marque ou d'un produit - sur lesquels on clique pour accéder a une autqgour une meilleure compétitivité internationale, tout comme un ensemble
page publicitaire ou commerciale -, les messages audiovisuels, parfois ude regles dont la justification purement nationale constitue un obstacle a
site - mais pas nécessairement -, comme le rappelle justement la Directivééveloppement du commerce communautaire
sur certains aspects du commerce électrohifjyea aussi les e-mails et S
les spam (envois massifs de courriers non sollicités). Mais I'imagination A. - La qualification juridique d'Internet
ouvre de plus vastes perspectives... Pour un codt trés raisonnable, un A la recherche de repéres législatifs, la doctrine majoritaire a globale-
annonceur peut, grace aux techniques de tracking, cibler les messagesent qualifié Internet et les sites qui s'y trouvent de communication
l'infini. Les nouveaux outils de convergence, comme le WAP permettrontaudiovisuelle, conformément a la définition trés extensive qu'en donne
encore de nouveaux perfectionnements et seule I'imagination constituéarticle 2 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. Il en résulterait |'ap:
aujourd'hui une limite a la communication commerciale sur Infernet plication des regles francaises sur la presse audiovisuelle a I'ensemble

Si la nouveauté d'Internet pour les entreprises francaises les pousda “ nouvelle économie®’ Cette analyse a été récemment entérinée par le
encore pour quelques temps & des communications commerciales essdagislateur par la loi n° 2000-719 dedo(t 2000relative & la liberté de
tiellement nationales, on peut prévoir qu'elles s'orienteront rapidementommunication qui oblige a tenir a la disposition du public les noms des
sur des marchés plus vastes, qu'ils soient européens ou mondiaux. “ directeur et codirecteur de la publication Te cas échéant duespon-

Nous n'aborderons ici que les enjeux internationaux de la communicasable de la rédaction au sens de la loi n° 82-652 du 29 juillet 1982 sur la
tion et tres peu la communication commerciale nationale, compte tenu deommunication audiovisuelle® Par application des principes frangais
la dimension transnationale d'Internet. du droit de la presse désormais applicables a la nouvelle économie, les t

Les juristes & la recherche de références Iégislatives nationales poubunaux frangais n'hésitent pas a faire publier des publications judiciaire:
ront utilement consulter les sites Internet consacrés a la communicatioen premiére page d'un site commercial cond&mné

Introduction

1. gbuis@yahoo.com 4. http./lwww.aacc.fr

2. Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil, 8 juin 2000, relative a 5. http.//www.iabfrance.com

certains aspects juridiques des services de la société de I'information, et notamment dg. COM 97-157, 16 avr. 1997

commerce électronique, dans le marché intérieur (“ directive sur le commerce électro- 7. V. le Livre vert sur les communications commerciales.

nique ") : JOCE, 17 juill. 2000. 8. Par un jugement en date du 22 mai 2000, le TGI de Paris a ainsi ordonné a Yahoo Ir
3. Un exemple d'interactivité des communications européennes de SEGA révele I'absente rendre impossible la réception de toute offre de vente d'objets se référant & I'idéolc
ce de limites. La console Dreamcast offre un acces gratuit a Internet par la télévisiongie nazie sur le site portail Yahoo.com, pourtant situé aux Etats-Unis.

L'acces se fait par le site Sega “Dreamarena”. Lors d'une connexion sur Internet, leS. JO 2 aot 2000

joueurs européens recoivent un message sur le site qui leur est réservé et sur lequel jls sagt La loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 modifiée par la loi n° 2000-7 t%ditl
seuls & pouvoir accéder. Publicité ou correspondance privée ? lls sont informés de la po2000(JO 2 aolt 2000j)elative a la liberté de communication distingue la correspon-
sibilité qui leur est réservée, s'ils possédent un jeu précis, de participer & un concourgance privée des services de communication audiovisuelle, qu'elle régit, parmi lesquel
d'adresse. Il leur faudra pour cela télécharger le niveau spécifique d'un jeu sur leur consée Iégislateur distingue léssservices de radiodiffusion sonore et de télévisioetles

le. Ce concours est une opération de promotion. En téléchargeant le niveau spécifique diervices de communication en ligne.

jeu, le joueur télécharge également les publicités qu'il contient - par exemple Reebok+ quil. La Cour d'appel de Rennes a le 31 mars 2000 confirmé une décision ordonnant I'ir
apparaitront en jouant, tout au long du parcours. Mais leur visualisation se fera au domisertion sur le site Internet du Crédit Mutuel de Bretagne, au lieu exact de la page publi
cile du joueur, qui ne sera plus a cet instant connecté a Internet. La publicité est dong ofeitaire incriminée, en caractére corps 18 minimum, le texte suivant : “Le juge des
line. Aprés avoir joué et lorsqu'il estimera avoir réalisé un bon score, le participant seréférés du Tribunal d'instance de Rennes, par ordonnance du 12 mars 1999, a ordon
connectera & nouveau sur Internet pour faire enregistrer le score atteint. Il peut a nouveda suppression immédiate de la publicité relative a la carte de crédit “ Préférence ”
recevoir des messages publicitaires, on line. Les gagnants recoivent des lots et des tammpte tenu de I'absence de certaines mentions exigées par la loi pour l'information d
shirts sur lesquelles figurent les noms de chacun des organisateurs ou partenaires (ce gensommateur ”, cette insertion devant étre réalisée a compter du septieme jour suival
est encore une autre forme de communication commerciale). la notification de l'ordonnance, sous astreinte de 10 000 F par jour manquant, e

Editions du Juris-Classeur Communication - Commerce Electronique Octobre 2000 - page 13



Cette analyse nous parait inadaptée, inutile et vaine. La définition
loi de 1986 sur l'audiovisuel, dont la nuance s'arréte a distinguer la ¢
munication audiovisuelle de la correspondance privée, n'était pas des
a régir I'ensemble de la nouvelle économie dont on ne soupgon
d'ailleurs pas alors I'émergence. La qualification de “ communicati
audiovisuelle ”, parmi lesquelles le législateur frangais distingue dé
mais les services de radiodiffusion sonore et de télévision et les se
mal définis de “ communication en ligne autre que la correspondal
privée ", a été défendue avec pour objectif d'imposer a I'ensemble de
vices de “la Toile ” les formalités déclaratives de l'article 43, de les s
mettre au contrdle d'un organisme, le GSét de permettre la mise e
jeu de la responsabilité du déclarant en qualité de responsable de pu
tion de presse, évitant ainsi aux plaignants d'avoir a démontrer |'élé
intentionnel des infractions poursuivies. Mais cette responsabilité pé
sans faute, qui repose sur un droit de la presse connu seuleme
quelques rares spécialistes, n'a naturellement pas vocation a s'éte
I'ensemble de I'économie mondiale.

Les inconvénients ont été dénoncés, mais sans SuBrestalité, une
premiéere distinction devrait étre opérée entre le contenant et le cont
Le contenant, c'est un réseau maillé de télécommunications capab
transporter toute information numérisée. Le contenu, ce sont les
accessibles sur le Web et les informations transmises.

Sur le contenu, la qualification juridique devrait dépendre autant d
finalité des sites que des techniques utilisées. Le contenu d'un site
selon les cas ou simultanément s'apparenter a une plaguette institutio
le de présentation de société, un simple échange de données inform
(EDI), une galerie marchande, un annuaire aux fonctionnalités avan
(moteurs de recherche), une publicité ou promotion d'un organe de p
générale ou spécialisée ou un site audiovisuel (radio, télévision...).

Le site proprement dit, a la fois identifiant, adresse IP et enveloppe
contenu mentionné plus haut, constitue l'interface graphique entre
données qu'il contient et l'utilisateur.

Internet est multiple et complexe et il serait vain de vouloir lui trouw
une qualification globale.

Réaliste, la Directive sur certains aspects juridiques du commerce ¢
tronique du 8 juin 2000définit des “ services de la société de I'informa
tion "%, et évite avec raison de retenir un rattachement unique et gloh
une situation multiforme. Sa transposition en droit francais, du seul
du rattachement a la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986, risqu
constituer un obstacle judiciaire non négligeable au développement ¢
nouvelle économie.

B. - La qualification juridique des communications commerciales
sur Internet

Il existe plusieurs formes de communications commerciales. El
obéissent a des regles juridiques différentes. Cette diversité des regle
encore accentuée par la multiplicité des lois nationales simultanén
applicables.

1. - Définitions de la Publicité

Compte tenu des textes qui régissent le droit de la publicité, il
nécessaire de dégager autant que possible une définition de la pub
adaptée a Internet.

Pour les professionnels, c'est la technique de communication util
qui permet de qualifier la publicité. lls distinguent généralement la pu
cité proprement dite, dans laquelle I'annonceur communique sur I'im
naire attaché a la marque, des autres formes de communication telle
le parrainage, la promotion des ventes, ou le marketing direct.

condamnant la SA coopérative “ Compagnie Financiere du Crédit Mutuel de Bretag
a payer a l'association “ Fédération Logement Consommation et Environnement d
et-Vilaine ” la somme de 5 000 F par application de I'article 700 du NCPC.

12. Paradoxalement, I'obligation de déclaration au CSA, rarement respectée, est
tenant supprimée, et le contr6le du contenu des sites Internet devrait prochainemer
confié a une institution d'autorégulation, a créer.

13. Lire a ce sujet I"* Etat des lieux de la communication audiovisuelle 1998 ”, rapp
d'information présenté au Sénat par J.-P. Hugo ainsi que le rapport au premier Min
“L'Internet un vrai défi pour la France " de Patrice Martin-Lalande : “ Il est nécessad

e la Ces communications font en effet appel a des métiers diffénarse
msi la technologie les rapproche sur Internet.
inée Mais les lois qui régissent la publicité font appel a d'autres critere
naitrois catégories de définitions coexistent sans que I'on puisse y trc
on une logique unique.
or- - Définition par référence aux supports de communication. €ette
icegéfinition est en France consacrée par l'article 3 de la loi du 29 déce
cel979¢ sur l'affichage. Sur Internet, la référence au support utilisé pou
sepermettre de déja distinguer clairement la publicité, par exemple :
u-forme de banniéres ou le message audiovisuel, des sites institutio
(qui s'apparentent souvent mieux aux plaquettes institutionnelles ou-
licaatalogues de produits), de la presse, ou des galeries marcha
enftlaturellement, dans cette approche, tout ce qui constitue Internet ne
algpas indistinctement étre qualifié de support de communication.
t de- Définition selon I'objectif ou la nature de la communication. £n
dreé&évision diffusée en clair, c'est I'objectif de promotion qui qualifie
publicité, tant au niveau communautaire que national. Ainsi, dan
Directive Télévision sans frontieféson entend par publicité télévisé
nuoute forme de message télévisé rémunéré dans le but de promou\
e deurniture, moyennant paiement, de biens ou de services.
ites Cette définition par I'objectif, adaptée au cadre restreint du sup
télévision classique, serait en revanche trop large pour Internet, car,
lal'avons vu, Internet est aussi un vecteur de transmission de donn
peabmme le sont les ondes hertziennes, le papier ou le cable - qui vét
nnelussi bien la presse, les données informatiques, la télévision ou la c
isg@sndance privée.
ées - Définition par référence aux produits. -Les tribunaux francais défi-
ess@ssent curieusement parfois la publicité par référence aux produits,
au moins pour les produits réglementés. Dans la loi Evin, le législa
dwéfinit la publicité indirecte par rapport a la publicité, mais ne définit |
lefa publicité®.
La chambre criminelle de la Cour de cassation a précisé que doiven
er considérés comme publicité, un jeu concours, un article d'informa
dans la presse, des reportages consacrés a un rallye automobile,
2leaécemment la seule mention du nom du mécene d'un prix scientifique.
Concernant le mécénat elle précise que toute utilisation publique c
al anarque de cigarette, quelle que soit sa finalité, constitue une publicii
faitfaveur du tabac (Décision appliquée a la simple mention du norm
e denécene lors de la remise d'un prix scientifique par une association pc
e lle nom d'une marque de taBBac
Cette position restrictive conduit évidemment a des aberrations et,
la lignée de ces décisionsB¥P? est conduit a refuser son visa a tout
publicités qui montrerait un verre, des lors que par sa forme ou sa co
il pourrait contenir de I'alcool, et quand bien méme la publicité serait
lestinée a promouvoir un produit sans relation avec l'alcool.
2s estMais cette définition trés extensive n'est fort heureusement retenu
1enfa Chambre Criminelle de la Cour de cassation que pour des pro
spécifiques dont la publicité est réglementée ou interdite. Elle n'en ac
tue pas moins, plus que nécessaire, le champ de l'incertitude et de [
visibilité juridique.
est Sila confusion est de rigueur pour définir la publicité, c'est que le
licifgrofessionnel la confond avec d'autres formes de communications, |
tant trés différentes et faciles a distinguer et qui obéissent a des réc
séquridiques distincts.
li-
agi- 2. - Définition du Marketing direct
5 queA la différence de la publicité, le marketing direct vise le consomr
teur identifié, et pas seulement un groupe. Ces techniques font gént

16. Article 3 : “ Au sens de la présente loi, constitue une publicité, a I'exclusion
enseignes et préenseignes, toute inscription, forme ou image destinée a inforn
public ou attirer son attention, les dispositifs dont le principal objet est de recevoir
ne "dites inscriptions, formes ou images étant assimilées a des publicités ".
llle-17. Directive 97/36 modifiant la directive 89/552 On entend par publicité télévisée ”
toute forme de message télévisé, que ce soit contre rémunération ou paiement s
maime, ou de diffusion & des fins d'auto-promotion par une entreprise publique ou p
t étolans le cadre d'une activité commerciale, industrielle ou artisanale ou de profe
libérale dans le but de promouvoir la fourniture, moyennant paiement, de biens ¢
ort services, y compris les biens immeubles, ou de droits et d'obligations.
istrd8. C. déb. boiss., art. L. 1(Aujourd'hui intégré au Code de la santé publigti€st
ire considérée comme propagande ou publicité indirecte toute propagande ou publici

de lever les incertitudes que provoquent certaines inadéquations des textes actuels avieweur d'un organisme, d'un service, d'une activité, d'un produit ou d'un article a
ce nouveau media et d'assurer ainsi la sécurité juridique sur deux plans : national, equ'une boisson alcoolique qui, par son graphisme, sa présentation, l'utilisation d
précisant et modifiant le droit frangais, international en organisant la convergence desiénomination, d'une marque, d'un embléme publicitaire ou de tout autre signe dis
regles nationales, leur articulation et la définition d'une capacité d'arbitrage commune. 'tif, rappelle une boisson alcoolique .

14. Directive 2000/31/CE (JOCE, 17 juill. 2000) sur certains aspects juridiques des C. santé publ., art. L. 355-2@ujourd'hui transposé au Code de la santé publique
services de la société de I'information et notamment du commerce électronique, dans I€Est considérée comme propagande ou publicité indirecte toute propagande ou p

marché intérieur (“ Directive sur le Commerce électronique ).

cité en faveur d'un organisme, d'un service, d'une activité, d'un produit ou d'un ar

15. Aux fins de la présente directive, on entend par “ services de la société de l'inforautre que le tabac ou un produit du tabac lorsque, par son graphisme, sa présentz
mation tout service fourni normalement contre rémunération, a distance au moyen d'ékutilisation d'une marque, d'un embléme publicitaire ou de tout autre signe distin
quipements électroniques de traitement (y compris par compression numérique) et delle rappelle le tabac ou un produit du tabac .

stockage de données, a la demande individuelle d'un destinataire de service... . L49.Cass. crim., 29 juin 1999: n°3965 P+F.

communication commerciale entre dans cette catégorie.
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ment appel a des fichiers ou bases de données nominatives. Sur Internstmultanément applicables aux communications sur Internet : le co(t de
la technologie permet d'associer facilement publicité et marketing direct. la mise en place d'une communication, les sanctions supportées en cas

Les lois ne visent pas spécialement le marketing direct, mais plutot lesontravention a une loi nationale de n'importe quel pays du monde, le
techniques qu'il utilise, comme par exemple la constitution ou ['utilisation risque d'une communication tellement conformes aux lois et si aseptisé

de fichiers. qu'elle perdrait toute efficacité.
o . Sur Internet, le colt juridique de la mise en place d'une communica:
3. - Définition de la promotion des Ventes tion peut étre intolérable. Ainsi, pour valider la conformité de leurs com-

Les techniques de promotion des ventes se divisent principalement emunications avec les Iégislations applicables, les entreprises doiven
trois catégories : les promotions sur les prix, les cadeaux publicitaires, eactuellement consacrer un budget juridique important, et trés largemer
les jeux et concouts Chacune de ces techniques est soumise a des reglesupérieur a celui qui leur aurait été nécessaire dans le cas d'une campac
rigoureuses qui différent d'un pays a l'autre, y compris au sein de I'Uniorde communication nation&le

européenne. Naturellement, la plupart des annonceurs n'ont pas ces moyens et s'e
o ) posent aux codt d'une sanction qui peut étre judiciaire, ou seulement e
4. - Définition du parrainage termes d'image.

Le parrainage se distingue de la publicité par sa démarche exclusive- ) o
ment institutionnelle. Le parrainage, c'est la contribution au financement 2. - Le risque civil
de programmes télévisés ou d'une activité, dans le but de promouvoir son Le risque civil est bien connu aux Etats-Unis, ou les indemnités sont
nom, sa marque, son image, ses activités ou ses réalisations. démesurées. En France, les tribunaux sont plus raisonnables et le mo
La directive 97/36 relative aux activités de radiodiffusion télévisuelle tant des indemnités se limite généralement au préjudice direct et prouvé
définit le parrainage comme étant “ toute contribution d'une entreprise Mais les associations de consommateurs obtiennent maintenant d'irr
publique ou privée, n'exercant pas d'activités de radiodiffusion télévisuelportantes indemnités, parfois qualifiées par les tribunaux “ d'amende:
le ou de production d'ceuvres audiovisuelles, au financement de proeiviles ", dont les montants semblent perdre toute mé&sure
grammes télévisés, dans le but de promouvoir son nom, sa marque, son ) )
image, ses activités ou ses réalisations ”. 3. - Le risque pénal
Alinverse de la position de la chambre criminelle de la Cour de cassa- Dans la plupart des pays du monde, le droit pénal vise surtout le
tion qui définit la publicité par référence au produit, la directive 97/36 atteintes aux biens ou aux personnes, mais peu les réglementations éc
I'exclut au contraire pour permettre aux sociétés interdites de publicité d@momiques. En France, le risque pénal est beaucoup plus importar
communiquer, par exemple les fabricants de médicathents qu'ailleurs, pour trois raisons principales : la plupart des regles de la vie
économique sont pénalement sanctionnées, la loi francaise permet at
Ces différentes définitions de la publicité complexifie la gestion, associations de consommateurs de poursuivre, méme en I'absence de
compte tenu du grand nombre de législations nationales ou internatiojudice direct et personnel, et la procédure de citation directe permet mém
nales susceptibles d'étre appliquées sur Internet. des condamnations sans enquéte préalable. Elle est trés souvent utilis
En réalité, sur Internet comme ailleurs, tout n'est pas publicité, nien matiére de publicité. Ajoutons que le caractere de nouveauté d'Internt
méme communication commerciale. Un site Internet, méme s'il reproduitest une source supplémentaire d'insécurité.
des produits ou des marques d'alcool ou des médicaments, ne doit étre En effet, bien que I'appréciation de I'opportunité des poursuites pénale
qualifié de publicité que lorsque les conditions qui caractériseraient lasoit normalement de la seule compétence du Ministére Public, elle es
publicité sur d'autres supports sont réunies. aujourd'hui partagée avec certaines associations de défense du conso
Ce sera trés souvent une simple plaquette institutionnelle, un catalogumateur. Le partage de cette prérogative de puissance publique ne fait p
commercial, une galerie marchande ou un outil de transmission exclusiFunanimité et la “ doctrine " majoritaire considére que I'enjeu d'une
vement destiné aux professionnels. action pénale est du ressort du Ministére Public qui est seul apte a appr
De la méme facon que la correspondance privée reste sur Internet de &ier I'opportunité de poursuivre une infraction pénale en l'absence de pré
correspondance privée et la publicité clandestine de la publicité clandestijudice direct et personnel. Autrement dit, celui-ci devrait conserver, en
nes... cas de poursuite pénale par une Association et en I'absence de préjudi
direct et personnel, le pouvoir de décider s'il y a ou non lieu a poursuivre
Il. - LES ENJEUX ET LES RISQUES DU DROIT DE et & ouvrir une instructiéh La prochaine transposition de la directive
L'INTERNET 98/27/CE relative aux “ actions en cessation en matiére de protection de
Sur les media traditionnels, I'entreprise peut faire confiance aux profesintéréts de consommateurs ” pourrait encore accroitre le risque péne
sionnels du marketing qui pour l'essentiel connaissent bien les enjeuxlans I'entreprise en ce qu'elle permettra a toute association reconnue de
juridiques d'une communication, ou du moins sont suffisamment “ aver-I'un quelconque des pays de I'UE d'agir dans les autres pays.
tis ” pour se poser les questions nécessaires. Sur Internet, il n'en est rien Le risque est supporté par tous ceux qui directement ou indirectemen
car le savoir est souvent entre les mains de techniciens de l'informatiquauront contribué a la diffusion d'un message déclaré illicite. Une publicité
qui ont rarement entendu parler de concurrence déloyale, encore moinsmiensongere, une traduction oubliée ou la reprise d'un visuel sans autor
de parasitisme ou de dénigrement, et pas du tout de la loi Evin, de Iaation peuvent ainsi conduire les présidents de société en correctionnell
CNIL ou du droit de la personnalité. ce qui arrive effectivement souvent. Sur Internet, puisque les message
Les enjeux sont pourtant considérables, du casier judiciaire du diri-sont recus dans le monde entier, les atteintes aux bonnes meceurs, tell
geant francgais au codt d'une communication interrompue, en passant paue la représentation de la nudité dans les pays islamiques, peut-ét
l'interdiction de vendre les produits pendant cing ans. méme dans certains états d'’Amérique, constituent un risque potentiel qu
faudra peut-étre un jour également prendre en compte.

A. - Les enjeux d'une communication

Selon l'intérét en jeu et la loi applicable, le risque sera économique24. Cest ainsi que la DG 24 de la Commission européenne, dans une étude publiée
civil ou pénal. L'annonceur et ses partenaires des “ dot.com ” doivent in-1999, note “ qu il a fallu & une entreprise qui opére sur le marché du commerce élec

. . . e s tronique employer 8 juristes internes 45 heures par semaine et 18 conseillers juridique
terroger sur ce qui est permis et sur leur éventuelle responsabilité. externes qui Iui fournissaient en moyenne 175 heures de conseil par semaine ”. Cet
enquéte conclue naturellement a l'insécurité actuelle et propose que les entreprise

~ ; 4 i soient soumises a la Iégislation de leur pays d'origine.
1.- Lenisque economique 25. Pour une publicité pour les montres Camel Trophy, le Tribunal correctionnel de

Le risque économique est considérable en matiére de communicatiorRuimper, da;)nls un jugement en(ldate dud15 rgai |1994, avait condamné les ?fficheuas dol

. 4 - : sec o responsabilité était retenue (le Président de la Société J.-C. Decaux et le président

Il est de trois ordres, eu égard au nombre de lois nationales différe teEIPMU) & 400 000 F d'amende chacun et solidairement a 4 000 000 F de dommage

intéréts a verser a la partie civile (CNCT).

Cette notion d'amende civile se retrouve pour la premiére fois en avril 2000 dans ur
", projet de loi sur la régulation économique (modification des regles relatives a la distri-
com(96) 192 final. bution et a la réforme de I'ordonnance ¢lwécembre 1986 présentés au Parlement).
22. “Pour permettre aux personnes physiques ou morales qui ont pour activité, entr@6. Voir Droit pénal, Le dévoiement Pénal : Journées d'études de [Institut de
autres, la fabrication ou la vente de médicaments et de traitements médicaux dispaSriminologie de Paris, avr. 1995. - Cour de cassation, Rapport 1996, p.“ Zadte
nibles uniquement sur ordonnance de parrainer des programmes télévisés, a conditi@olution (...) n'est pas sans risque. Le pouvoir important qu'elle confére aux association
que ce parrainage ne tourne pas l'interdiction relative a la publicité télévisée pour lepeut étre détourné de son but : le nombre de citations aboutissant a des transactions s
médicaments et les traitements médicaux disponibles uniquement sur ordonnance ”. fit a s'en convaincre (entre 1988 et 1995, le CNCT a percu plus de 25,5 millions de
23. La récente décision d'appel sur référé rendue le 31 mars 2000 par la Cour d'appéhncs.... ”. -Gilles Buis, La protection des droits de la défense dans la décision rendue
de Rennes peut a notre avis étre approuvée sur un point : elle rappelle justement |qu'le 15 janvier 1997 : Légipresse, avr. 1997, n°140. - René Humetz, La privatisation de
site Internet “ peut” constituer une publicité. Les criteres retenus pour qualifier| la I'action publique risque t-elle de discréditer I'action judiciaire : Convergences n°10,
publicité sont en revanche sujets a discussion, de méme que I'application du droit de ldéc. 1996. - René Vassas, L'action civile des associations de consommateurs : Gaz. p:
pressg(CA Rennes, 31 mars 2000, Crédit Mutuel de Bretagne) 20/21 avr. 1983)

21. Document de travail du “livre vert sur les communications commerciale
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Les personnes les plus sanctionnées sont les supports (directeu
publication, afficheurs, etc...) mais aussi les Agences et les Annonce
Sur Internet, les hébergeurs et les intermédiaires techniques sont pal
lierement vulnérables et plusieurs d'entre eux ont été condamnés par
rence aux lois sur la presse dont ils ne soupgonnaient probablemen
I'existence.

Le risque pénal frangais est donc particulierement difficile a préve
notamment sur les sujets “ sensibles " que constituent actuellement
cool et le tabac, ainsi que le respect des droits attachés a la personng
ala vie privée.

B. - Les domaines du droit des communications commerciales

Les domaines du droit rencontrés en publicité et en marketing sont
comparables d'un pays a l'autre, méme si les solutions juridiques di
gent.

Concernant I'Union européenne, ces domaines ont été répertoriés
le Livre Vert sur les communications commerciales paru en 1996.

Sommairement, trois types de contraintes doivent étre prises
considération : les contraintes d'ordre public ou d'intérét général,
contraintes commerciales ou de concurrence, la protection des inté
privés.

1. - Les contraintes d'ordre public

Parmi les contraintes d'ordre public ou d'intérét général, il y a les
duits et secteurs réglementés comme l'alcool, le tabac, les médicam
ou les drogues, ou bien le respect des bonnes moeurs et de la protect]
I'enfance et les regles de protection du consommateur parmi lesqu
celles relatives a la vente a distance ou, pour ce qui concerne le mark
direct, sur le traitement de fichiers nominatifs qui nécessitent une vigil
ce particuliere.

Chaque pays a aussi des protections nationales spécifiques. C'e
exemple le cas en France de la loi Sapin sur la transparence ou de
Toubon sur l'usage de la langue francaise. La protection d'intéréts sy
fiques, comme celui de la presse, explique l'interdiction de la publicité
secteur culturel (presse, cinéma, édition littéraire) ou du secteur de la
tribution en télévisiofi, ou l'interdiction de toute publicité relative aux
jouets en Grece, etc.

2. - La protection des intéréts privés

La protection des intéréts privés concerne notamment le droit gén
de la responsabilité, le droit de la propriété intellectuelle et le droit au
pect de la personnalité.

3. - Contraintes commerciales de concurrence

Les contraintes commerciales de concurrence visent en particulie
regles sur la publicité mensongeére, la publicité comparative, toujours
ficile malgré quelques assouplissements, la protection des publicités
trui®®, la protection contre le dénigrement et la plupart des textes relg
aux promotions des ventes.

C. - Les domaines du droit spécifiques au Marketing Direct

Le ciblage promotionnel mérite une attention particuliére. La techno
gie utilisée sur Internet, telles quetlacking par lieu de connexion ou
par utilisation deookiegpermet de cibler les communications plus fac
lement et a moindre codt que sur n'importe quel autre support.

La légalité de ces ciblages s'appréciera au regard des lois sur les t
ments de fichiers nominatifs, du droit de la concurrence déloyale et d
protection de la vie et de la correspondance privée. Il serait facile auj
d'hui de construire a peu de frais une communication ciblée sur les uti
teurs de marques concurrentes. Il ne serait méme pas nécessaire po
de constituer des fichiers. Il suffit par exemple d'envoyer a tout interng
qui commande ou se renseigne sur une marque un coupon de rédu
sur un prochain achat d'un produit concurrent.

Cette technique, appliquée au passage des caisses en supermatr
été condamnée par la chambre commerciale de la Cour de cassation
I'affaire Catalin&. Il est probable qu'une opération similaire menée g
Internet encourrait les mémes sanctions.

Le spamming ou envoi massif de courriers électroniques non sol
cités - est une technique particuliére de mailing électronique. Il consis

27. Larécente intervention du CSA pour libéraliser l'accés de la publicité a la télévi
des sites de secteurs n'y ayant pas acces, marque, au-dela de cette volonté, cell
confirmé en qualité d'organisme régulateur de I'Internet, avec le risque de soumet
droit francais de la communication on line a l'avis du BVP et au controle du CSA.
28. Une entreprise ne peut pas, par exemple, s'approprier la publicité d'un concu
Si l'idée publicitaire n'est pas protégeable par le droit de la propriété intellectuelle,
I'est en revanche au titre de la concurrence déloyale et du parasitisme.

rs @avoyer aux adresses e-mail d'une large cible un courrier électronic
urgaractére publicitaire ou informatif. Il est beaucoup plus pertinen
rticmoins colteux qu'un mailing sur papier envoyé ou déposé dans les |
réfpostales, car il évite les colts du papier, du routage et est pour cette |
t paes prisé en marketing direct. On lui reproche en revanche d'encon
les e-mails et la mémoire des ordinateurs des fournisseurs d'ac
nir, Internet. Encore rar&sles décisions devraient se multiplier et plusieu
I'alsont sur le point d'étre plaidées.
lité etPour remédier a I'abus possible dans I'utilisation de spams, trois :
tions ont été envisagées :

- Leurinterdiction totale, mais cette solution constituerait un obstac

sérieux au développement de la publicité sur Internet a laquelle a |

tréout commercant.

\er- - La restriction des envois aux seuls internautes qui auraient mani
la volonté d'en recevoir : c'estdgsteme de I'opt in par lequel celui qui

daneut recevoir de la publicité se fait inscrire sur une liste a cet effet.
systeme a été adopté en Autriche.

en - L'envoi subordonné a l'absence de manifestation de volonté d

leglus recevoir de publicité, c'estdgsteme de 'opt oti

2réts Aprés quelques hésitations tant nationales que communautaire
s'oriente clairementers I'opt out et la CNIL a publié une recommanda
tion en ce sers suivant en cela la Commission européenne et les pro
sionnels de la vente et de la communication.

ro- La position adoptée en France par la CNIL, qui est conforme a l'ar

ent3,de la directive 2000-31/CE précitée du 8 juin 2000, est la suivante :

ontdess les cas, lors de la collecte des informations de recrutement m

elleing, l'internaute devra étre préalablement informé de l'usage qui pc

etingfre fait des informations qu'il communique et de son droit a s'oppos

andeur collecte et a recevoir des publipostages électroniques.

Lorsque les courriers électroniques non sollicités sont adressés
5t pdes listes de discussion, la finalité de ces listes devra étre respectée.
la loi A tout moment et dés le premier envoi de spam, l'internaute devra :
bécla possibilité de faire savoir a I'émetteur qu'il ne souhaite plus rece

dud'e-mails.

dis- A la suite de quoi, en distinguant trés justement le publipostage éle
nique, par nature tres ciblé et commercial, des autres formes de spal
exemple de groupes d'intéréts ou d'opinions, la CNIL recommanc
systeme de l'opt-out.

Cette position nous semble devoir étre approuvée et rejoint le sys
ératle la liste E-Robinson mise en place par la FEYADI permet a chacun
esen s'y inscrivant de ne plus étre destinataire des spam. Ce systéme ¢

discipline se révélera beaucoup plus souple et aussi efficace qu'une
velle loi sur Internet. L'existence des organismes européens d'autot
pline, a I'exemple du BVP en France, se révele souvent préférable
leséglementations.
dif-
4'ay- ll. - MODES DE RESOLUTIONS DES DIFFICULTES JURI-
tifsDIQUES RELATIVES AUX COMMUNICATIONS SUR INTERNET

Dans l'attente de regles clarifiées, les entreprises souhaitant limite
risques de leur communication sur Internet doivent gérer une réalité
plexe. Les solutions tiennent alors autant de I'exercice d'équilibriste

lo-droit, que de I'application des regles classiques du commerce.

A. - Compétence Judiciaire et regles de conflit

Dans la quasi-totalité des cas et dans le monde entier, la pratique
raitetaire est constante : un tribunal saisi d'une affaire relative & Intern
e laléclare presque toujours compétent et refusera généralement d'apy
ourune autre loi nationale que la siefinees conventions internationale:
isaicomme celles de Bruxelles et de Lugano sur la compétence judicial
ur cgaxécution des décisions en matiere civile et commerciale, ot
uteConvention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractue
ctisont mal adaptées a Internet et laissent un large pouvoir d'appréciati

juge.
ché, a
dans——— ; N ) ) )
ur 30. La justice de I'Ontario a condamné le responsable d'envois massifs d'e-mails
un litige qui l'opposait & I'nébergeur, aux motifs que celui-ci n'avait respecté n
conditions d'usage des sites que I'hébergeur s'était réservé la possibilité de modi
j- la “netiquette " que I'on pourrait qualifier d'ensemble des usages des utilisateu
[Internet. Une deuxieme affaire montre la détermination des lobbies “ anti-spam "
te @vaient obtenu l'interdiction de taspiamrecu dans I'Etat de Washington, Mais cette I
a été déclarée inconstitutionnelle par la Cour Supérieure du Comté de King car
colteuse a mettre en ceuvre. Un appel est en cours.
sion31. Rapport de Cécile Alvergnat du 14 octobre 1999 dans lequel sont analysé
e d'@liféérentes situations a I'origine desquelles peuvent étre envoyés des publipostage
re lgoniques.
32. Fédération des Entreprises de Vente a Distance.
renB3. Dans la décision précitée rendue le 22 mai 2000, le TGI de Paris a ainsi den
elleaux responsables de la Société Yahoo Inc (site portail) de prendre toute mesure
a rendre impossible aux ressortissants frangais I'acces a des offres de ventes de

29.Cass. com., 18 nov. 1997.
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Chroniques

Le principe selon lequel “ nul n'est sensé ignorer la loi ” devient inso- lement choisi de tourner sa communication. Une loterie destinée princi-
luble lorsque toutes les lois du monde sont susceptibles d'étre simultangalement au consommateur frangais devra par exemple, méme si ell
ment appliquées. C'est une source d'insécurité juridique pour les entreémane d'un annonceur exercant son activité a I'étranger, présenter
prises dont les communications devraient se conformer a toutes les lgis. caractere gratuit exigé en France.

Des discussions sont depuis plusieurs mois en cours au sein des organi-Et en cas de procés,geemiertribunal saisi, s'il se déclare compétent,
sations internationales de régulation du commerce, et notamment eappliquera les regles internationales de conflit, respectera la volonte
Europe. Il en ressort deux approches : contractuelle si le litige est de nature commerciale, et si un probléme d

- soit la reconnaissance mutuelle, qui revient, par exemple en matiér@rotection du consommateur est soulegénstaterala volonté de
d'offre promotionnelle, & accepter d'appliquer la loi du pays du cam-I'Annonceurde se référer a des regles de droit.
mercant qui propose une offre promotionnelle. La reconnaissance Méme pour les litiges de la consommation, I'annonceur pourra limiter
mutuelle s'appuie sur le constat que dans la commurchaigye pays a | trés sensiblement le nombre des poursuites en précisant le tribunal dont
pris des dispositions suffisangesur réguler le commerce et protéger le  souhaite retenir la compétence et la loi a laquelle il se réfere. En cas d
consommateur ; procés, ce choix pourra ne pas étre retenu, mais la grande majorité d

directives ont ainsi déja été adoptées .
Mais une récente consultation effectuée auprés de chacun des Etats Conclusion

membres de I'Union européenne montre que I'harmonisation risque d'étre La nouveauté d'Internet est source d'incertitude et de confusion, parfoi

beaucoup plus longue a mettre en place en matiere de communicatiorde décisions surprenantes qui pourraient souvent étre évitées.

commerciales. Les juges eux-mémes sont mal préparés au droit de I'Internet. Liés
Sur le territoire de I'Europe, il est aujourd'hui acquis que I'on s'orientel'argumentation développée par les parties, ils se rallieront a celle qui leu

en matiére de commerce électronique vers l'acceptation du principe deemblera la plus pertinente.

reconnaissance mutuelle, donc la possibilité de se référer a une loi Plus que dans tout autre domaine, le choix de I'avocat ou du juriste

uniqué® ; mais les réticences nationales seront plus difficiles a vaincre enconseil et la qualification juridique des faits qui sont présentés risque

matiere de protection du consommaten cette matiere, le législateurr  donc d'étre déterminants pour convaincre le juge. La jurisprudence nais

national considére qu'aucune autre loi ne doit étre appliquée si elle protésante se référe encore trop fréquemment a des notions mal connues d

ge moins le consommateur que la loi nationale. entreprises commerciales, comme le droit de la presse, de la responsa
o . . lité éditoriale ou le droit de la propriété intellectuelle appliquée au stocka-
B. - Contractualisation du droit applicable sur Intermnet ge technique de données pour mettre en jeu la responsabilité d'intermy

En I'absence de régles établies, une entreprise désirant opérer sdiaires désemparés
Internet devra lever autant que possible les incertitudes dans la phase pré-Des décisions plus convaincantes pourraient souvent étre obtenues ¢
paratoire d'une campagne plut6t qu'a I'occasion d'un proces. appliquant les regles juridiques de droit commun. Selon que I'entreprist
Dans l'attente, nécessairement longue, de I'acceptation par les Etatsira choisi de s'en remettre aux conseils d'un spécialiste du droit des tél
d'un désengagement partiel de souveraineté judiciaire, les seules sol@gemmunications, du droit de l'informatique, du droit de la propriété intel-
tions consistent a limiter le risque judiciaire. lectuelle, du droit de la presse, du droit pénal, du droit de la productior
La rédaction des contrats et des offres peut permettre facilement, sareudiovisuelle, du droit de la consommation, ou du droit de la publ&ité,
pour autant I'éliminer, de réduire la fréquence et les conséquences d'urdgcision du jugéera d'un site Internet “ un service audiovisuel " soumis
mise en cause. en France a la loi de 1986 sur la presse audiovisuelle, ou un logicie
Pour atteindre cet objectif, les responsables dans I'entreprise disposeptotégé par le droit de la propriété intellectuelle, ou une marque et rier
de moyens simples et généralement efficaces. Le premier consiste dautre, ou bien sanctionnera I'hébergeur en qualité de directeur de publ
déterminer, par référence au lieu d'établissement du prestataire (généraleation en application d'une loi sur la presse qu'on lui demandera déso
ment celui du siége sociél)quelle sera la loi applicable en cas de conflit mais de connaitre, le commercant pourra étre poursuivi par la loi et les tri
ultérieur. Le simple fait de respecter ensuite cette loi nationale et de s'founaux d'un pays sur le territoire duquel il ignorait parfois avoir
référer explicitement sur une page de leur site leur permettra ensuite deommercialisé ses produits, ou le juge imposera l'usage de la langu
I'invoquer en cas de litige. Il en sera de méme de I'ensemble des regldsancaise a des sites internationaux, comme pour une simple publicite
que I'on souhaite voir appliquer (le territoire géographique de la commu-destinée au consommateur frangais.
nication, les pays dans lesquels on ne livrera pas lorsque qu'il y a offre de Notre derniere recommandation consistera donc, pour les annonceur
vente, la loi nationale ou contractuelle a laquelle on se réféere, la juridic-confrontés a un probleme demmunicatiocommerciale sur Internet, a
tion compétente...) et toutes précisions qui conforteront une volonté dechoisir pour meilleur spécialiste celui qui maitrise le droit grildicité,
respecter les lois en vigueur. Cette premiere précaution aura pour effet, ehlui sera plus facile qu'a un autre d'appliquer son savoir a Internet. Dan:
matiere commerciale, de définir contractuellement la loi et les réglesle doute, un généraliste du droit commercial saura mieux s'adapter a
applicables, et en matiere pénale, de justifier de sa bonne [foicontexte de I'Internet qu'un spécialiste a une difficulté qui échappe a s
L'Annonceur pourra aussi utilement se référer aux principes de lacompétence.
Chambre de commerce internationale qui reprennent et transposent les Nous terminerons en rappelant, a I'heure ou certains demandent d
usages déontologiques généralement admis en matiere de marketing et deuvelles lois au nom de principes de liberté, que le droit de communi-
publicité®. Ces principes se réféerent explicitement a la loi du pays d'origi- quer et de promouvoir une marque ou une activité est une composant
ne (application du principe de reconnaissance mutuelle). fondamentale de la liberté du commerce et de l'industrie.
Une seconde précaution, valable tant pour les offres promotionnelles
que pour la communication commerciale, consiste a identifier et a respec-
ter dans leur principe celles des regles qui sont considérées comme essen-
tielles dans les pays ciblés, c'est-a-dire des pays vers lesquels on a spécia-

34. On citera notamment |&8rectives 97/7/CE sur la protection du consommateur €|
matiére de contrat a distance, 98/27/CE relative aux actions en cessation en matiére de
protection des intéréts de consommateur, 99/44/CE sur certains aspects de la vente et
des garanties des biens de consommation, 95/46/CE relative au traitement des données
a caractere personnel.

35. La directive relative a certains aspects juridiques du commerce électronique
se que le principe de la reconnaissance mutuelle des législations nationales (I'un de ceux
sur lesquels repose le marché intérieur) et le principe de I'Etat membre d'origine dojvent
étre appliqués aux services de la société de l'information.
36. La directive relative a certains aspects juridiques du commerce électronique n'inter-
fére pas avec la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles
dans les contrats conclus par les consommateurs.
37. Au sens de la directive 2000/31/CE, relative a certains aspects juridiques du com-

merce électronique, le concept d'établissement implique I'exercice effectif d'une actjvité

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

n'est pas celui ou se situe l'installation technologique servant de support au site, ni|celut

ou le site est accessible. 39. La directive 2000/31/CE relative a certains aspects juridiques du commerce élec
38. Les lignes directrices en matiére de publicité et de marketing sur Internet de Idronique devrait permettre de considérablement réduire les cas ou la responsabilité de
Chambre de Commerce Internationale sont consultables en frangais et en anglais |sur iletermédiaires et des hébergeurs est retenue, dans la mesure ou ils ne seront pas sou
site www.iccwbo.org. a une obligation générale de surveillance.
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