Document generated on 07/08/2025 5:01 a.m.

Les Cahiers de droit

FRIC A. CAPRIOLI, Réglement des litiges internationaux et
droit applicable dans le commerce électronique, Paris, Editions
du Juris-Classeur, 2002, 253 p., ISBN 2-7111-3492-X.

Sylvette Guillemard

Volume 44, Number 3, 2003

URL: https://id.erudit.org/iderudit/043763ar
DOI: https://doi.org/10.7202/043763ar

See table of contents

Publisher(s)

Faculté de droit de I'Université Laval

ISSN
0007-974X (print)
1918-8218 (digital)

Explore this journal

Cite this review

Guillemard, S. (2003). Review of [ERIC A. CAPRIOLI, Reéglement des litiges
internationaux et droit applicable dans le commerce électronique, Paris, Editions
du Juris-Classeur, 2002, 253 p., ISBN 2-7111-3492-X.] Les Cahiers de droit, 44(3),
551-555. https://doi.org/10.7202/043763ar

Tous droits réservés © Faculté de droit de I'Université Laval, 2003

This document is protected by copyright law. Use of the services of Erudit
(including reproduction) is subject to its terms and conditions, which can be
viewed online.

https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/

erudit

This article is disseminated and preserved by Erudit.

Erudit is a non-profit inter-university consortium of the Université de Montréal,
Université Laval, and the Université du Québec a Montréal. Its mission is to
promote and disseminate research.

https://www.erudit.org/en/


https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/
https://id.erudit.org/iderudit/043763ar
https://doi.org/10.7202/043763ar
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/2003-v44-n3-cd3835/
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/

Chronique bibliographique

ERic A. CAPRIOLI, Réglement des litiges inter-
nationaux et droit applicable dans le com-
merce électronique, Paris, Editions du
Juris-Classeur, 2002, 253 p., ISBN 2-7111-
3492-X.

Dans cet ouvrage, Eric A. Caprioli traite
d’un sujet qui a déja fait I’objet de nombreux
écrits, soit le reglement des litiges nés des
relations cyberspatiales. Les juristes qui s’in-
téressent au commerce électronique se divi-
sent habituellement en deux clans, reprodui-
sant les divergences nées de la réflexion sur
le commerce international classique. Les uns
pronent ’avenement d’un droit matériel
uniforme propre a ces activités, la lex elec-
tronica', proche parente de la lex merca-
toria ; les autres, contestant la juridicité de
ces normes spontanées issues du milieu mar-

1. Voirnotamment : P. TRUDEL et autres, Droit du
cyberespace, Montréal, Thémis, 1997; V.
GAUTRAIS, L’encadrement juridique du contrat
électronique international, theése de doctorat,
Montréal, Faculté des études supérieures, Uni-
versité de Montréal, 1998; D.G. Posrt,
«Anarchy, State, and the Internet : An Essay
on Law-Making in Cyberspace», (1995) J.
Online L. art. 3, [En ligne], [http ://www.temple.
edu/lawschool/dpost/Anarchy html] (18 novem-
bre 2003); JR. REIDENBERG, «Governing
Networks and Cyberspace Rule-Making»,
(1996) 45 Emory Law Journal, [En ligne], [http :/
/ksgwww harvard.edu/iip/GlIconf/reid. html]
(18 novembre 2003); D.R. JounsoN et D.G.
Post, « Law and Borders — The Rise of Law in
Cyberspace », (1996) 48 Stan.L.R. 1367, [En li-
gne], [http ://www.cli.org/X0025_LBFIN html]
(18 novembre 2003); J.-J. LAVENUE, « Cyber-
espace et droit international : pour un nouveau
jus communicationis », (1996) 3 R.R.J. 811; Y.
PoOULLET, Quelques considérations sur le droit
du cyberespace, [En ligne], 1998, [http://
www.droit.fundp.ac.be/textes/droit-du-
cyberspace PDF] (18 novembre 2003).

chand, cherchent des solutions dans I’appli-
cation des régles de droit international privéZ.
Apreés s’étre engagé dans la premiere voie?,
Eric A. Caprioli emprunte maintenant la se-
conde en se demandant si le droit internatio-
nal privé est «apte a appréhender un phéno-
mene immatériel par essence, alors que sa
technique repose sur la localisation des actes
et des faits juridiques dans I’espace et dans le
temps » (p. 5). Les regles conflictualistes
étant la plupart du temps de source nationale,
I’auteur francais mene 1’ exercice en regard de
son propre ordre juridique, ce qui comprend
aussi bien les regles d’origine purement fran-
caise que certaines normes communautaires,
voire internationales.

D’emblée, signalons que le titre de
I’ouvrage est un peu surprenant puisqu’il sé-
pare «reglement des litiges » et « droit appli-
cable» comme si le droit applicable n’inter-
venait pas dans le reglement des litiges.
Faut-il comprendre la premiere expression

2. Voir notamment : O. CACHARD, La régulation
internationale du marché électronique, Paris,
L.GD.J., 2002 ; C. KESSEDJIAN, « Aspects juri-
diques du e-trading : réglement des différends
et droit applicable », dans L. THEVENozZ et C.
Bovert (dir.), Journée 2000 de droit bancaire et
financier, t. 6, Berne, Stempfli, 2001, p. 65 ; B.
FAuvArRQUE-CossON, Le droit international
privé classique a 'épreuve des réseaux, [En li-
gne], 2001, [http ://droit-internet-2001.univ-
parisl.fr/pdf/vt/Fauvarque B.pdf] (18 novem-
bre 2003); C. KESSEDJIAN, «Internet et le

réglement des différends», dans F.W.
GrosHEIDE et K. BoOELE-WoELKI (dir.),
Molengrafica 1999-2000, Koninklijde,

Vermande, 2000, p. 69.

3. E.A. CapPrIOLI et R. SORIEUL, « Le commerce
international électronique : vers I’émergence de
régles juridiques transnationales» (1997) 2
J.D.I 323.
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comme désignant la recherche de I’autorité
compétente a étre saisie d’un litige ? Sur ce
chapitre, le lecteur sera peut-étre dérouté par
la structure de ’ouvrage. Le titre premier
traite des «aspects de droit international
privé et de droit pénal international ». Ses
deux premiers chapitres sont consacrés au
tribunal compétent et a la détermination de
laloi applicable dans le cas de certains diffé-
rends auxquels peuvent donner lieu les rela-
tions cyberspatiales®, soit les contrats de
vente de biens corporels et de prestation de
services ainsi que les délits civils ou commer-
ciaux. Les aspects pénaux sont ensuite abor-
dés dans le troisieme chapitre, qui reprend la
distinction entre autorité compétente et loi
applicable. Le titre deuxieme de I’ouvrage est
entierement réservé a ’arbitrage. Il aurait
peut-étre été plus judicieux et plus rigoureux
de traiter ensemble de toutes les questions
portant sur les autorités compétentes a enten-
dre un litige du commerce é€lectronique, tri-
bunal judiciaire et tribunal arbitral, puisque,
fondamentalement, elles répondent a la
méme interrogation.

La démarche de 1’ auteur est toujours pra-
tiquement identique et fort logique. Pour cha-
que sujet traité, il examine les réponses que
fournit le droit international privé dans le
contexte de relations traditionnelles, autre-
ment dit dans le monde physique, puis se de-
mande dans quelle mesure elles sont
transposables et donc efficaces pour les rela-
tions virtuelles, en en brossant a grands traits
les particularités et les spécificités.

4. Rappelons que I'expression «commerce élec-
tronique » qui est a la mode se révele ambigug
et a déja été dénoncée par Eric A. Caprioli lui-
méme. Commentant le titre de la loi type de la
CNUDCI sur le commerce électronique, il fai-
sait remarquer que, loin d’indiquer une quelcon-
que limitation des activités aux relations d’af-
faires, cette expression fait référence (p. 370) « a
une acception du terme «commerce », qui re-
couvre toutes catégories de relations et
d’échanges. Cette acception [...] présente sur-
tout le risque d’entretenir la confusion [...] lors-
qu’elle est employée par une organisation inter-
nationale dont la spécialité est le «droit
commercial » au sens « mercantile » du terme. »
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Prenons ici un premier exemple des diffi-
cultés évidentes que fait naitre I’environne-
ment numérique lorsque vient le temps de lui
appliquer des regles congues pour des rela-
tions traditionnelles. Dans des contrats ou
sont impliqués des consommateurs, la Con-
vention de Bruxelles’ aussi bien que la Con-
vention de Rome® obligent, la premiére pour
la détermination du tribunal compétent, la
seconde pour celle de la loi applicable, a
prendre en considération les « circonstances
dans lesquelles [sont intervenues] la négocia-
tion et la conclusion du contrat» (p. 48). La
doctrine, sur la base de ces textes, en est ve-
nue a qualifier de « passif » le consommateur
qui est en quelque sorte sollicité par un pro-
fessionnel étranger et qui accomplit chez lui
les actes nécessaires a la conclusion du con-
trat. Les deux textes conventionnels instau-
rent en sa faveur des regles protectrices qui
dérogent au principe général de la saisine du
tribunal du défendeur et qui permettent de
faire échec a la loi désignée dans le contrat
au profit de celle de sa résidence. Au con-
traire, le consommateur « actif » ne jouit pas
d’une telle protection. Eric A. Caprioli con-
clut que la distinction entre consommateur
actif et consommateur passif «est [malheu-
reuse] et [inopportune] pour les contrats con-
clus au moyen du média qu’est I'Internet »
(p- 49). En effet, lors d’une relation cyber-
spatiale, qui se déplace vers qui ? Le profes-
sionnel fait-il réellement de la sollicitation ?
Deux courants opposés s’affrontent. Pour les
uns, c’est le client qui fait « une démarche
pour entrer dans le processus contractuel »
(p. 26), le commercant ne faisant « que met-
tre ala disposition de qui voudra une offre de
contrat» (p. 25-26). Pour les autres, «1’in-

5. Convention concernant la compétence judi-
ciaire et I'exécution des décisions en matiére
civile et commerciale, Bruxelles, le 27 septem-
bre 1968 [En ligne], [http ://feuropa.ew.int/ISPO/
ecommerce/legal/documents/468a0927/
468a0927_FR.doc] (18 novembre 2003).

6. Convention sur la loi applicable aux obligations
contractuelles, Doc. 80/934/CEE, Rome, le 19
juin 1980 [En ligne], [http ://europa.eu.int/ISPO/
ecommerce/legal/documents/498y0126-3/
498y0126-3 FR.doc] (18 novembre 2003).
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ternaute subit le processus contractuel des
lors qu’il recoit I’information, la sollicitation
de contracter [...] En réalité, méme s’il surfe
sur I'Internet ¢’est le consommateur qui se-
rait sollicité par le professionnel » (p. 26). De
toutes facons, I'auteur fait remarquer en
quelques mots qu’il est extrémement difficile
au consommateur de « prouver que le contrat
a été précédé d’une sollicitation du profes-
sionnel chez lui» (p. 49).

En fait, la Convention de Bruxelles a été
remplacée dans presque tout I’espace euro-
péen par une réglementation’ «plus spécifi-
que et plus apte a réguler le commerce élec-
tronique » (p. 27). Le Reglement européen
prévoit dorénavant «des criteres élargissant
considérablement le champ d’application des
dispositions favorables au consommateur »
(p. 28) en lui permettant de saisir le tribunal
du lieu de son domicile lorsque le profession-
nel «dirige ses activités » vers cet Etat. Le
lecteur regrettera peut-étre un manque d’ana-
lyse et de critique de cette nouvelle notion de
«ciblage», a propos de laquelle Eric A.
Caprioli mentionne simplement ceci (p. 53):
«I.’un des criteres utilisés a prendre en con-
sidération pourrait étre la langue utilisée sur
le site, permettant ainsi de présumer du pu-
blic auquel le message ou la page Web est
destinée. On objectera toutefois qu’il ne sera
pas toujours facile de déterminer quel est ou
quels sont les pays cibles ! Par exemple, un
site rédigé en langue anglaise est-il destiné a
toute la planeéte ou aux seuls pays anglopho-
nes officiellement ?» L’illustration nous
semble particulierement mal choisie, car, en
dehors du fait que tous les internautes de la
planete ne comprennent pas I’anglais, tant
s’en faut, la seconde hypothese illustre juste-
ment la difficulté de la détermination du
ciblage en se fondant sur le seul critere lin-

7. Reglement (CE) No 44/2001 du Conseil du 22
décembre 2000 concernant la compétence judi-
ciaire, la reconnaissance et I’exécution des dé-
cisions en matiere civile et commerciale, [En
ligne], 2000, [http ://feuropa.ew.int/eur-x/pri/fr/oj/
dat/2001/1_012/1_01220010116fr00010023.pdf ?]
(18 novembre 2003).
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guistique. Sauf a envisager le croate, le fin-
nois ou le slovaque, par exemple, intimement
liés a un Etat, comment déterminer sur ce
seul critere qu’un site en anglais est dirigé
spécialement vers des consommateurs du
Royaume-Uni et non de la Saskatchewan ou
qu'une page Web rédigée en frangais
s’adresse a des consommateurs frangais plu-
tot que québécois ou camerounais ? La no-
tion mé€me de ciblage a pour objet de déter-
miner précisément les consommateurs d’un
ordre juridique, a la rigueur de quelques-uns,
al’exclusion des autres, méme s’ils partagent
la méme langue.

Un autre domaine ou les relations
cyberspatiales s’accommodent mal de la
transposition des regles traditionnelles est
celui des infractions pénales, notamment
parce que I’environnement virtuel les modi-
fie considérablement, d’un point de vue aussi
bien qualitatif que quantitatif. )’une part, on
ne retrouve pas réellement en dehors des ré-
seaux numériques d’équivalents aux groupes
de nouvelles, aux courriels, au Web ; d’autre
part, I’étendue possible des délits constitue
une réelle nouveauté. Eric A. Caprioli parle &
juste titre de I’«universalité virtuelle du
cyberdélit » (p. 34). En droit frangais, «le ré-
gime de responsabilité applicable aux com-
munications sur I'Internet restera donc sen-
siblement différent, suivant la qualification
juridique du message de données » (p. 77). En
effet, « une communication effectuée par I'in-
termédiaire d’un serveur Internet [...] peut
[...] relever du droit des télécommunica-
tions » (p. 72), «le contenu des services Web
ou un forum de discussions ouvert releve de
la communication audiovisuelle» (p. 73),
alors que « [c]ertains sites d’Internet peuvent
aussi correspondre a la définition de la « pu-
blication de presse » » (p. 73). A cela s’ajoute
la difficile détermination des responsables de
I’infraction puisque « [n]Jombreux et dispara-
tes quant a leur fonction sont les intervenants
susceptibles d’entrer dans une chaine de res-
ponsabilité » (p. 74). Une convention interna-
tionale dans le domaine était donc particulie-
rement bienvenue. La Convention sur la
cybercriminalité®, ceuvre du Conseil de
I’Europe, a été signée le 23 novembre 2001
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« par trente pays dont douze de I’Union euro-
péenne et quatre non membres du Conseil de
I’EBurope» (p. 78). Mentionnons que le Ca-
nada est 'un de ces derniers. Le texte inter-
national porte, d’une part, sur 1’adoption
d’une 1égislation appropriée, ¢’est-a-dire qu’il
réalise I’harmonisation du droit pénal maté-
riel, et établit, d’autre part, une coopération
internationale en matiere d’investigations, de
recherche des preuves et d’actes de procé-
dure d’extradition. Selon Eric A. Caprioli, si
le texte réussit a atteindre son second objec-
tif, celui de la coopération internationale, il
n’en va pas de méme de I’harmonisation des
regles. Cette carence devrait étre réparée par
une proposition du Conseil de I’Union euro-
péenne’. Quoi qu’il en soit, seul 1’avenir nous
dira I’efficacité de ces textes puisque la Con-
vention elle-mé&me n’est pas encore entrée en
vigueur. Elle ne le sera que lorsqu’elle aura
été ratifiée par cing Etats dont au moins trois
membres du Conseil de I’Europe!®.

Au terme du titre premier de 1’ouvrage,
Eric A. Caprioli livre une conclusion mitigée
et, il faut bien le dire, trés répandue : «il ap-
parait que les regles du droit international
privé, qu’elles soient tirées du droit commun
francais ou des conventions internationales,
permettent d’apporter des réponses aux pro-
blemes classiques de la détermination du tri-
bunal compétent et de la loi applicable dans
le cadre du commerce électronique [...] Pour
autant, on ne peut pas affirmer que toutes les
solutions auxquelles conduisent leur applica-
tion soient satisfaisantes » (p. 83). Ajoutons
que le constat est valable quel que soit I’or-
dre juridique qui sert d’étalon.

Les développements sur I’arbitrage en li-
gne, objets du titre second, commencent par

8. Convention sur la cybercriminalité, [En ligne],
2001, [http ://conventions.coe.int/Treaty/FR/
Treaties/Html/185.htm] (18 novembre 2003).

9. Proposition de décision-cadre du Conseil rela-
tive aux attaques visant les systemes d’infor-
mation, 19 avril 2002, COM (2002) 173 final,
2002/0086 (CNS).

10. Au moment d’écrire ces lignes, en novembre
2003, cette convention n’a été ratifiée que par
trois Etats, soit I’Albanie, la Croatie et I'Esto-
nie.
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présenter deux centres virtuels de résolution
des litiges, celui de I’Organisation mondiale
de la propriété intellectuelle (OMPI)!!, dont
le champ d’activité est tres circonscrit puis-
qu’il se consacre aux arbitrages en matiere de
noms de domaine, et celui de la Chambre de
commerce et d’industrie de Paris, le Centre
de médiation et d’arbitrage de Paris (CMAP),
dédié aux litiges commerciaux. Pour le mo-
ment, le CMAP ne permet que de la média-
tion en ligne, le volet arbitrage, « quant a lui,
[restant] encore en dehors de la sphere élec-
tronique » (p. 97).

Reprenant la méme méthode que dans la
premiere partie de 1’ouvrage, ’auteur pré-
sente «les regles applicables a I’arbitrage
classique [...] et [...] les [confronte] aux pro-
cédures d’arbitrage en ligne afin d’en mesu-
rer les distorsions et de dégager les aspects
typiques de ces dernieres » (p. 103). Au-dela
de cet exercice de comparaison et d’adapta-
tion, au terme duquel le lecteur comprendra
que les regles traditionnelles sont soit inter-
prétées, soit complétées par des regles tenant
compte de I’environnement numérique, le
point le plus intéressant concerne une diffé-
rence essentielle entre arbitrage classique et
arbitrage en ligne : « I.”arbitre [du monde tra-
ditionnel] investi par les parties dispose de la
Jjurisdictio et les parties peuvent recourir au
juge étatique pour I’exécution de la sentence.
Tandis qu’avec le « cyberarbitrage », si I’ar-
bitre peut valablement trancher le litige,
I’exécution de sa décision sera toujours sou-
mise a ’acceptation des parties » (p. 161).
Somme toute, en raison du role de la volonté
des parties au stade final du processus, I’ar-
bitrage en ligne est plus proche de la média-
tion que de I’arbitrage hors ligne.

En conclusion, 1’ouvrage d’Eric A.
Caprioli permet au lecteur de prendre rapide-
ment connaissance des grandes lignes des re-
gles de droit international privé applicables
en droit frangais. Il y trouvera également I’ ex-
posé des principaux problémes que soulevent

11. Organisation mondiale de la propriété intellec-
tuelle, [En ligne], [http ://www.arbiter. wipo.int]
(18 novembre 2003).
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les relations cyberspatiales en matiére
d’autorité compétente et de droit applicable
ainsi que la facon dont ils sont généralement
résolus. Toutefois, comme 1’écrit 1’ auteur, cet
ouvrage n’a « pour objet que de confronter la
théorie générale de la démarche conflictua-
liste au commerce électronique. Par 12 méme,
bien des aspects n’ont pu étre qu’effleurés »
(p. 84). Plusieurs le regretteront certainement.

Sylvette GUILLEMARD
Université Laval

YsoLDE GENDREAU (dir.), Le lisible et I’illisi-
ble— The Legible and the Illegible, Mont-
réal, Editions Thémis, 2003, 180 p., ISBN
2-89400-156-8.

Sous ce titre qui laisse planer la menace
d’un écrit au sens impénétrable, le lecteur
trouvera le texte d’une série de conférences
données a la Faculté de droit de I’Université
de Montréal en 2000-2001. Les auteurs de ces
textes avaient été invités a proposer une
réflexion sur les rapports entre droit et lisibi-
lité. Il en est résulté un ensemble de commu-
nications tres éclaté, mais riche en considé-
rations inattendues et en perspectives
stimulantes pour la recherche.

La plupart des conférenciers se sont inté-
ressés a la lisibilité du droit et notamment a
I’incidence de la forme des textes juridiques
sur la compréhension de leur sens. Ainsi,
I’exposé du juge Jean-Louis Baudouin (Cour
d’appel du Québec) est consacré a deux ty-
pes de textes : la 1égislation et les jugements.
11 fait dépendre leur lisibilité de deux autres
caracteres : ’accessibilité et I’intelligibilité.
Relativement 2 1a loi, les propos du conféren-
cier—propos par ailleurs vigoureux et non
dénués d’humour —sont assez convenus ; ils
débouchent sur le constat que la législation
contemporaine est segmentée : ’acces alaloi
se congoit et se pratique de maniere « secto-
rielle», « partielle », «réduite », et I’intelligi-
bilité des regles est modulée selon les « clien-
teles» qu’elles visent. Relativement au
discours juridictionnel, le juge Baudouin dé-
signe & la curiosité des chercheurs de fasci-
nants objets d’analyse. Sur le plan de ’acces-
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sibilité aux jugements, par exemple, il ex-
prime a I’endroit des plaideurs a la fois sa
sympathie de les voir engloutis sous le flot
des décisions accessibles (mais pas forcé-
ment utiles ou dignes de faire jurisprudence)
et son agacement devant leur « amour immo-
déré » de la citation de jurisprudence. Cette
«pollution jurisprudentielle » suscite notam-
ment deux observations de sa part. La pre-
miere est que, a trop lire les arréts, le juriste
en oublie de lire la loi. LLa seconde est que le
gofit de la jurisprudence étrangere sévit par-
tout, sauf précisément la ou il serait recom-
mandable : en matiére de droits fondamen-
taux.

La question de la lisibilité du droit est
abordée sous un angle moins prévisible et
plus circonscrit par deux communications
d’un grand intérét. Le texte de John
McCamus (Université York, a Toronto) s’in-
téresse au lecteur de common law. Ce lecteur,
prenant connaissance d’un arrét ou d’un
ouvrage qui prétend formuler I’état de la
common law sur un point donné, peut-il se
fier a ce qu’il lit ? Comment peut-il savoir si
cet état du droit n’est pas a la merci d’un re-
virement de jurisprudence imminent ? Si un
tel revirement devait se produire, quel en se-
rait ’effet dans le temps (tout comme 1’on
peut s’interroger sur la portée temporelle
d’une loi nouvelle) 7 Les analyses et les con-
clusions de John McCamus sont nuancées.
Ainsi, on peut approuver, sous ’angle de la
1égitimité démocratique, I’attitude de retenue
qui interdit a la Cour supréme de modifier
brusquement I’état de la common law sur une
question majeure de droit privé: en méme
temps, on peut craindre que cette attitude ne
retarde I’évolution du droit, vu le peu d’inté-
rét que porte habituellement le Parlement a
ce genre de questions. On peut aussi approu-
ver ’abandon par les tribunaux de la fiction
selon laquelle ils ne faisaient que « déclarer »
un état de la common law qui préexisterait au
jugement d’espece, de sorte qu’un revirement
de jurisprudence pouvait étre présenté
comme la simple mise en lumiére d’une regle
jusque-la «inapercue ». Mais cet abandon
forcela jurisprudence a reconnaitre, sans états
d’ame, I’effet rétrospectif d’'un revirement ;



