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INTRODUCTION

Selon Solveig Godeluck, qui s’est intéressée au début du pré-
sent millénaire « au boom d’Internet », la publicité fait tenir le cha-
teau de cartes de la netéconomie. Pour qu'une entreprise dure, elle
doit séduire les annonceurs : « un site garni de bannieres et de
pop-ups, ces mini-fenétres qui s’affichent au moment d'un téléchar-
gement, est de bon augure aux yeux des financiers. Il signifie a la
face du monde qu’il y a suffisamment de visiteurs pour convaincre
les régies de placer ici leurs annonces. Sa part de marché, déja
considérable, est donc appelée a grandir puisque Internet donne
une prime au premier arrivé, censé « tout raffler »1 ». Cette situation
n’est pas différente de celle de la plupart des entreprises, qu’elles
soient matérielles ou encore virtuelles. La publicité constitue un
chemin obligé pour rallier la clientele.

Qu’en est-il cependant de la protection des consommateurs
dans cette méme netéconomie ? Est-il vrai, qu’ « assailli de publicités
non sollicitées, qu’il paiera lui-méme le temps de la connexion, notre
consommateur égrénera sa vie privée a chaque visite et sera surpris
de constater qu’il a acheté un logiciel, alors méme qu’il n’a fait que
déchirer un emballage [?] Le consommateur pensera qu’il a été mal
protégé, parce que la loi n’est pas applicable et de toute facon pas
suffisante pour régir le commerce électronique »2. Ce scénario catas-
trophe est-il dramatisé ou encore justifié par la spécificité d’'Inter-
net ?

Il est vrai qu’Internet constitue un support hautement compé-
titif. Le référencement, le ciblage des consommateurs, les techni-
ques de fidélisation et encore... Le tout d'un simple « clic » et pour un
prix minime. Sans oublier la messagerie qui constitue une arme
avec une force de persuasion hors de I'ordinaire.

1. Solveig GODELUCK, Le boom de la netéconomie, Paris, Editions la découverte,
2000, ch. 7, p. 3 et 4.

2. Anne-Marie LEROYER, « L’épreuve d’Internet », dans Dominique FENOUILLET et
Francoise LABARTHE (dir.), Faut-il recodifier le droit de la consommation ?, coll.
« Etudes juridiques », Paris, Economica, 2002, n° 15, p. 167.
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306 LA REVUE DU NOTARIAT

En outre, que penser du caractére multiforme de la publicité
dans Internet ? On ne compte plus aujourd’hui les techniques de
publicité trompeuse qui pullulent dans le monde virtuel. Ainsi, en
sus de la transposition dans le monde virtuel des situations fraudu-
leuses de type traditionnel, le consommateur est victime d'une
panoplie de nouvelles pratiques.

Face a cette explosion du commerce électronique, et aux poten-
tialités de la technique, la question est de savoir si le cadre 1égal
actuel est suffisant pour faire face aux nouveaux procédés publici-
taires. Si quelques interrogations peuvent trouver des réponses
satisfaisantes dans le droit positif, certaines caractéristiques inhé-
rentes a Internet — entre autres son caractére transfrontiére et I'ano-
nymat qu’il sous-tend — permettent de penser qu’elles demeureront
sans réponse ou encore trouveront des réponses insatisfaisantes.
C’est a ces questions, commandées par le nouvel environnement vir-
tuel, que cette étude s’intéresse.

Par conséquent, aprés avoir confronté, dans une premiére
partie, le droit positif et la cyberpublicité (I), il conviendra, dans une
seconde partie, de répondre aux questions controversées qu’appelle
la publicité en ligne (II).

I. LE DROIT POSITIF ET LA CYBERPUBLICITE

L’arrivée d'Internet a donné naissance a un nouveau médium
de communication et a de nouvelles méthodes de marketing. Les
possibilités offertes par ce réseau sont multiples et les publicitaires
ont rapidement su y voir un moyen rapide, économique et efficace
d’atteindre les consommateurs. Dans ce contexte, le probléme de la
protection des consommateurs s’avére une dimension fondamen-
tale.

Bien que la publicité en ligne se distingue des formes tradition-
nelles de publicité, la réglementation qui encadre la publicité en
général est applicable a Internet ; le contraire serait néfaste pour les
acteurs qui doivent recevoir respectivement la méme protection et la
méme sanction peu importe le support utilisé. I1 convient donc
d’examiner si la législation existante suffit & assurer la répression de

3. Art. 1388 et s. C.c.Q.
4. OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, Grand dictionnaire terminolo-
gique, [en ligne] a <http://www.granddictionnaire.com>.
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LA CYBERPUBLICITE : SON VISAGE, SES COULEURS 307

la cyberpublicité de facon aussi efficace que la publicité dans son
ensemble. Pour répondre a cette interrogation, il importe de présen-
ter, dans une premiére partie, les caractéristiques de la publicité en
ligne (A.) et de consacrer la seconde partie a son cadre légal (B.).

A. Les caractéristiques de la publicité en ligne

Le monde de la publicité s’est développé énormément au cours
de la derniére décennie. En effet, le réseau Internet a favorisé I'essor
de nouvelles techniques publicitaires — notamment les courriels
directs, les sites Internet et les bandeaux interactifs — qui ont consi-
dérablement augmenté la quantité d’informations transmises aux
consommateurs. Pour mieux comprendre les mutations engendrées
par la publicité, il s’aveére opportun d’identifier, dans un premier
temps, ses principaux attributs (1.), avant de s’arréter, dans un
second temps, aux contours de son nouveau visage (2.).

1. La définition de la publicité

Située en amont du processus contractuel, la publicité fait
partie de la phase précontractuelle. Sa mission est de présenter un
produit ou un service a un consommateur, acheteur potentiel. La
publicité consistera souvent en une invitation a contracter. Elle
pourra méme se transformer en une offre, si elle est assez exhaus-
tive et contient les informations essentielles au contrat envisageés.
Mais a quelles conditions I'information transmise peut-elle étre qua-
lifiée de publicité ?

L’Office québécois de la langue francaise, dans le Grand diction-
naire terminologique, aborde la nature de la publicité sous un double
aspect : d’abord, la publicité a pour vocation de « persuader des
acheteurs éventuels » ensuite, elle a pour objet « d'informer » le
public4. La publicité informative aurait ainsi pour seul but d’infor-
mer le public, de facon objective, quant a la nature et aux caractéris-
tiques de ce qui en fait I'objet. Par exemple, 'affichage des prix dans
un supermarché, ou encore une étiquette indiquant la provenance,
le poids ou la composition d'un bien. La publicité promotionnelle,
pour sa part, est entendue de toute représentation faite dans le but
de « [pousser] le public a faire I'acquisition d'un bien ou d'un service
donné ou qui cherche a promouvoir dans le public une image favo-
rable de I'entreprise [...] »5. Une publicité peut donc, selon les cir-

5. Ibid.
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308 LA REVUE DU NOTARIAT

constances et I'objectif recherché, revétir I'un ou l'autre de ces deux
aspects, ou les deux a la fois.

Le législateur fait référence a la publicité sans pour autant la
définir. Plus encore, il lui préfére, dans certains cas, des expressions
telles « représentation » dans la Loi sur la protection du consomma-
teurs, ou encore « indications » dans la Loi sur la concurrence?. Ces
vocables, plus englobants, font davantage référence, dans l'imagi-
naire collectif, a la publicité strictement promotionnelle8. Toutefois,
peu importe le vocabulaire utilisé, ces législations ont pour but
d’encadrer la publicité et ce indépendamment du support. D’ail-
leurs, dans une histoire d’exploitation d'un systéme de commerciali-
sation a paliers multiples, la Cour du Banc de la Reine de I’Alberta a
déclaré que la portée de la Loi sur la concurrence s’étend aux infrac-
tions commises au moyen d’Internet9. De plus, dans un guide pro-
duit a lintention de la publicité dans Internet, le Bureau de la
concurrence mentionne que « [lles dispositions de la Loi en matiére
d’indications fausses ou trompeuses s’appliquent a la publicité
dans Internet, car elles sanctionnent la teneur de l'indication et non
pas les moyens utilisés. Par conséquent, les mémes régles de base
qui régissent les pratiques commerciales et publicitaires tradition-
nelles s’appliquent aussi a la publicité en ligne et aux pratiques
commerciales par voie électronique »10.

A Topposé, il est intéressant de constater que la publicité
effectuée dans Internet recoit un traitement différent de celle réa-

6. Par exemple : Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1, art.
219 : « Aucun commercant, fabricant ou publicitaire ne peut, par quelque moyen
que ce soit, faire une représentation fausse ou trompeuse a un consommateur. »
[nos italiques].

7. Par exemple, I'article 52, premier paragraphe de la Loi sur la concurrence, L.R.C.
(1985), c. C-34, prévoit que : « [n]Jul ne peut, de quelque maniére que ce soit, aux
fins de promouvoir directement ou indirectement soit la fourniture ou I'utilisa-
tion d'un produit, soit des intéréts commerciaux quelconques, donner au public,
sciemment ou sans se soucier des conséquences, des indications fausses ou
trompeuses sur un point important. » [nos italiques].

8. Tel qu'en témoigne cette définition, Grand dictionnaire terminologique, op. cit.,
note 4, « La publicité commerciale a pour but de faire connaitre des biens ou ser-
vices dans le but de les vendre » [nos italiques].

9. R c. Integrity Group, (1997) 73 C.P.R. (3d) 525 (Alta. Q.B.).

10. BUREAU DE LA CONCURRENCE, Respect de la loi dans la publicité en ligne :
Guide de conformité de la Loi sur la concurrence concernant les annonceurs dans
Internet, Hull, 2001, p. 2, [en ligne] a : <http://strategis.ic.gc.ca/pics/ ctf/inter-
net_draft_f.pdf>.
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LA CYBERPUBLICITE : SON VISAGE, SES COULEURS 309

lisée par le biais d’autres médias. En effet, I'article 2(f) de 1a Directive
qui définit la communication commerciale comme « toute forme de
communication faite dans le cadre dune activité commerciale,
industrielle, artisanale ou libérale dans le but de promouvoir la four-
niture de biens ou de services, y compris les biens immeubles, les
droits et les obligations »!1, ne comprend pas les exceptions suivan-
tes :

— les coordonnées permettant I'acces direct de I'entreprise, 'organi-
sation ou la personne, notamment un nom de domaine ou une
adresse de courrier électronique ;

— les communications relatives aux biens, services ou a l'image
de cette entreprise, organisation ou personne, élaborées dune
maniere indépendante de celle-ci, en particulier lorsqu’elles sont
fournies sans contrepartie financiere!2.

Ainsi, cette définition de la communication commerciale a une
portée beaucoup plus large que celle qui figure dans la Directive
relative a la publicité trompeusel3 o, « a coté des « biens et services »
compris dans les deux textes, elle vise également la promotion « de
Iimage d'une entreprise, d'une organisation ou d'un profession-
nel »14». La question a conduit certains a s’interroger sur I'intention
du législateur quant a ce dédoublement ? Selon Thibault Verbiest,
« son intention était davantage d’insister sur les conséquences liées
a la qualification de communication commerciale — qui entraine
I'application de toute une série d’obligations prévues par la directive
[...] — [plutot que d’étendre] la notion de communication commer-
ciale au-dela de la définition de la publicité donnée par d’autres ins-
tances communautaires »15.

11. Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 rela-
tive a certains aspects juridiques des services de la société de Uinformation, et
notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« Directive sur le
commerce électronique »), [2000] J.O. L 178/1, art. 2, par. 1 [ci-apres Directive
sur le commerce électronique].

12. Ibid. Cette derniére exception devrait ainsi s’appliquer notamment aux liens
hypertextes établis gratuitement.

13. Directive 84/450/CEE du Conseil du 10 septembre 1984 relative au rapproche-
ment des dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats
membres en matiére de publicité trompeuse, J.O. L 250/17.

14. Thibault VERBIEST, La protection juridique du cyber-consommateur, coll. « Juris
classeur Droit@Litec », Paris, Litec, 2002, n° 12, p. 7.

15. Ibid.

Vol. 107, septembre 2005



310 LA REVUE DU NOTARIAT

Bien que de telles distinctions n’existent pas actuellement en
droit québécois, I'évolution des nouvelles techniques de publicité en
ligne remettra peut-étre en question le choix des législateurs.

2. Le polymorphisme de la publicité en ligne

La cyberpublicité jouit de nombreux avantages qui sont diffici-
lement accessibles dans la publicité traditionnelle. D’abord, elle
permet de réduire le temps investi par le consommateur pour visiter
« I'entreprise » du commercant, puisque le contexte électronique
repousse les facteurs temporels!6. Ensuite, « I'interactivité propose
aux consommateurs la possibilité de personnaliser la réclame dont
ils sont la cible »17. Enfin, la grande versatilité de ce mode de trans-
mission d’informations permet au commercant de diversifier la
forme du message afin de rejoindre le plus grand nombre possible de
clients potentiels. Plusieurs procédés sont ainsi exploités par les
publicitaires sur le réseau Internet!8, lesquels « [bénéficient, pour la
plupart], de I'hypertextualité, la fonction de base du réseau, qui per-
met d’accéder a un contenu par un simple clic de souris »19. Pour les
fins de cet exposé, les principales techniques ont été regroupées en
trois grandes catégories : le cadre, le site Internet et les courriels
publicitaires.

» Le cadre

Ce procédé publicitaire est celui qui se rapproche le plus de la
publicité papier traditionnelle. Il consiste en un encadreé situé dans
le contexte d'un site Internet — ou d'une page Internet d'un autre
annonceur — et qui contient le message publicitaire. Le cadre peut
respecter en tous points les caractéristiques de son homologue tra-
ditionnel, c’est-a-dire qu’il peut revétir divers contenus, formes et
grandeurs afin de se distinguer de I'environnement dans lequel il est
placé. Toutefois, la technologie développée par les publicitaires a
permis d’'incorporer des éléments interactifs et des animations dans

16. Eric LABBE, « La publicité en ligne », dans Daniel POULIN et autres (dir.), Le
guide juridique du commercant électronique, Montréal, Thémis, 2003, p. 199.

17. Ibid. Par exemple, une publicité portant sur une automobile qui permettrait au
destinataire d’en changer la couleur et les accessoires en ligne.

18. Par exemple : sites Internet, bandeaux, banniéres, commandites, concours pro-
motionnels, liens hypertextes, courriels directs, « surround sessions » et intégra-
tion. Voir : Douglas J. SIMSOVIC, « I-Advertising : The Ways and the Means »,
dans Vincent GAUTRAIS (dir.), Droit du commerce électronique, Montréal, Edi-
tions Thémis, 2002, p. 395.

19. Eric LABBE, loc. cit., note 16, p. 202.
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LA CYBERPUBLICITE : SON VISAGE, SES COULEURS 311

la cyberpublicité ; celle-ci peut maintenant apparaitre spontané-
ment et méme se superposer au contenu consulté par le cybercon-
sommateur, ce qui lui confére un caractére de plus en plus
intrusif20. Les possibilités techniques reliées au cyberespace ajou-
tent a l'intérét d'utiliser ce moyen : en effet, un lien entre 'encart
publicitaire et le site de 'annonceur peut étre créé, ce qui facilite le
«transport » du cyberconsommateur vers le site du cybermarchand.

Dans cette catégorie de publicité, on retrouve aussi le bandeau
publicitaire ou la banniére qui consiste en une « petite annonce
publicitaire comportant une image ou un bref message, qui est
affichée généralement dans le haut de la page d’accueil d'un site
Internet, le plus souvent a caractére commercial, et sur laquelle
I'internaute est invité a cliquer »21.

» Le site Internet

Les sites Internet constituent des vitrines permettant tout a la
fois de faire la promotion de produits, de fournir des informations et,
dans certains cas, de conclure des transactions commerciales.
Accessibles en tout temps, ils ont I'avantage de permettre au mar-
chand de mettre rapidement l'information a jour et au consomma-
teur de la consulter a tout moment. Un site Internet peut étre
purement promotionnel, a I'instar de publicités télévisées, ou encore
transactionnel. Un site est transactionnel lorsqu’il laisse le consom-
mateur effectuer une transaction en ligne, c’est-a-dire passer la
commande et/ou payer le prix. Ainsi, contrairement a la publicité
dite « traditionnelle », la publicité diffusée dans Internet autorisera
parfois le consommateur a effectuer sur-le-champ, grace a des pro-
cédés de paiement électronique, I'achat de produits qui font 'objet
de promotions en ligne. Un autre élément caractéristique du site
Internet est le lien hypertexte22, lequel peut étre « signalé [...] visuel-
lement par son ancre qui peut étre une partie de phrase ou un mot
soulignés ou de couleur différente de celle du texte, ou encore une
image, une icone, un graphique »23. Le lien hypertexte conduit
I'internaute vers une autre page du méme annonceur, ou dun

20. 1l est aussi possible de faire apparaitre une petite fenétre au-dessus (pop up)
ou en-dessous (pop under) de la page consultée par I'internaute. Voir : Rock
PINARD, « La cyberpub va-t-elle trop loin ? », (2001) 2 Espacecom 10, 11.

21. Eric LABBE, loc. cit., note 16, p. 126.

22. « Connexion activable a la demande dans le Web, reliant des données textuelles
ayant une relation de complémentarité les unes avec les autres, et ce, ot qu’elles
se trouvent dans Internet. » Voir : Grand dictionnaire terminologique, op. cit., note
4.

23. Ibid.
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312 LA REVUE DU NOTARIAT

annonceur différent, par la magie d'un simple « clic » de souris sur
I'hyperlien.

» Les courriels publicitaires

Inspirés du publipostage24 traditionnel, les courriels publici-
taires ont révolutionné ce mode de publicité. Ils permettent de
« rejoindre les consommateurs a leur « domicile virtuel » grace aux
messages qu’ils recoivent par courriers électroniques »25. Contraire-
ment au publipostage, le courriel a 'avantage d’étre diffusé a cout
fixe peu importe le nombre de consommateurs, et ce, de facon quasi
instantanée. La technologie permet aussi I'insertion d’hyperliens
dans le message publicitaire, ce qui aménera directement le destina-
taire du message a la page ou au site de I'annonceur. Le courriel
publicitaire est une facon d’aller chercher le consommateur chez lui
et de 'emmener, au moyen d'un simple « clic », au commerce virtuel
de 'annonceur.

Certains abus ont été notés relativement a ce procédé publici-
taire lorsque les commercants envoient des courriels publicitaires
en masse et a répétition, lesquels sont désormais qualifiés de « pollu-
postage », « pourriels », « polluriels » ou encore « spams »26. Ces appel-
lations peu flatteuses traduisent 'accueil peu chaleureux que leur
dédient les internautes qui désapprouvent généralement ce pro-
cédé27. Nous reviendrons sur cette question dans la prochaine sec-
tion, qui porte sur le droit applicable a la publicité.

B. LES SOURCES DE REGULATION DE LA CYBERPUBLICITE

Puisque la publicité en ligne doit obéir aux mémes regles que la
publicité traditionnelle effectuée par le biais d’autres supports, le
consommateur doit bénéficier de la méme protection dans tous les
cas. Toutefois, vu les caractéristiques inhérentes a Internet, la pro-
tection du cyberconsommateur passe, en premier lieu, par la prise
de conscience du milieu et les efforts de concertation internationale ;
d’ou la dichotomie de la présente partie c’est-a-dire, dans un pre-
mier temps, le cadre 1égal général (1.) et, dans un second temps, les
usages et les pratiques (2.).

24. Ibid. « Prospection publicitaire, démarchage ou vente effectués par voie postale
ou par messagerie, directement aupres du consommateur, pour lui proposer des
produits ou des services a des conditions avantageuses. »

25. Eric LABBE, loc. cit., note 16, p. 130.

26. Ibid., p. 211.

27. Ibid., p. 131.
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1. Les interventions légales

Dés qu'une publicité est recue en territoire québécois, elle est
soumise, indépendamment de son support, aux lois québécoises et
canadiennes encadrant la publicité. Pour les fins de cette étude,
seules les principales lois d’application générale seront scrutées, a
I'exclusion de la réglementation spécifique a certains produits et
services tels I'alcool, le tabac et les médicaments.

Ainsi, de facon générale, pour assurer la protection des
consommateurs, la publicité doit étre loyale et transparente (a.) et
I'usage du francais est obligatoire (b.).

a. L’interdiction de la publicité trompeuse

Au Canada, la Loi sur la concurrence prévoit que toute per-
sonne — commerc¢ant, fabricant, publicitaire — peut engager sa res-
ponsabilité dans le cadre de certaines infractions relatives a la
concurrence - telle la publicité fausse ou trompeuse28 — ou lors de
pratiques commerciales trompeuses?29. La responsabilité peut étre
de nature criminelle ou civile.

Dans le but de décriminaliser certains comportements ainsi
que de faciliter les poursuites judiciaires30, le gouvernement fédéral
a modifié en 1999 la Loi sur la concurrence afin d’y inclure une nou-
velle série d’'infractions de nature civile3!l. Ces infractions concer-
nent notamment les garanties ou promesses32, les politiques de
prix — soit la publicité comparative33, la représentation déloyale sur
le prix34 et les avantages trompeurss35 —, ainsi que le produit — la des-

28. Art. 52.

29. Art. 74.01 et s.

30. La professeure Nicole L'Heureux indique d’ailleurs a ce sujet que « [l]a preuve
sera donc trés difficile & apporter, et uniquement les cas ou le contrevenant
agit de mauvaise foi seront poursuivis. [...] On peut croire que la majorité des
contraventions seront poursuivies en vertu des articles 74.01 et s. » : Nicole
L’HEUREUX, Droit de la consommation, 5¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais,
2000, p. 309.

31. Loimodifiantla Loi surla concurrence, L.C. 1999, c. 2, maintenant comprise dans
la Partie VII.1 de la Loi.

32. Art. 74.01(b) et (¢).

33. Art. 74.01(a).

34. Art. 74.01(2) et (3).

35. Art. 74.01(1)(a).
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cription trompeuse36 et les fausses analyses scientifiques3?. Ces
nouvelles dispositions sont en partie similaires a plusieurs disposi-
tions prévues dans la Loi sur la protection du consommateur3s.

Une premiere recension démontre qu’il est possible de classer
les problémes de représentations trompeuses dans Internet selon la
reproduction des escroqueries ou des fraudes déja connues ou typi-
ques d’'Internet39. En outre, les cas d’escroqueries de type tradition-
nel ont trait a des fausses réductions ou a des réclamations aupreés
de consommateurs sous le faux prétexte qu’ils se seraient vus
octroyer un prix a la suite d’'un concours. La présence de situations
frauduleuses de type traditionnel se retrouve lors des systémes de
vente pyramidale, d’émission d’actions, de redressement de dos-
siers de crédit, d’offres de placements ou opportunités d’affaires, de
promotions liées a une loterie, d’encans fictifs, de sollicitation, de
dons de charité ou de programmes de perte de poids40.

Les pratiques commerciales trompeuses ou frauduleuses
caractéristiques au réseau Internet ont trait principalement au pira-
tage (« hijacking ») de modem — connecter un consommateur branché
localement a un service de téléphone international —, au piratage de
site Internet — rediriger un consommateur vers un faux site d'une
entreprise — a la facturation de consommateurs pour des services
Internet non utilisés ou simplement a la divulgation conforme et
loyale d’information sur les sites Internet41.

A ce jour, la jurisprudence québécoise et canadienne sur la
publicité trompeuse en ligne est presque inexistante42. Toutefois, la

36. Art. 74.01(1)(a).

37. Art. 74.01(2) et (3).

38. Par exemple : pour les garanties ou promesses : art. 226, 227 ; pour les politiques
de prix : art. 222(b) (publicité comparative), art. 224(a)(b), 225(b) (représentation
déloyale sur le prix) et art. 202(1)(a)(b) (avantages trompeurs) ; pour le produit :
art. 221(a)-(e), (g) (description trompeuse), 238, 239, 240, 241 (fausses analyses
scientifiques).

39. Rachel LARABIE-LESIEUR, Misleading Advertising on the Internet : Competition
Law Enforcement in the Electronic Marketplace, Bureau de la concurrence, 1996,
[en ligne] a <http://cb-bc.ge.ca/epic/internet/incb-be.nsf/vwGeneratedI-
nterE/ct01505e.html> ; Lawrence M. HERTZ, « Advertising Regulation on the
Internet », (2002) 19:6 Computer & Internet L. 18, 19.

40. Rachel LARABIE-LESIEUR, loc. cit., note 39.

41. Lawrence M. HERTZ, loc. cit., note 39.

42. En effet, au Québec, les décisions portent principalement sur des sentences
pénales rendues par des ordres professionnels. A titre d’exemple, voir : Ordre des
pharmaciens du Québec c. Chayer, J.E. 2003-915 (C.A.) ; Ordre des acupunc-

(a suivre...)
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consultation des documents du Bureau de la concurrence permet
de constater que les pratiques illégales en ligne sont en croissance43.

Dans le méme sens, il est intéressant de souligner qu’aux
Etats-Unis, la Federal Trade Commission [FTC] a déja jugé que cer-
tains référencements payants auprés de moteurs de recherche
s’avéraient constitutifs de publicité trompeuse, puisqu’ils entrai-
nent de la confusion dans 'esprit du public. La FTC a ainsi recom-
mandé a sept moteurs de recherche que les résultats faisant suite
aux requétes des utilisateurs soient clairement distingués de ceux
présentés en vertu de contrats commerciaux#4.

b. L’usage de la langue francaise

Le premier alinéa de l'article 58 de la Charte de la langue fran-
caise [Charte] exige que la publicité commerciale se fasse en francais.
Le second alinéa atténue la régle en autorisant la publicité a la fois en
francais et dans une autre langue dans la mesure ou le francais y
figure de facon nettement prédominante. Le Reglement précisant la
portée de Uexpression « de facon nettement prédominante » pour Uappli-
cation de la Charte de la langue frangaise indique que cette norme est
respectée lorsque l'inscription en francais est au moins deux fois plus
grande que linscription dans une autre langue45. Une distinction
s'impose toutefois entre la publicité commerciale affichée — affichage
commercial — et celle non affichée. Dans ce dernier cas, la publicité
sera assimilée a des documents publicitaires46 et elle pourra alors

(...suite)

teurs du Québec c. Lessard, J.E. 2003-624 (C.Q.). Pour une décision canadienne
rendue par le Tribunal de la concurrence, voir : Canada (Commissaire de la
concurrence) c. P.V.I. International Inc., [2002] D.T.C.C. n° 22.

43. Raymond PIERCE, Faire des affaires en ligne : La situation aux Etats-Unis et au
Canada, Bureau de la concurrence, 2001, [en ligne] a<http://strategis.ic.gc.
ca/epic/internet/incb-bc.nsf/vwGeneratedInterF/ct02190f. html>.

44. Commercial Alert Complaint Requesting Investigation of Various Internet Search
Engine Companies for Paid Placement and Paid Inclusion Programs, FTC, 2002,
[en ligne] a <http://www.ftc.gov/os/closings/staff/commercialalertattatch.
htm>.

45. Enfin, certaines exceptions existent a la reégle de la nette prédominance du fran-
cais en matiére d’affichage public et de publicité commerciale : Réglement
précisant la portée de Uexpression « de facon nettement prédominante » pour
Uapplication de la Charte de la langue fran¢aise, R.Q., c. C-11,r. 10.2, art. 22, 23,
24, 25(1) 1, 15 et 16.

46. Les catalogues, les brochures, les dépliants, les annuaires commerciaux et toute
autre publication de méme nature doivent étre rédigés en francais, art. 52 de la
Charte.
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s’effectuer sur un pied d’égalité entre le francais et une autre lan-
guet?,

Cette distinction est particulierement importante pour le
cyberconsommateur québécois. En effet, le contenu publicitaire des
sites Internet — c’est-a-dire, tout ce qui contribue a faire connaitre
une entreprise, ses biens et ses services — devra étre accessible en
francais de facon au moins équivalente a I'usage d'une autre langue.
Selon I'Office québécois de la langue francaise, « [c]ette équivalence
peut se matérialiser de diverses facons, mais elle suppose nécessai-
rement que soit offerte la méme information en francais et dans
toute autre langue (art. 91). Cependant, la présence d'une page
d’accueil bilingue, tout en étant préférable & une page d’accueil uni-
lingue anglaise, ne peut constituer une exigence en vertu de la loi.
Par exemple, on peut accepter le recours a un lien dans une page
d’accueil en anglais, conduisant a un site distinct et aussi complet
en francais »48. Il en va de méme pour les contrats en ligne, les boites
de dialogue, les formulaires, les bons de commande, les factures, les
recus et quittances, soit « tout ce qui rend possible le commerce élec-
tronique »49.

L’application de la Charte a la publicité dans Internet a déja
retenu l'attention des tribunaux québécois. Dans une décision,
Québec (P.G.) c. Waldie-Reid59, la question fondamentale énoncée
par la requéte était de savoir si I'obligation quimpose l'article 52
s’applique également a la publicité commerciale dans Internet. En
I'espéce, il était reproché aux défendeurs d’opérer leur site unique-
ment en langue anglaise, en omettant ainsi la version francaise.
Indépendamment des questions de droit international privé qui
feront l'objet d’'une analyse plus approfondie dans la deuxiéme
partie de ce travail, la présente décision est intéressante pour
l'application du critére de l'équivalence fonctionnelle des sup-
ports51.

Dans une autre décision, Québec (Procureur général) c. Hype-
rinfo Canada inc.52, la société plaidait que I'exception de 'article 11

47. OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, Vivre en frangais, [en ligne] a
<http://www.olf.gouv.qc.ca>.

48. Ibid.

49. Ibid.

50. J.E. 2002-1266 (C.Q.).

51. Loi concernant le cadre juridique des technologies de lUinformation, L.R.Q., c.
C-1.1, art. 2 ; Québec (P.G.) c. Waldie-Reid, précité, note 50.

52. J.E. 2002-199 (C.Q.).
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s’appliquait a Internet et, par conséquent, le site pouvait étre rédigé
uniquement en anglais. Telle ne fut pas I'opinion du juge, selon qui
«le champ d’application de I'article 11 du réglement est limité a des
activités culturelles ou éducatives. Ainsi, les catalogues, brochures,
dépliants et autres publications commerciales du méme genre diffu-
sés dans Internet pourraient étre rédigés dans une autre langue que
le francais si ces publications sont relatives a une activité culturelle
ou éducative »53.

Il est intéressant de constater que la France impose également
I'usage du francais pour ses publicités écrites, parlées ou audiovi-
suelles54. Toutefois, a la différence du Québec, aucune autre langue
ne peut étre utilisée de facon concomitante. Comme le souligne un
auteur, «[l]a question la plus délicate demeure sans conteste celle de
I'application de la loi [...] aux sites Web conc¢us en langues étrange-
res, tous par nature accessibles a partir du territoire francais. Toute
publicité est en effet susceptible d’étre recue et lue par les francais,
quelle que soit son lieu d’origine, ce qui impliquerait I'usage systé-
matique du francais. » 155

2. Les usages et les pratiques

En matiére de commerce électronique, les droits canadien
et québécois sont beaucoup moins interventionnistes que, par
exemple, leurs homologues européens. A ce jour, outre la Loi concer-
nant le cadre juridique des technologies de U'informations6 et la Loi sur
la protection des renseignements personnels et les documents électro-
niquesS7, l'autoréglementation a joué un role important dans la
régulation du commerce électronique.

L’autoréglementation permet de renforcer la confiance des
consommateurs en les sécurisant sur l'intérét pour l'industrie des
problématiques liées a I'Internet. Le secteur de la cyberpublicité en
comporte quelques exemples intéressants (b.). Il est aussi remar-
quable de constater que certains principes acquierent une telle
autorité, par leur usage général et prononcé, et la croyance a leur
nécessité, qu’ils deviennent une norme du réseau. En matiere de

53. Ibid.

54. Loin°® 94-665 du4 aout 1994 relative a l'emploi de la langue frangaise, J.O. 5 aout
1994, p. 11392, art. 2.

55. Thibault VERBIEST, op. cit., note 14, n° 78, p. 32.

56. Précitée, note 51.

57. L.Q. 2000, c. 5.
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publicité, la défense du pollupostage abusif constitue un exemple
éloquent (a.).

a. L’interdiction du pollupostage abusif

Il a été mentionné précédemment que 'envoi de courriels avait
radicalement transformé le monde de la publicité. Bien que la télé-
mercatique puisse aspirer a devenir I'une des applications commer-
ciales les plus importantes d’Internet, cette technologie ne comporte
pas que des avantages. La simplicité de 'outil permet 'excés, voire
la démesure : « [[J'utilisation d’Internet pour le multipostage afin de
promouvoir des produits et des services, bien qu’elle ne soit pas illé-
gale, a suscité la colére de bien des consommateurs, a entrainé des
pertes de temps précieux chez les employés d’organisations qui doi-
vent supprimer des polluriels, a mis a I'épreuve les équipements des
fournisseurs de services et a nui aux affaires des télémercaticiens
légitimes »58.

Selon une étude américaine récente, le cotit du multipostage
pour les entreprises mondiales serait de 20 milliards SUS et il
connaitra une croissance d’au moins 100 % par année :

[alvec un environnement dans lequel pratiquement tout le monde
peut acheter une liste de 25 millions d’adresses e-mail pour 25 dol-
lars, et envoyer des courriels a ces 25 millions de personnes quasi gra-
tuitement, ca ne devrait pas étre une surprise que le « spam » soit
devenu un tel fléau [...]. Le courriel indésirable a un cotut directement
quantifiable lorsqu’il s’agit de s’équiper en logiciels de filtrage ou en
serveurs capables de gérer I'arrivée d'un nombre toujours croissant de
messages. Il a également un cott en nombre d’heures passées par les
techniciens a contenir le flot de « spam » sur les ordinateurs de I'entre-
prise.59

Comment, dans un tel contexte, arriver a contrer cette épi-
démie ?

Depuis son apparition, la régulation du multipostage abusif a
relevé de la nature d'un usage. En effet, le multipostage électronique

58. GROUPE DE TRAVAIL SUR LE COMMERCE ELECTRONIQUE, Télémercatique :
Offrir un choix au consommateur et créer des possibilités d’affaires, Industrie
Canada, 2003, [en ligne] a <http://e-com.ic.gc.ca/epic/internet/inecic-ceac.
nsf/vwGeneratedInterF/gv00189f.html>.

59. «Le «spam » couterait 20 milliards SUS aux entreprises », Le Devoir, 30 décembre
2003, p. B3.

La Revue du Notariat, Montréal



LA CYBERPUBLICITE : SON VISAGE, SES COULEURS 319

était, et demeure, considéré comme une utilisation incorrecte et non
acceptable d'Internet par la plupart des utilisateurs et fournisseurs
de services. Cette pratique s’avére contraire a la netiquette, I'éthique
du réseau.

La question est donc de savoir si I'existence d'un usage est suf-
fisante pour assurer la protection des consommateurs québécois. Il
importe en effet de reconnaitre la difficulté d’application de ces nor-
mes volontaires et méme du cadre juridique étatique, non seule-
ment en raison du caractére transfrontiére des transactions, mais
également parce que les annonceurs et les publicitaires se cachent
souvent derriére 'anonymat60.

Le survol des droits étrangers permet en effet de constater que,
tant en Europe que chez nos voisins américains, les législateurs ont
senti le besoin d’intervenir pour contrer ce fléau. Ainsi, en Europe,
apres moult tergiversations, le pollupostage n’est aujourd’hui per-
mis que si le consommateur a donné son consentement préalable
(opt-in)61. 1l est, de plus, intéressant de souligner que les Etats doi-
vent aussi prendre des mesures afin que la personne qui envoie des
courriels non sollicités consultent les registres comportant les noms
des personnes non intéressées par cette forme de publicité et s’assu-
rent du respect de leur volonté. En fait, la Directive européenne sur
les contrats a distance dispose en son paragraphe 10(2) que « [lles
Etats membres veillent a ce que les techniques de communication a
distance, autres que celles visées au paragraphe 1, lorsqu’elles per-
mettent une communication individuelle, ne puissent étre utilisées
qu’'en l'absence d’opposition manifeste du consommateur »62. Le
Conseil économique et social a également émis un avis en ce sens63.

Aux Etats-Unis, l'article 5 de la Federal Trade Commission Act
prohibe tous les « unfair or deceptive or practices in or affecting com-

60. La deuxiéme partie de ce texte traite des questions juridictionnelles en matiére
de cyberpublicité.

61. Directive 97/66/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 décembre 1997
concernant le traitement des données a caractére personnel et la protection de la
vie privée dans le secteur des télécommunications, [1994] J.O. L 24/1.

62. Directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997 concer-
nant la protection des consommateurs en matiére de contrats a distance, [1997]
J.0. L 144/19 [Directive européenne sur les contrats a distance].

63. Auvis du Comité économique et social sur la « Communication de la Commission au
Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et social et au Comité des
régions — Sécurité des réseaux et de Uinformation : Proposition pour une approche
politique européenne », [2002] J.O. C 48/33, n° 3.1.9.
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merce »64. Cette disposition ne référe a aucun médium de communi-
cation, ce qui permet a certains auteurs d’avancer que la publicité
dans Internet y est soumise65. Toujours, chez nos voisins du Sud,
une société a été condamnée récemment a une amende de deux mil-
lions de dollars pour avoir transmis des millions de messages publi-
citaires non sollicités par courrier électronique. Selon ’Associated
Press, il s’agirait d'une premiére en Californie en vertu de la Loi
anti-spam votée en 199866, En fait, les Etats-Unis ne sont pas en
reste, puisque certains Etats ont adopté une législation spécifique
interdisant les pourriels67.

Le droit canadien protége d’abord les usagers par I'entremise
de la législation traitant de la protection des renseignements per-
sonnels®8. Plus précisément, ces lois prohibent I'utilisation de ren-
seignements personnels sans le consentement de I'intéressé, sous
réserve de quelques exceptions®9. En ce qui concerne la transmis-
sion de courriels non sollicités, il est possible de croire que cette pra-
tique viole ces dispositions70. Notamment, la Loi fédérale, qui
protége mieux les usagers du courrier électronique depuis janvier
2004 - puisqu’elle considére l'adresse €électronique comme une
information personnelle — s’applique maintenant a tous les organis-
mes canadiens.

A cet égard, le sénat canadien a élaboré un projet de 1oi7! pour
contrer le phénomeéne des pourriels. Selon le sénateur Oliver, ce pro-
jet vise a « protéger les citoyens et leur restituer le controle des mes-
sages qu’ils recoivent sur Internet »72. D'une maniéere plus concrete,

64. 15 U.S.C. § 55(a).

65. Lawrence M. HERTZ, loc. cit., note 39.

66. « Premiére condamnation en Californie dans le cadre de la loi anti-spam », La
Presse, 27 octobre 2003.

67. Atitre d’exemple, voir notamment : Commercial Electronic Mail, Wash. Rev. Code,
§§ 19.190.010 a 19.190.050.

68. Loi sur la protection des renseignements personnels et les documents électroni-
ques, précitée, note 57.

69. Ibid., art. 6 a 9.

70. Douglas J. SIMSOVIC, loc. cit., note 18.

71. Loivisant a empécher la diffusion sur U'Internet de messages non sollicités, Projet
de loi S-15 (1¢ lecture), 1r¢ session, 38¢ législature (Can.) [Loi anti-pourriel]. Ce
projet de loi avait été déposé lors de deux sessions précédentes, soit lors des
deuxiéme (Projet de loi S-23) et troisiéme sessions de la 37¢ législature (Projet de
loi S-2). Voir également, RADIO-CANADA, « Ottawa veut combattre les pour-
riels », 3 février 2004, [en ligne] a <http://www.radio-canada.ca/nouvel-
les/Index/nouvelles/ 200402 /03/018-pourriel-loi-robillard.shtml>.

72. Débats du Sénat, vol. 140, n° 77 (24 septembre 2003) p. 1901 (Donald H. Olivier).
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la future Loi anti-pourriel suggére d’abord I'implantation d'un Con-
seil de la protection des consommateurs sur Internet?73, administré
par I'Association canadienne des fournisseurs Internet et supervisé
par le ministere fédéral de I'Industrie. Ce conseil aura pour mission
de favoriser la collaboration des membres (fournisseurs Internet) et
de les inciter a la création de filtres anti-pourriels. Egalement, le
gouvernement devra faire rapport annuellement de ses consulta-
tions aupres de gouvernements d’autres pays. Il est également pos-
sible pour le destinataire d'un message de demander a ne plus
recevoir de pourriels en insérant son nom sur une liste anti-pour-
riel74 ; cette liste ne peut toutefois protéger que les messages en pro-
venance d'un expéditeur canadien, excluant ainsi la plupart des
messages !

Outre ces dispositions ainsi qu'un environnement juridique de
droit commun, plusieurs directives ou normes développées de
maniere volontaire ont tenté de répondre a ce probléme. Notam-
ment, plusieurs fournisseurs d’accés Internet incluent a leur code
de conduite de telles normes qui visent a interdire 'envoi de cour-
riels non sollicités75.

Pour compléter ces développements consacrés a la responsabi-
lisation du milieu, la prochaine section présentera certains exem-
ples de codes de conduite s’intéressant a la publicité en ligne.

b. Les codes de conduite

Dés 1998, la Chambre de commerce international [CCI] a mis
sur pied un Code de pratiques loyales en matiére de publicité’6. Cet
instrument a été adapté a Internet ainsi qu’a tous les services en

73. Loi visant a empécher la diffusion sur UInternet de messages non sollicités, pré-
cité, note 51, art. 4.

74. Ibid., art. 8.

75. A titre d’exemples, mentionnons le fournisseur d’accés Internet canadien Sym-
patico qui édicte, dans son code, une interdiction du « spamming » en prohibant a
ses usagers la transmission de messages €lectroniques non sollicités a caractére
commercial ou I'entreprise de publipostages de masse. (par. 262). Les fournis-
seurs américains AT&T, MCI et Compuserve font de méme. Voir : Eric LABBE,
«Spamming en Cyberespace : a la recherche du caractére obligatoire de I'autoreé-
glementation », (2000) 6 Lex Electronica, [en ligne] a <http://www.lex-electro-
nica.org/articles/v6-1/labbe.htm>.

76. CCI, Code international de pratiques loyales en matiére de publicité, 1997, [en
ligne] a <http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1997 /trans-
lations/pratiques_en_matiere_de_publicite.asp>.
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ligne. Dans le méme sens, la CCI a également établi les Lignes direc-
trices en matiere de publicité et de marketing sur Internet?’?. Ces
outils visent a « renforcer la confiance de I'ensemble du public dans
la publicité et le marketing utilisant les nouveaux systémes interac-
tifs »78, et insistent sur la nécessité pour les professionnels de dévoi-
ler leur identité79.

Toujours sur le plan international, I'Organisation de Coopéra-
tion et de Développement Economique [OCDE] a émis en 2003 un
nouveau code de conduite destiné a « favoriser la coopération inter-
nationale dans la lutte contre les pratiques commerciales fraudu-
leuses et trompeuses »30. Ces regles, qui sont applicables au
commerce électronique, complétent aisément les Lignes directrices
régissant la protection des consommateurs dans le contexte du com-
merce électroniques! adoptée par 'OCDE en 1999. L’article II-A de ce
nouveau code de conduite est particuliérement éloquent. I1 men-
tionne que les Etats membres doivent prévoir :

1. Des mesures efficaces, d'une nature et d'un niveau propre a
dissuader les entreprises et les particuliers de se livrer a des
pratiques commerciales frauduleuses et trompeuses.

2. Des mécanismes efficaces pour rechercher, préserver, recueil-
lir et échanger les informations et preuves pertinentes se rap-
portant a des cas de pratiques commerciales frauduleuses et
trompeuses.

3. Des mécanismes efficaces pour mettre un terme aux agisse-
ments des entreprises et des particuliers qui se livrent a des
pratiques commerciales frauduleuses et trompeuses.

77. CCI, Lignes directrices en matiere de publicité et de marieting sur Internet, 1998,
[en ligne] a <http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1998/
translations/lignes_rev_icc.asp>.

78. Ibid., « Introduction ».

79. Ibid., art. 2.

80. OCDE, Les lignes directrices de UOCDE régissant la protection des consomma-
teurs contre les pratiques commerciales transfrontiéres frauduleuses et trom-
peuses, 2003, art. I-A, [en ligne] a <http://www.oecd.org/dataoecd/24/33/
2956464.pdf>.

81. OCDE, Lignes directrices régissant la protection des consommateurs dans le
contexte du commerce électronique, C(99)184/FINAL, 1999, [en ligne] a
<http://www.oecd.org>.
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4. Des mécanismes efficaces pour assurer une réparation aux
consommateurs victimes de pratiques commerciales fraudu-
leuses et trompeuses.

Malgré ces modeles, le Canada fait moins bonne figure que les
Etats-Unis en la matiéres2. La publicité en ligne est a peine effleurée
par les codes de conduite existants.83. Toutefois, dés 1997, le Code
de déontologie des normes de pratique de I’Association canadienne
du marketing était modifié pour inclure les normes qui visaient
l'arrét de courriel non sollicité ; ces normes ont été modifiées plus
récemment en décembre 2003 et sont en vigueur en 200484, Les
modifications de 1997 incluaient également des dispositions sur la
cueillette et I'usage des renseignements a caractere privé ainsi que
I'usage de témoins (« cookies »). Les modifications de 2003 au sujet
des pourriels exigent l'identification de 'annonceur, le consente-
ment de l'usager, et surtout l'interdiction de publicité mensonge-
re85. Enfin, le Groupe de travail sur la consommation et le commerce
électroniquesé a élaboré les Principes régissant la protection des
consommateurs dans le commerce électroniqued?. Le premier prin-

82. Pour plus de détails, consulter les lignes directrices de la FTC [en ligne]
<http://www.ftc.gov/bcp/ menu-internet.htm>.

83. NORMES CANADIENNES DE LA PUBLICITE, Code canadien des normes de la
publicité, 2003, [en ligne] a <http://www.adstandards.com/fr/Standards/ads-
tandards.asp>.

84. ASSOCIATION CANADIENNE DU MARKETING, Code de déontologie de Normes
de pratique de U’Association canadienne du marketing, 2004, en ligne a <http://
www.the-cma.org/french/ ethics_1.cfm>. Pour une explication détaillée de ces
modifications, voir [en ligne] : <http://www.the-cma.org/consumer/emarke-
ting.cfm>.

85. Ibid., Section E4.1.

86. Les membres de ce groupe sont les suivants : Action réseau consommateur;
Alliance des manufacturiers et des exportateurs du Canada; Association cana-
dienne de la technologie de I'information; Association canadienne des fournis-
seurs Internet [ACFI]; Association canadienne du marketing; Association des
banquiers canadiens; Association des consommateurs du Canada; Bureau de
la concurrence (Industrie Canada); Bureau de la consommation (Industrie
Canada); Centre pour la défense de l'intérét public; Conseil canadien du com-
merce de détail; CSA International; Fondation des normes de télévision par
cable; Ministére de la Consommation et du Commerce, gouvernement de 'Onta-
rio, Ministry of Government Services; Consumer Affairs Division, gouvernement
de T'Alberta, Office de la protection du consommateur, gouvernement du Qué-
bec; Option consommateurs.

87. GROUPE DE TRAVAIL SUR LA CONSOMMATION ET LE COMMERCE
ELECTRONIQUE, Principes régissant la protection des consommateurs dans le
commerce électronique : le cadre canadien, Association du Barreau canadien,
aout 1999, [en ligne] a <http://www.cba.ca/fr/content/ consumer/princi-
pesf.pdf>.
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cipe énonce que « les consommateurs devraient étre informés de
maniére claire et suffisante afin d’exercer un choix éclairé quant a
l'opportunité et la facon de faire un achat ».

Dans certaines provinces canadiennes, ces principes sont
transposés dans les corpus législatifs. La Loi de 2002 sur la protec-
tion du consommateurs8 de I'Ontario prévoit quun fournisseur qui
désire faire affaire en ligne avec un consommateur doit lui divulguer
« les renseignements prescrits avant de conclure une convention
électronique avec lui » et doit lui donner la possibilité expresse
« d’accepter ou de refuser la convention et de corriger les erreurs
immeédiatement avant de la conclure »89. Notamment, le Manitoba®0,
la Saskatchewan?®!, I'Alberta92, la Colombie-Britannique93, et la
Nouvelle-Ecosse?4 ont également adopté une législation similaire.
La Loi sur la protection du consomimateur du Québec est silencieuse a
cet égard.

Aux Etats-Unis, la FTC a développé une panoplie de lignes
directrices et autres normes semblables afin de protéger les con-
sommateurs qui accedent a des sites Internet. Notamment, ces
lignes concernent les ventes pyramidales, les courriels non sollicités
et les ventes aux encheéres, par exemple95.

Drautres organismes ont également mis sur pied des codes de
conduite visant a régir certaines pratiques en matiére de publicité.
C'est le cas de la Fédération Européenne de Marketing Direct
[FEDMA] qui a concu un code devant étre utilis€ comme un docu-
ment de référence dans le cadre des diverses législations applica-
bles. Les membres de la FEDMA s’engagent a respecter les normes
établies par ce code, sous réserve cependant de toujours se confor-
mer aux législations nationales ou aux dispositions d’autorégula-
tion applicables96.

88. L.R.O. 2002, c. 30, Ann. A. Cette loi n’est pas encore entrée en vigueur.

89. Ibid., art. 38(1)(2).

90. Loi sur la protection du consommateur, C.P.L.M., c. C200, art. 129(1).

91. An Act to amend the Consumer Protection Act, P.L. 20, 2002, art. 75.52(1).

92. Fair Trading Act, c. F-2 donnant le pouvoir au Ministre d’adopter des réglements
(art. 42) tels que le Internet Sales Contract Regulation, AR 81/2001, art. 4.

93. Business Practices and Consumer Protection Act, S.B.C. 2004, c. 2, art. 46 et 47.

94. Internet Sales Contract Regulations, O.1.C. 2002-327, N.S., Reg. 91/2002, art. 3
et 4.

95. Pour plus de détails, consulter les lignes directrices de la FTC [en ligne] a
<http://www.ftc.gov/bcp/ menu-internet.htm>.

96. Donatien CASSIERS, « Publicité et marketing direct : un nouveau code de
conduite européen », Droit & nouvelles technologies, 22 juillet 2003, [en ligne] a
<http://www.droit-technologie.org>.
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Enfin, la labellisation des sites représente un autre exemple de
responsabilisation des entreprises97. Cette labellisation constitue
une forme de sceau de certification d'un site émise par une autorité
quelconque, de préférence indépendante comme la Chambre des
notaires, une chambre de commerce, ou une autorité gouvernemen-
tale®8. Elle trouve son utilité dans la possibilité de rassurer 'usager
d'un site de la qualité de celui-ci, notamment lorsqu’il utilise une
communication sécurisée par une signature électronique — achat et
paiement en ligne. Un des problémes posés par la labellisation
repose sur la qualité de 'agent émetteur du sceau®9. Sil'émission de
tels sceaux par la Chambre des notaires ne pose pas de probléme per
se, il peut en aller autrement a I'égard d’autres émetteurs. Afin de
protéger l'usager d'un site, I'idée d’utiliser une structure hiérar-
chique a été avancée, mais son implantation demeure problémati-
quel00. Un autre probléme consiste en l'utilisation d'un sceau fictif
par une entreprise. Au Québec, la Loi sur la protection du consomma-
teur ne contenant aucune mesure en réponse a cette situation, il
faut se tourner vers le droit commun afin de tenter de trouver une
solution.

Apreés avoir effectué une revue du cadre légal applicable a la
publicité en ligne, la prochaine partie traitera des nouvelles ques-
tions juridiques posées par I'environnement électronique.

II. LES LIMITES DE LA LEGISLATION NATIONALE
ET LA PROTECTION DU CYBERCONSOMMATEUR

En principe, la cyberpublicité devrait permettre a la concur-
rence de s’épanouir davantage car le réseau Internet centralise la
rencontre d’offres provenant de tous les coins du globe, facilitant
ainsil’acces au marché international et a quelques centaines de mil-

97. Voir par exemple : TRUSTe, [en ligne] a <http://www.truste.com> et Web
Trust, en ligne a <http://cica.ca>.

98. Vincent GAUTRAIS, « La certification de qualité des sites Internet : un sésame
voué a la sécurité du consommateur », (1999) 3 Ubiquité 91 ; « La labelisation et
le filtrage des sites web », (2000) 125 C.S.A. 14.

99. Vincent GAUTRAIS, « L'encadrement juridique du « cyberconsommateur » qué-
bécois », dans Vincent GAUTRAIS (dir.), Droit du commerce électronique, Mon-
tréal, Editions Thémis, 2002, p. 298.

100. Marc LACOURSIERE, « La responsabilité bancaire a I'ére du commerce électro-
nique : impact des autorités de certification », (2001) 42 C. de D. 961, 979-982 ;
Olivier CACHARD, La régulation internationale du marché électronique, Paris,
L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, t. 365, 2002, n° 447, p. 278.
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lions de clients potentiels. Puisque le cyberespace permet de présen-
ter aux consommateurs un plus grand éventail de choix, on pourrait
penser que cela les améne aussi a donner leur consentement de
facon plus éclairée : les informations qui sont véhiculées sur
Internet peuvent étre plus complétes, les produits offerts plus facile-
ment comparés et les informations inexactes, plus rapidement
corrigées. Toutefois, la virtualité de ce nouveau moyen de communi-
cation comporte aussi son lot d'inconvénients. Elle permet aux frau-
deurs de cacher leur identité, de changer rapidement de juridiction
et méme d’effacer toute preuve de leurs méfaits. Ce qui ameéne a
s’interroger sur les confins du droit positif.

L’encadrement actuel peut-il faire face aux potentialités de la
cyberpublicité ? La législation existante peut-elle assurer une pro-
tection adéquate au cyberconsommateur ? Plus spécifiquement, il
s’agira de savoir comment les régles de droit international privé peu-
vent étre mises en ceuvre dans ce contexte d’'immatérialité et de rela-
tions interétatiques (A.), et de s’assurer, dans un second temps, de
la responsabilité des différents intervenants (B.).

A. L’application des lois dans le cyberespace

Puisque le cyberespace n’est pas une terre sans lois, il importe
de savoir généralement si le droit international privé québécois est
adapté au cybercommerce et s’il peut répondre adéquatement aux
questions qui se posent en matiére de cyberpublicité trompeuse et
aux litiges susceptibles de survenir. Plus spécifiquement appliqué a
la cyberpublicité, il s’agira de connaitre la juridiction compétente
(1.), le droit applicable (2.) et les conséquences associées aux infrac-
tions pénales commises dans le cyberespace (3.).

1. La compétence juridictionnelle

Lorsqu’il s’agit de déterminer quel tribunal est compétent pour
trancher une question relative a la cyberpublicité, le rattachement
subsidiaire relatif au domicile du défendeur peut s’avérer d’applica-
tion artificielle compte tenu de la mobilité des personnes dans un
contexte de mondialisation.
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En matiére de consommation, une régle de rattachement parti-
culiére est prévue au C.c.Q.101, mais elle est conditionnelle a I'exis-
tence d'un contrat. Ainsi, un consommateur impliqué dans une
transaction conclue par le biais d’'Internet et impliquant un com-
mercant étrangerl02 pourra toujours saisir les autorités québeé-
coises, et ce, malgré toute convention contraire : « Comme on le
constate, la compétence internationale québécoise résultant de ces
regles est tres large. Elle couvrira notamment le cas du touriste qué-
bécois ayant contracté a I'étranger »103.

Il est intéressant de se demander si, par le jeu des rattache-
ments juridictionnels prévus au C.c.Q. et analysés paralléelement
aux regles concernant la reconnaissance des jugements étran-
gersl04 un cyberconsommateur québécois pourrait se voir opposer
un jugement rendu contre lui a I'étranger. Le principe est a l'effet
qu’en présence d'un contrat de consommation, tant le domicile que
la résidence québécoise du consommateur fonderont la compétence
des autorités québécoises105. L'inverse n’est toutefois pas vrai. En
effet, bien qu'un jugement rendu en matiére de contrat de consom-
mation dans une juridiction autre que celle du domicile du consom-
mateur ne soit pas reconnu par les autorités québécoiseslo6, la
simple résidence québécoise n'y fera pas obstacle. Que le Québec
constitue la résidence ou le domicile du consommateur est une

101. Les autorités québécoises sont, en outre, compétentes pour connaitre d'une
action fondée sur un contrat de consommation [...] si le consommateur [...] a
son domicile ou sa résidence au Québec ; la renonciation du consommateur
[...] a cette compétence ne peut lui étre opposée, art. 3149 C.c.Q.

102. «La possibilité pour I'entreprise d’étre [poursuivie] devant le tribunal de I'Etat
du domicile du consommateur n’est rien d’autre que la contrepartie logique de
l'avantage qu’offre I'outil Internet. Une entreprise peut en effet, a moindre cott,
réaliser une publicité et donc une opération promotionnelle de vaste enver-
gure. [...] Le consommateur reste une partie en situation de faiblesse poten-
tielle et ne doit pas se voir imputé le cotit et les difficultés d'un procés orchestré
dans un Etat autre que celui de son domicile » Anne MARMISSE, « Conflit de
juridictions, commerce électronique et consommateur en Europe », dans Les
premiéres journées internationales du droit du commerce électronique, Paris,
Litec, 2000, p. 87.

103. Geérald GOLDSTEIN, « La protection du consommateur : nouvelles perspectives
de droit international privé dans le Code civil du Québec », dans Service de la
formation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit
de la consommation (1994), Cowansville, Editions Yvon Blais, p- 210.

104. Art. 3168(59) in fine C.c.Q. : «[...] cependant, la renonciation du consommateur
[...] a la compétence de 'autorité de son domicile ne peut lui étre opposée ».

105. Art. 3149 C.c.Q.

106. A moins que le consommateur n’ait reconnu la compétence de ce tribunal
étranger en cours d’instance, art. 3168(6°) C.c.Q.
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question de faits107 a débattre au moment de la procédure d’exequa-
tur. Par exemple, un étudiant francais, établi au Québec pour la
durée de ses études universitaires, ayant contracté avec un cyber-
commercant belge durant son séjour au Québec et ayant renoncé a
la compétence des autorités québécoises pourrait possiblement se
voir opposer un jugement rendu en Francel08,

Cet exemple illustre la fragilité du facteur de rattachement en
ce qui a trait a la reconnaissance des jugements étrangers en
matiére de cybercommerce. Ce facteur de rattachement est criti-
quable puisque « [l]a résidence, définie comme lieu ou séjourne
habituellement une personne est un critére plus pragmatique que la
notion de domicile. Le domicile est en effet le siége des intéréts juri-
diques de la personne qui ne coincide pas forcément avec son lieu
d’établissement effectif »109. Cette affirmation prend d’autant plus
de sens si elle est considérée en relation avec le phénomeéne de la
mondialisation et de la mobilité des personnes, et fragilise les fonde-
ments du facteur de rattachement relatif au domicile, omniprésent
en droit international privé québécois.

L’inadéquation des regles actuelles relatives au rattachement
juridictionnel en matiére de consommation repose sur le fait qu’elles
ignorent la question de la localisation des acteurs, laquelle s’est
posée devant les tribunaux qui ont refusé de considérer 'emplace-
ment du serveur comme facteur de rattachement juridictionnel :

The Internet can be considered by analogy to the other means of com-
munication, such as newspapers. As a result, [...] the present action
can be instituted in the place of the Plaintiffs residence, as the mate-
rial of Hudson’s website is available not only here but worldwide, as in
the case of any Internet site.

The location of the server which electronically maintains Hudson’s
website is irrelevant. Hudson is resident here in Quebec — he cannot
hide behind the place of origin of his server in order to avoid the legal
consequences of his statements [...].110

107. Notons que l'intention d’y faire son principal établissement est le facteur qui
distingue le domicile de la résidence, art. 75 a 77 C.c.Q.

108. Dans ce cas, la loi appliquée serait fonction des régles de rattachement norma-
tif prévues au droit international privé francais.

109. Anne MARMISSE, loc. cit., note 102.

110. Investors Group Inc. c. Hudson, [1999] R.J.Q. 599 (C.S.).
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Bien qu’'un tel constat vise a assurer la localisation réelle d'une
partie et non la localisation virtuelle, il semble que parfois, la locali-
sation du serveur puisse étre pertinente, notamment en matiére
d’infractions pénales ou encore lorsqu’il s’agit de déterminer la res-
ponsabilité des intermédiaires.

En définitive, il apparait que les régles de rattachement juridic-
tionnel ne sont pas adaptées a la réalité du cyberespace puisque
« [l]les régles de compétence judiciaire sont toujours fondées sur la
notion de territoire, or en pratique, certains sites Web ne compor-
tent pas d’'information relative a leur localisation physique »111. 11
importe de considérer le droit international du cybercommerce en
fonction de facteurs de rattachement qui tiennent compte, d’'une
part, de I'émetteur de I'information ainsi que des divers intermédiai-
res et, d’autre part, du récepteur de cette information, soit la per-
sonne cibléell2. Ainsi, en matiére de cyberpublicité trompeuse, il
s’agirait de déterminer la juridiction du publicitaire, puis de se
demander dans quelle(s) juridiction(s) se trouvent les cyberconsom-
mateurs potentiels, susceptibles d’accepter l'offre de contracter.

Bien que le facteur de rattachement relatif au domicile ou a la
résidence assure a tous les consommateurs le droit de saisir les
autorités québécoises en matiére de contrat de consommation, la loi
applicable au litige sera déterminante quant a la sanction de leurs
droits.

111. Eric A. CAPRIOLI, Réglement des litiges internationaux et droit applicable dans
le commerce électronique, Paris, Editions du Jurisclasseur, 2002, p. 19.

112. «Une autre idée a également été proposée : celle consistant a intégrer dans la
régle de conflit de juridiction la notion de « cible » (target). Si I'entreprise a ciblé
particulierement les consommateurs d'un pays ou d'un autre, il serait alors
cohérent d’admettre la compétence des tribunaux de ce pays pour les consom-
mateurs résidents sur son territoire. En revanche, si le professionnel utilise un
site non-sophistiqué, c’est-a-dire ne permettant pas de cibler certains consom-
mateurs, aucune conclusion particuliére ne pourrait en étre tirée du point de
vue de la compétence juridictionnelle. Toutefois, cette évolution a été critiquée
par un certain nombre d’experts et, pour le moment, ne fait pas encore 'unani-
mité » : MINISTERE DE LA JUSTICE, Commerce électronique et compétence
Juridictionnelle internationale ; Rapport des travaux rédigé par Catherine Kes-
sedjian avec Uaide de Uéquipe de droit international privé du Ministére de la
Justice du Canada, Ottawa, 2000, [en ligne] a <http://www.hcch.net/doc/
jdgmdp12.doc>. Voir de plus : Michael GEIST, « Is There a There There ?
Toward Greater Certainty for Internet Jurisdiction », (2001) 16 Berkeley Tech.
L.J. 1345.
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2. Le droit applicable

En matiere de contrat de consommation, le droit international
privé québécois prévoit un rattachement normatif particulier qui,
appliqué au cyberespace, laisse présager divers problémes d’ordre
sémantique et pratique.

L’article 3117 C.c.Q. dispose a cet effet que :

Le choix par les parties de la loi applicable au contrat de consomma-
tion ne peut avoir pour résultat de priver le consommateur de la pro-
tection que lui assurent les dispositions impératives de la loi de I'Etat
ou il a sa résidence si la conclusion du contrat a été précédée, dans ce
lieu, d’'une offre spéciale ou d'une publicité et que les actes nécessaires
a sa conclusion y ont été accomplis par le consommateur, ou encore,
si la commande de ce dernier y a été recue.

Il en est de méme lorsque le consommateur a été incité par son cocon-
tractant a se rendre dans un Etat étranger afin d’y conclure le contrat.

En l'absence de désignation par les parties, la loi de la résidence du
consommateur est, dans les mémes circonstances, applicable au con-
trat de consommation.

Soulignons, tout d’abord, que la situation visée par cette dispo-
sition implique une relation avec un consommateur « passif ». Il
s’agit des « situations ou le commercant s’est déplacé vers la rési-
dence du consommateur, notamment pour le solliciter »113, A ce
sujet, Eric Caprioli était justifié de se demander « [...] comment le
consommateur pourra [...] prouver que le contrat a été précédé
d'une sollicitation du professionnel chez lui ? Et d’ailleurs, qu’est-ce
qu'une publicité ou une proposition spécialement faite sur I'Inter-
net ? »114,

Il convient également de noter que le législateur reconnait le
droit, pour tous les consommateurs, a une protection au moins
équivalente a celle que leur confére la loi de leur résidence
lorsqu’une clause d’élection de droit a été aménagée au contrat. Cela
se traduit, pour les cyberconsommateurs qui résident au Québec,

113. Sylvette GUILLEMARD, Le droit international privé face au contrat de vente
cyberspatial, thése de doctorat en droit, Université Laval, 2003, Chapitre I,
Section 2 (2.)(2.1), [en ligne] a <http://www.theses.ulaval.ca/2003/20565/
20565.html>.

114. Eric A. CAPRIOLI, op. cit., note 111, p. 49.
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par I'assurance de jouir de la protection que leur conféere la Loi sur la
protection du consommateur si ces deux conditions sont remplies :

1. laconclusion du contrat a été précédée, au Québec, d'une offre
spéciale ou d'une publicité!15; et

2. les actes nécessaires a la conclusion du contrat ont été accom-
plis au Québec par le consommateur ou la commande du
consommateur a été recue au Québec.

Dans ce cas, le juge devra ensuite procéder a un examen com-
paratif entre la loi désignée au contrat et la Loi sur la protection du
consommateur afin de s’assurer que la loi désignée confére au cyber-
consommateur une protection au moins équivalente a la Loi sur la
protection du consommateur. En 'absence de clause d’élection de
droit, et en présence d'un cyberconsommateur résidant au Québec,
la Loi sur la protection du consommateur s’appliquera de facto si les
deux mémes conditions sont remplies. A défaut, le juge devra faire
I'exercice afin de déterminer la loi ayant les liens les plus étroits,
selon les circonstances. En ce qui a trait a 1a loi applicable a la cyber-
publicité, « [c]e lien important et réel [...] pourrait étre la destination
de l'information »116.

La question qui se pose est celle de savoir si, au terme des diver-
ses controverses entourant le statut a accorder a la Loi sur la protec-
tion du consommateur, elle se qualifie comme regle d’application
nécessairell7. En accordant a la Loi sur la protection du consomma-
teur le statut de régle d’application immédiate (ou nécessaire), on
suppose que « [l]es lois visant a restaurer I'égalité entre les parties
contractantes et en particulier a protéger les contractants faibles.

115. Ibid. « [L]a publicité ou la proposition spécialement faite a I'intention d'un
consommateur étranger peut se déduire notamment de I'emploi de la langue
du pays visé sur le site du commercant en ligne. Dés lors, le cocontractant pro-
fessionnel devrait assumer les conséquences d'une telle proposition et accep-
ter le risque de voir appliquer au contrat une loi qui n’est pas la sienne. »

116. Québec (P.G.) c. Hyperinfo Canada inc., précité, note 52.

117. Ils’agit d'une «[...] régle de droit interne qui s’applique a une situation compre-
nant un élément d’extranéité sans référence aux régles de conflit, cela parce
que le 1égislateur estime le but social de la loi en cause suffisamment important
pour écarter tout recours au droit étranger. » Ethel GROFFIER, « Le droit inter-
national privé et la protection du consommateur », (1982) 42 R. du B. 837 ; art.
3076 C.c.Q. : « Les régles du présent livre s’appliquent sous réserve des regles
de droit en vigueur au Québec dont I'application s'impose en raison de leur but
particulier ».
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[...] sont impératives, de sorte qu’elles s’appliquent a tous les con-
trats, méme s’il y a incompatibilité »118. En outre, on accepte de don-
ner une portée extraterritoriale aux lois nationales, ce qui, en droit
international privé, constitue un accroc au principe de la territoria-
lité des lois. Toutefois, sil'on refuse de reconnaitre a la Loi sur la pro-
tection du consommateur un caractére impératifl19 et d’application
immédiate, on se retrouve devant des situations qui paraissent
encore plus problématiques en termes de protection du consomma-
teur. En effet, lorsque le cyberconsommateur sollicite lui-méme le
cybercommercant (par exemple en visitant son site Internet, domi-
cile virtuel), il ne pourra jouir de la protection immeédiate de la Loi sur
la protection du consommateur, qu’il y ait ou non une clause d’élec-
tion de droit.

Une fois que les régles de rattachement normatif ont permis
d’identifier la loi qui s’applique au contrat, il est alors possible de
déterminer a quels impératifs devait se plier le cybercommercant
publicitaire au moment de la phase précontractuelle. Puisque c’est
«[l]laloi contractuelle [qui] régit normalement les régles relatives a la
formation et a la validité du contrat [...], [c]elle-ci [devrait aussi] gou-
verner en principe les régles de publicité précontractuelle et tout le
formalisme contractuel [...]. Il en est ainsi pour les obligations de
publicité découlant d'une obligation d’informer de bonne foi le
consommateur »120,

Cette mise en lumiére des principes de rattachement juridic-
tionnel et normatif ne peut cependant étre transposée en matiére
pénale, puisque :

[...] au sein des dispositions de nature administrative qui imposent un
comportement aux particuliers, il faut distinguer celles qui entrainent
des effets de droit privé (annulation d’'un contrat, interdiction de rece-
voir une commission, etc.) de celles qui ne touchent que les rapports
entre un Etat et un particulier. Les premiéres sont en effet suscepti-

118. Garcia Transport ltée c. Cie Trust Royal, [1992] 2 R.C.S. 499, 522 [nos itali-
ques].

119. Ainsi s’exprimait, avec lucidité, le professeur Goldstein a ce sujet : « pourquoi
écarter la loi — étrangere — de la résidence du consommateur lorsqu’elle est plus
protectrice pour lui que la loi québécoise ? La qualification de « régle d’applica-
tion nécessaire » de certaines dispositions de la L.p.c. aurait comme consé-
quence d’écarter pour toujours, en principe, l'utilisation de I'article 3117 [...]
lorsque ces dispositions seraient concernées » : Gérald GOLDSTEIN, loc. cit.,
note 103, p. 179.

120. Ibid., p. 192 et 193.
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bles d’entrer en conflit avec une autre loi étatique (par exemple celle
choisie par les parties), donc appartiennent au conflit de lois, et en
conséquence, sont susceptibles d’étre qualifiées de régles d’applica-
tion nécessaire. Par contre, les secondes ne jouent pas dans un
domaine ou les conflits de lois sont possibles. [...] Elles appartiennent
a la sphére des compétences exclusives de chaque Etat.121

Il conviendra ainsi d’aborder le cas des infractions pénales et
notamment de déterminer ou se situe la sphére de compétence des
tribunaux québécois en matiére de cyberpublicite.

3. Les infractions pénales

En matiére de cyberpublicité, I'interdiction générale de fausses
représentations et de représentations trompeuses constitue un
délit, tant en vertu de la Loi sur la protection du consommateur que de
la Loi sur la concurrence. En cette matiére, le fondement de I'attribu-
tion de juridiction repose sur la localisation du cybercommercant ou
du cyberpublicitaire fautif122. Toutefois, il semble que le lieu de la
commission de linfraction puisse aussi donner juridiction aux
tribunaux québécois123. Cela confeére donc la possibilité au pour-
suivant de « [...] dissocier le lieu de la réalisation matérielle de
I'infraction de celui ou elle produit ses effets, ce qui donne aux tribu-
naux [...] une trés large compétence »124. Il s’agit donc de s’interroger
a partir de quel moment un cybercommercant étranger doit respec-
ter les dispositions québécoises en circonscrivant le territoire québé-
cois dans le monde virtuel (a.), puis, s’il est possible de s’exonérer
par l'utilisation de moyens technologiques (b.).

a. Le principe de territorialité des lois

Le principal rapport susceptible de donner lieu a des recours
judiciaires concerne le respect des dispositions pénales. La Loi surla
protection du consommateur, la Loi sur la concurrence ainsi que la
Charte prévoient toutes des sanctions pénales en cas de contraven-

121. Geérald GOLDSTEIN et Ethel GROFFIER, Droit international privé : Théorie
générale, t. 1, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, p. 99 et 100.

122. A ce sujet, le Code de procédure pénale prévoit a son article 142 : « Une pour-
suite pénale est intentée, au choix du poursuivant, dans le district judiciaire ot
le défendeur : [...] 2° a sa résidence ou son siége ou I'un de ses établissements
[...]».

123. Art. 142 du Code de procédure pénale : « [...] dans le district judiciaire ou le
défendeur (1°) a commis l'infraction [...] ».

124. Eric A. CAPRIOLI, op. cit., note 111.
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tion. Quant a savoir si les tribunaux québécois ont compétence pour
assurer leur application, poser la question c’est y répondre. Dans
ces cas, l'exercice doit se faire en se demandant d’abord si celui que
I'on soupconne d’avoir enfreint ces lois y est soumis, puis, dans
l'affirmative, ce constat confére implicitement compétence aux tri-
bunaux québécois, seuls détenteurs du pouvoir de faire respecter
les lois sur le territoire. Ainsi, on se demandera quelles conditions
un commercant présent dans le cyberespace peut contrevenir a ces
lois ? Comment déterminer le territoire!l25 dans le cyberespace ? Le
juge Benoit de la Cour du Québec s’est penché sur cette question
dans la décision Hyperinfo :

Il m’apparait que le lien de rattachement en matiére d’infraction com-
mise par la diffusion d’information sur le Web pourrait étre I'établisse-
ment d'un lien réel et important avec le territoire du Québec. [...] Ainsi,
sil'information vise en tout ou en partie le marché du Québec, il pour-
rait y avoir un lien de rattachement pour permettre I'application du
principe de la territorialité et ainsi pourrait théoriquement soumettre
un diffuseur étranger aux lois du Québec méme si ce dernier n’a pas
de place d’affaire au Québec.126

De méme, dans la décision Convectair'?27, qui portait sur un
recours en matieére de contrefacon de nom de domaine, le tribunal
s’exprimait ainsi :

[Slerait-il logique que chaque consommateur induit en erreur par la
confusion créée par [la compagnie] puisse poursuivre cette derniére
devant le tribunal de son propre domicile ; ce serait faire fi des regles
de procédure, soumettre [la compagnie] a un fardeau énorme et
encourager une multiplicité de recours qui en bout de ligne ne sont
pas dans l'intérét de la justice. Les principes de base qui guident le
fondement de la responsabilité enseignent qu’il faut rechercher les
faits générateurs de droit plutot que la source de I'obligation.

Ces positions semblent diverger quant a la possibilité de sou-
mettre un diffuseur étranger aux lois québécoises (ou canadiennes).
Toutefois, I'argument voulant que le diffuseur étranger puisse étre
exonéré du seul fait que plusieurs recours judiciaires lui seraient
potentiellement opposables ne peut étre retenu et n’est pas reconnu
comme moyen d’exonération en droit pénal. Dans leur évaluation de

125. L’article 143 du Code de procédure pénale dispose que : « I'infraction qui est [...]
commencée dans un district et terminée dans un autre, est réputée commise
dans I'un ou l'autre de ces districts ».

126. Québec (P.G.) c. Hyperinfo Canada inc., précité, note 52, p. 4.

127. Convectair N.M.T. inc. c. Ouellet Canada, [1999] R.J.Q. 1430 (C.S.).

La Revue du Notariat, Montréal



LA CYBERPUBLICITE : SON VISAGE, SES COULEURS 335

I'assuyjettissement d'un annonceur aux lois pénales québécoises, les
juges doivent se limiter aux effets probables de la cyberpublicité sur
les consommateurs québécois, en tenant compte par exemple de la
langue utilisée, du pays d’origine de I'annonceur et d’autres indices
explicites ou implicites de la clientele visée, ou qu’elle peut raison-
nablement atteindre!28.

A ce jour, les tribunaux québécois!29 — sans pouvoir parler de
jurisprudence - ont élaboré certains parameétres qui permettent
d’appliquer les lois canadiennes et québécoises dans le cyberespace.
Drabord, il est question des annonceurs étrangers dont les «[...] agis-
sements [...] ont lieu a I'étranger mais [dont] les répercussions se
font sentir au pays. [...] »130. D’autre part, les tribunaux ont souvent
eu recours aux principes d’interprétation des lois voulant que les
lois du parlement s’appliquent a tout fait qui a cours a I'intérieur des
frontieéres du territoire sur lequel il a juridiction (principe de la terri-
torialité des lois). A ce sujet, la question de la territorialité des lois
pose un probléeme plus complexe que celui de la recherche de
I'intention du législateur : « [I]l suffit, pour soumettre une infraction
a la compétence de nos tribunaux, qu'une partie importante des
activités qui la constituent se soit déroulée au Canada [...],
[c’est-a-dire] qu’il y ait un « lien réel et important » entre I'infraction
et notre pays »131. Ainsi, peut-on affirmer que le cyberterritoire cana-
dien, non défini en législation, puisse faire l'objet d’autant
d’interprétations subjectives qu’il y aura de litiges a propos de
l'application des lois pénales dans le cyberespace. Dans
I'incertitude, plusieurs cybermarchands tentent d’écarter
l'application des lois pénales canadiennes et québécoises a leurs
activités en aménageant des mécanismes d’exclusion.

b. Les tentatives d’exclusion

Dans le cas d'une publicité destinée a un public étranger, un
publicitaire québécois pourrait étre tenté de bloquer l'acces a son

128. Ce critére s’inspire du libellé de I'article 74.05(3) de la L.c. qui dispose que :
« pour 'application du présent article, la publicité (sur le prix de vente) ne vise
que le marché qu’elle peut raisonnablement atteindre |[...] » [nos italiques].

129. R.c.Libman, [1985] 2 R.C.S. 178, 195 ; Québec (P.G.) c. Hyperinfo Canada inc.,
précité, note 52 ; Québec (P.G.) c. Waldie-Reid, précité, note 50.

130. Dominique BURLONE, « Les défis de la mondialisation du commerce et la poli-
tique de concurrence au Canada », Bureau de la concurrence, 2001, [en ligne] a
<http:/ /strategis.ic.gc.ca/pics/ctf/burlone-10-05f.pdf>.

131. R.c. Libman, précité, note 129. Voir de plus : Prescriptions 4us Inc. c. Ordre des
pharmaciens du Québec, [2004] R.J.Q. 2194 (C.S.) (appel rejeté).
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site Internet ou a ses cyberpublicités au moyen d’outils technologi-
ques de reconnaissance des utilisateurs québécois. Il pourrait aussi
ameénager une clause avisant les consommateurs québécois que la
publicité ne leur est pas destinée. Toutefois, il est peu probable
qu’'une telle clause lui permette de s’exclure de I'application de la loi.
En effet, puisque la L.p.c. est une loi d’ordre public, tout commer-
cant québécois y est soumis, méme si la promotion de ses produits
et services ne s’adresse qu’a un public étranger. L'intention du légis-
lateur étant certainement de soumettre tout commercant québécois
a ses dispositions de maniére a protéger tout consommateur québeé-
cois. A ce sujet, ainsi s’exprimait le juge Benoit dans la décision
Hyperinfo :

Il n’est pas permis a un individu de déroger soit par voie contractuelle
ou par son action ou omission aux dispositions d'une loi ayant un
caractére d’ordre public. [...] Dans I'espéce, le législateur avait I'inten-
tion [...] de sanctionner les manquements aux diverses obligations fai-
tes tant aux citoyens qu’aux corporations. [I]l n’est pas possible de se
soustraire a I'application d'une loi d’'intérét public. La mise en garde
apposée par la défenderesse n’a pas d’effet juridique et ne constitue
pas une dérogation valide a 'application de la Loi.132

Il est donc peu probable quun annonceur québécois, bien que
visant effectivement une clientéle étrangeére, puisse se soustraire
aux dispositions de la loi par un avertissement ou une mise en
garde.

En somme, l'orchestration de cette activité virtuelle dépend
nécessairement de I'intervention humaine. L'information véhiculée
est transmise par une personne a travers le cyberespace et
I'information recue, pour qu’elle ait un sens et une portée, le sera
aussi par une personne physique. Ainsi, « [l]a « personne virtuelle »
n’'est que 'avatar d'une personne physique localisée dans un Etat :
I'Internet n’élimine donc pas tous les facteurs de rattachement »133.
Cette constatation simple, voire simpliste, est en quelque sorte le
passage obligé pour quiconque entend démontrer que les objectifs
protecteurs des lois statutaires doivent aussi viser les activités du
cyberespace. La dématérialisation des échanges n’anéantit pas pour
autant le concept de personne vulnérable. Puisque tout ce qui cir-
cule dans le cyberespace peut potentiellement étre consulté par le
public québécois, la question de juridiction des tribunaux québécois

132. Québec (P.G.) c. Hyperinfo Canada inc., précité, note 52.
133. Olivier CACHARD, La régulation internationale du marché électronique, Paris,
L.G.D.J., 2002, p. 15.
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devra sans doute faire I'objet d'un éclaircissement législatif dans les
années a venir, surtout en matiére pénale. Il faudra donc réfléchir le
droit international du cybercommerce en fonction de facteurs de
rattachement qui considéreront, d'une part, le récepteur de cette
information, la personne ciblée et, d’autre part, I'émetteur de
I'information ainsi que les divers intermédiaires. A cet effet, la mise
en ceuvre de recours pénaux par les autorités québécoises, relative-
ment a des comportements interdits perpétrés dans Internet per-
mettra sans doute d’adapter les notions de cyberpublic et de
cyberterritoire.

Ainsi, aprées avoir discuté d'un premier obstacle a la protection
des cyberconsommateurs contre la publicité en ligne, il conviendra
maintenant d’identifier les nouveaux acteurs de la scéne virtuelle et
de départager leur responsabilité.

B. L’intensité de la responsabilité des intervenants

Nous I'avons déja souligné a plusieurs reprises : le cyberespace
n’est pas une terre sans loi. Par conséquent, la personne ayant com-
mis une « faute » sera généralement celle qui en assumera les consé-
quences. Un élément vient toutefois transformer la donne dans
I'environnement électronique : dans bien des cas, le recours contre
la personne présumée coupable s’averera illusoire, cette derniére
étant hors d’atteinte ou encore non identifiable. Pour toutes ces rai-
sons, les personnes lésées ont, par le passé€, cherché a poursuivre en
responsabilité les différents intermédiaires techniques. Ces der-
niers, en raison de leur activité — la transmission d’informations -
ont fait circuler la publicité et, peut-étre, causé des dommages.

Afin de faire la lumiére sur les roles respectifs des différents
acteurs impliqués dans la publicité en ligne et de circonscrire leur
responsabilité, il conviendra de traiter, dans un premier temps, du
role de 'annonceur (1.) et, dans un second temps, de ceux des diffé-
rents supports publicitaires (2.).

1. L’annonceur et le publicitaire

En matiére de publicité, 'annonceur constitue, en principe,
l'auteur du délit. D’autres personnes — par exemple I'agence publici-
taire — pourront aussi étre tenues conjointement responsables, en
premiére ligne, dans la mesure ou elles auront collaboré a la publi-
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cité illégale. Dans tous ces cas, l'infraction est punissable selon les
principes de droit commun et la responsabilité peut étre engagée
aussi bien en vertu du droit civil que pénall34.

Pour les fins de la responsabilité civile, la nouvelle Loi concer-
nant le cadre juridique des technologies de Uinformation!35 ne change
rien aux principes généraux. Par conséquent, comme I'exprime avec
justesse le professeur Trudel :

Mettre des informations en ligne, c’est assumer une fonction édito-
riale. L’éditeur publie les informations. Publier signifie communiquer
de I'information a des tiers en sachant que cette information sera lue,
vue ou entendue. La publication s’effectuant de maniére volontaire
suppose une connaissance de linformation transmise [...]. Dans le
contexte d’Internet, la publication peut résulter de la transmission de
fichiers, de discussions dans le cadre de conférences électroniques, de
I'envoi d'un courriel ou encore par la mise a disposition d’information
dans des fichiers, de documents pouvant étre transférés via le réseau.

La fonction éditoriale implique le pouvoir de choisir ce qui sera diffusé,
de décider de la diffuser et de décider a qui ou aupres de qui U'informa-
tion sera diffusée. Ainsi, un fournisseur d’accés Internet qui examine-
rait tous les messages avant de les retransmettre et se réserverait le
droit de n’acheminer que les messages qu’il juge conformes a ses poli-
tiques, se comporterait comme un éditeur. Dans de pareilles situa-
tions, il est une constante : la décision de publier appartient a
Iéditeur. Il s’agit pour lui d'une faculté : il n’a pas d’obligation de
publier. Dans le monde de la presse et de I'édition, il est usuel de tenir
que le directeur de la publication est en mesure de controler les infor-
mations qui circulent du fait de son entreprise.136

Ainsi, 'annonceur étant a la source de la publicité, il en con-
trole le contenu et, par conséquent, assume la responsabilité y
associée.

Dans le cas particulier de la Loi sur la concurrence, il importe de
tenir compte de l'article 74.01 de la Loi, qui couvre les comporte-
ments susceptibles d’examen lors d’indications trompeuses au
public :

134. Pierre TRUDEL, « La responsabilité des acteurs du commerce électronique »,
dans Vincent GAUTRAIS (dir.), Droit du commerce électronique, Montréal, Edi-
tions Thémis, 2002, n° 7, p. 611.

135. Précitée, note 51.

136. Pierre TRUDEL, loc. cit., note 134, p. 612.
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(1) Est susceptible d’examen le comportement de quiconque donne
au public, de quelque maniére que ce soit, aux fins de promouvoir
directement ou indirectement soit la fourniture ou 'usage d’'un pro-
duit, soit des intéréts commerciaux quelconques :

a) oubien des indications fausses ou trompeuses sur un point impor-
tant [...] [nos italiques]

L’élément cardinal de cette disposition a trait au concept de
« point important ». Me Simsovic souligne a cet effet que « [i]f the
representation could lead the e-consumer to purchase the service or
the good then the representation will likely be deemed to have been
material »137, A ce sujet, le Bureau de la concurrence est d’avis que le
critéere de l'importance s’étend a des propos qui peuvent inciter
d’autres comportements de la part des consommateurs ; il indique,
notamment, I'’hypothése ot une indication fausse ou trompeuse
pourrait « incite[r] les consommateurs a visiter un site Web plutéot
qu'un autre... méme si les consommateurs peuvent accéder gratui-
tement a I'un et I'autre de ces sites Web »138. La détermination d'un
point important doit prendre en compte I'impression générale, de
méme que le sens général des termes utilisés!39. A cet égard,
puisque le médium Internet différe sensiblement des autres moyens
traditionnels, le Bureau de la concurrence met en garde les annon-
ceurs de s’assurer que les informations transmises aux usagers
soient claires et compréhensibles140. Enfin, le Bureau de la concur-
rence souligne que la responsabilité de celui qui présente des infor-
mations fausses ou trompeuses est sujette a quelques exceptions,
en particulier en ce qui concerne certains acteurs du commerce
électroniquel4l.

S’il n’y a pas de doute a l'effet que la personne qui assume la
fonction éditoriale est imputable au premier chef, dans les autres
cas, il faudra démontrer leur connaissance pour établir leur respon-
sabilité.

2. Les intermédiaires techniques

Si dans le monde « matériel », la diffusion d'une publicité
implique la présence des acteurs suivants : « 'annonceur, 'acheteur

137. Douglas J. SIMSOVIC, loc. cit., note 18, p. 406.

138. BUREAU DE LA CONCURRENCE, loc. cit., note 10, p. 3.
139. Nicole LHEUREUX, op. cit., note 30, n°® 304, p. 316.
140. BUREAU DE LA CONCURRENCE, loc. cit., note 10, p. 3.
141. Ibid., p. 7 et 8.
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d’espace publicitaire, le régisseur de publicité, chargé de commer-
cialiser auprés des annonceurs l'espace disponible pour faire de la
publicité, le support, c’est-a-dire le site sur lequel va étre diffusé
le message publicitaire »142 ; dans le monde immatériel, la publi-
cité commande l'entrée en scéne de nouveaux personnages
(notamment, le fournisseur d’acces, I’hébergeur, le fournisseur de
services), dont la responsabilité peut étre recherchée par le consom-
mateur :

Le statut des intermédiaires varie a I'infini. Dans Internet, une entité
peut accomplir une ou plusieurs des fonctions nécessaires a la com-
munication ou a la transmission d’informations. Les désignations que
se donnent les acteurs tel que « fournisseur d’accés a Internet »,
fournisseur de connectivité, simple transporteur ne recouvrent pas
toujours les mémes activités. Il faut donc, pour chaque situation, exa-
miner soigneusement ce que fait 'intermédiaire visé afin de le qualifier
adéquatement au plan de la responsabilité qu’'il assume.143

Et pourtant, ces intervenants n'ont qu'un réle accessoire a
jouer dans le processus publicitaire. IIs n’ont, dans la plupart des
cas, aucun controle sur I'information transmise. Toutefois, et aussi
paradoxal que cela puisse paraitre, ces personnes ont déja été mises
en cause, sous le prétexte « qu’en raison de leur activité les messages
délictueux ont pu circuler et causer des dommages »144. Il faut com-
prendre que ces intermédiaires constituent des proies faciles face
aux victimes désabusées. C’est pourquoi le l1égislateur est intervenu
afin d’exonérer ces entrepreneurs qui, obligés de se protéger,
auraient pu étre tentés de « censurer » les messages présentant des
risques!45.

Avant de traiter des dispositions introduites dans le cadre de la
nouvelle Loi concernant le cadre juridique des technologies de Uinfor-
mationl46, il importe de souligner que, dans la plupart des cas, les
intermédiaires vont aménager contractuellement leurs relations
avec leur clientele et s’éviter bien des désagréments. Ainsi, dans le
cadre par exemple des contrats de fourniture de services, la conven-

142. Christiane FERAL-SCHUHL, Cyberdroit : Le droit & U'épreuve d’Internet, Paris,
Dalloz Dunod, 1999, p. 217.

143. Pierre TRUDEL, loc. cit., note 134, n° 19, p. 616.

144. Loi concernant le cadre juridique des technologies de linformation — Texte
annoté, Autoroute de l'information, p. 26, [en ligne] a <http://www.auto-
route.gouv.qc.ca/loi_en_ligne/loi/texteann.pdf>.

145. Ibid.

146. Précitée, note 51.
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tion comportera 'obligation de ne pas se livrer au pollupostage!47.
De méme, dans certains contrats d’hébergement, on retrouvera un
engagement de la part du client a I'effet qu’il s’oblige a indemniser le
fournisseur en cas de pertes subies par le fait du contenu héber-
gél148. Toutefois, comme l'expliquent certains, ces situations sont
limitées ; en effet, « [h]Jormis [ces quelques exemples], on voit mal
comment il pourrait étre licite pour un intermédiaire de s’exonérer
de responsabilité a I'égard de tiers qui ne sont pas parties a un tel
contrat »149,

Ainsi, a I'instar de la Directive sur le commerce €lectronique!59,
la Loi concernant le cadre juridique des technologies de linformation
introduit le principe de non-responsabilité des intermédiaires!51,
sous réserve du respect de certaines conditions. Comme corollaire a
ce principe, elle dispose expressément que les intermédiaires n’ont
pas l'obligation de surveiller I'information, ni de rechercher des cir-
constances qui pourraient indiquer que les documents permettent
la réalisation d’activités a caractere illicite!52.

Nous exposerons brievement 'état du droit a I'égard de la res-
ponsabilité de I'hébergeur (a.) et du fournisseur de services Internet

(b.).
a. L’hébergeur

Thibault Verbiest rappelle que « [l]a fonction d’hébergement
consiste a stocker sur un serveur des informations fournies par des
tiers aux fins de les mettre a disposition du public sur I'Internet »153.
Dans les commentaires qui accompagnent la Loi concernant le cadre

147. 1267623 Ontario Inc. c. Nexx Online Inc., (1999) 45 O.R. (3d) 40 (C.S.).

148. Antoine LEDUC, « Le contrat de création et d’hébergement d'un site Web : élé-
ments de négociation, de rédaction et d’interprétation », dans Service de la for-
mation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de
U'Internet (2001), Cowansville, Editions Yvon Blais, p. 143, aux p. 143-200.

149. Pierre TRUDEL, loc. cit., note 134, n° 20, p. 617.

150. Nous traitons de la Directive sur le commerce électronique aux p. 342 et s. du
présent texte.

151. Art. 22, 26, 27, 36 et 37.

152. Loi concernant le cadre juridique des technologies de linformation, précitée,
note 51, art. 27.

153. Thibault VERBIEST et Etienne WERY, Le droit de UlInternet et de la société” de
Uinformation : droits européens, belge et francais, Bruxelles, F. Lacier, 2001, n°
406, p. 222.
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Jjuridique des technologies de lUinformation annotéel54, 'hébergeur
est comparé au bibliothécaire du monde réel : « [il] conserve des
documents technologiques sur un réseau de communication. A
I'instar du bibliothécaire, il ne contréle pas le contenu des informa-
tions qu’il transmet ou met a la disposition du public ou de ses
clients. Il serait en effet impensable que chaque distributeur (ven-
deur de journaux, libraire, bibliothécaire) ait I'obligation de vérifier
le contenu de chaque publication qu’il distribue dans le but de
s’assurer qu’elles ne contiennent aucune information fautive, illicite
ou dommageable »155,

Au Québec, en vertu de I'article 22 de la Loi concernant le cadre
Jjuridique des technologies de Uinformation, 'hébergeur n’est pas, en
principe, responsable « des activités accomplies par l'utilisateur du
service au moyen des documents remisés par ce dernier ou a la
demande de ce dernier » — en l'espéce 'annonceur — a moins qu’il
n’ait eu « de fait connaissance que les documents conservés servent
a la réalisation d'une activité a caractere illicite ou s’il a connais-
sance de circonstances qui la rendent apparente ». Dans ce dernier
cas, la loi lui impose I'obligation d’agir promptement pour rendre
l'accés aux documents impossible ou encore empécher la poursuite
de l'activité.

La situation différe légérement aux Etats-Unis. La Digital Mille-
nium Copyright Act56 prévoit un régime d’exemption pour les four-
nisseurs d’hébergement en ce qui concerne les actes de contrefacon.
Dans la décision Ellison c. Robertson 157, la question en litige consis-
tait a déterminer si un hébergeur — AOL — avait eu connaissance de
la contrefacon au droit d’auteur de matériel posté durant deux
semaines dans un site « USENET ». La Cour rappelle que la respon-
sabilité des hébergeurs constitue en partie une codification de la
jurisprudence actuelle, notamment de la décision Religious Techno-
logy Center c. Netcom On-Line Communication Services, Inc.158. Dans
cette cause, il fut jugé que « [bly referring to temporary storage of
copies [maximum 11 jours], Netcom recognizes implicitly that inter-
mediate copies may be retained without liability for only a limited

154. Autoroute de l'information, Loi concernant le cadre juridique des technologies
de linformation, texte annoté, [en ligne] a <http://www.autoroute.gouv.qc.ca/
loi_en_ligne/loi/annindex.html>.

155. Ibid., p. 27.

156. Digital Millenium Copyright Act, Pub. L. No. 105-304, 112 Stat. 2860 (1998).

157. Ellison c. Robertson, 189 F. Supp. 2d 1051 (C.D.Cal., 2002).

158. 907 F.Supp. 1361 (N.D.Cal. 1995).
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period of time »159. Ainsi, dans Ellison c. Robertson, 'hébergeur AOL
ne fut pas tenu responsable, considérant la durée de l'infraction.
Cette exception a la loi états-unienne diverge du droit québécois, ou
le concept de notion temporaire n’a pas été retenu dans la Loi concer-
nant le cadre juridique des technologies de Uinformation.

En France, la jurisprudence a d’abord tenté de cerner la res-
ponsabilité des hébergeurs par I'entremise des regles générales de la
responsabilité civile. Quelques causes d’'importance ont tenu les
hébergeurs responsables pour le non-respect de la vie privéel60. Ces
décisions, dont notamment l'affaire Hallyday, ont créé une dissen-
sion parmi les auteurs quant a la responsabilité de I'hébergeur161.
Toutefois, la Directive sur le commerce électronique concerne direc-
tement la responsabilité des hébergeurs. D’abord, 'article 14 prévoit
que I'hébergeur n’est pas responsable a la condition que :

a) le prestataire n’ait pas effectivement connaissance de 'activité ou
de l'information illicite et, en ce qui concerne une demande en
dommages et intéréts, n’ait pas connaissance de faits ou de cir-
constances selon lesquels l'activité ou l'information illicite est
apparente

ou

b) le prestataire, dés le moment ou il a de telles connaissances,
agisse promptement pour retirer les informations ou rendre
I'acces a celles-ci impossible.

A cette disposition s’ajoute le troisieme paragraphe, lequel
mentionne que :

Le présent article n’affecte pas la possibilité, pour une juridiction ou
une autorité administrative, conformément aux systémes juridiques

159. H.R. Rep. 105-551(I), p. 24, également citée dans : Ellison c. Robertson, pré-
citée, note 157, p. 1185.

160. Voir notamment les affaires Trib. gr. inst. Paris, 8 juin 1998, J.C.P. E. 1998,
953, n° 21, note Michel Vivant et Christian Le Stanc, inf. par Paris 14¢€ ch., 10
février 1999, J.C.P. G. 1999.11.10101, note Frédérique Olivier et Eric Barbry ;
Trib. gr. inst. Nanterre 17 ch., 8 décembre 1999, J.C.P. G. 2000.11.10279, note
Frédérique Olivier et Eric Barbry.

161. Christiane FERAL-SCHUHL, op. cit., note 142. Voir également Trib. Gr. Inst.
Paris, réf., 20 novembre 2000, [en ligne] a <http://www.legalis.net/cgi-iddn/
french/affiche-jnet.cgi?droite=decisions/responsabilite /ord_tgi-paris_201
100.htm> et Valérie SEDALLIAN, « Commentaire de I'ordonnance de référé du
TGI de Paris du 20 novembre 2000, rendue dans I'affaire ‘Yahoo’ », (2000) 131
Lamy Droit de linformatique et des réseaux 1-6 (Supplément au bulletin
d’actualité).
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des Etats membres, d’exiger du prestataire qu’il mette un terme a une
violation ou qu’il prévienne une violation et n’affecte pas non plus la
possibilité, pour les Etats membres, d’'instaurer des procédures régis-
sant le retrait de ces informations ou les actions pour en rendre I'accés
impossible.

Enfin, I'article 15 de la Directive mentionne que I'hébergeur n’a
aucune obligation générale de surveillance des sites, bien qu’il ait
« I'obligation d'informer promptement les autorités publiques com-
pétentes d’activités illicites » lorsqu’elles sont alléguées par les usa-
gersl162,

Drabord, la sagesse s'impose en ce qui concerne 'utilisation de
la jurisprudence « pré-directive », puisque 'article 15 de la Directive
prévoit en principe que les Etats membres ne peuvent imposer aux
hébergeurs une obligation générale de surveillance des informa-
tions transmises ou stockées, de méme qu’'une « obligation générale
de rechercher activement des faits ou des circonstances révélant des
activités illicites ». Par contre, il convient de tenir compte des consi-
dérants nos 47 et 48 de cette Directive. Dans le premier cas, un Etat
peut imposer des « obligations de surveillance applicables a un cas
spécifique », notamment dans le but de contrer une récidivel63.
Dans le second cas, un Etat peut exiger que les hébergeurs agissent
avec précaution dans le stockage d’information. Cette obligation
concerne notamment le débat qui entoure la responsabilité de
I'hébergeur a I'égard des sites anonymes164. Ensuite, la question de

162. Art. 15:
Absence d’obligation générale en matiére de surveillance
1. Les Etats membres ne doivent pas imposer aux prestataires, pour la fourni-
ture des services visée aux articles 12, 13 et 14, une obligation générale de sur-
veiller les informations qu’ils transmettent ou stockent, ou une obligation
générale de rechercher activement des faits ou des circonstances révélant des
activités illicites.
2. Les Etats membres peuvent instaurer, pour les prestataires de services de la
société de l'information, l'obligation d’informer promptement les autorités
publiques compétentes d’activités illicites alléguées qu’exerceraient les desti-
nataires de leurs services ou d’informations illicites alléguées que ces derniers
fourniraient ou de communiquer aux autorités compétentes, a leur demande,
les informations permettant d’identifier les destinataires de leurs services avec
lesquels ils ont conclu un accord d’hébergement.

163. Thibault VERBIEST et Etienne WERY, op. cit., note 153, n° 420, p. 231.

164. Ibid., n° 421, p. 232 et 233.
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la « connaissance effective » demeure en suspend, vu son caractere
trés subjectif165.

Ces dispositions de la Directive sur le commerce électronique
furent transposées dans la législation francaise dans le Projet de loi
pour la confiance dans l'économie numériquel6é6, surnommeée « Loi
Fontaine ». Une inquiétude a été soulevée par la latitude accordée a
I'hébergeur dans l'appréciation de ce qui constitue un « caractere
illicite », bien que le projet de loi protége ce dernier des dénonciations
abusives par I'entremise d'une disposition pénalel67.

La situation du fournisseur de services est quelque peu diffé-
rente.

b. Le fournisseur de services Internet

D’entrée de jeu, il importe de souligner que chez nos voisins du
Sud, l'article 230(1)(c) de la Telecommunications Act 1996168 prévoit
que les fournisseurs de services Internet ne sont pas traités comme
des éditeurs (« publishers »), impliquant ainsi qu’ils n’encourent en
principe aucune responsabilité, a moins d’avoir été avisés qu'une
publicité était non conforme et de ne pas avoir agi pour faire cesser
la situation. Les tribunaux états-uniens ont jugé dans ce sens. Dans
la célébre décision Zeran c. America Online, une mauvaise plaisan-
terie diffusée dans Internet — et reprise dans les autres médias — a
porté le public a croire que M. Zeran avait assur¢ la vente de T-shirts
indiquant des slogans agressifs et vulgaires en rapport avec 'atten-
tat d’'Oklahoma City en 1996. Devant la difficulté — sinon I'impossi-
bilité — de poursuivre les auteurs de ces gestes, Zeran avait intenté
un recours contre le fournisseur de services Internet AOL. La Cour

165. Michel VIVANT, « La responsabilité des intermédiaires de I'Internet », (1999)
45-46 J.C.P. Sem.Jur. Edition Générale 2025 ; Agathe LEPAGE, « Du sens de la
mesure en matiére de responsabilité civile sur Internet : la loi, la jurisprudence
et le fournisseur d’hébergement », D. 2001.Chron.322 ; Pierre NOGUIER et
Alain BENSOUSSAN, « Hébergeur de contenu : irresponsabilité actuelle / res-
ponsabilité virtuelle ? », (2002) Gaz. Pal. 26 (27 et 28 octobre).

166. Projet de loi pour la confiance dans U'économie numérique, texte adopté n° 235,
12¢ légis., session ordinaire de 2003-2004, le 8 janvier 2004. Ce projet de loi a
été adopté par le sénat le 8 janvier 2004, mais n’est pas encore en vigueur. Pour
un historique de ce projet, [en ligne] voir : <http://www.assemblee-nat.fr/
12 /dossiers/economie_numerique.asp>.

167. Florent LATRIVE, « Les hébergeurs, nouveaux juges de I'Internet » Libération
(8 janvier 2004), [en ligne] a <http://www .liberation.com/page.php?Article=
169873>.

168. 47 U.S.C. § 230(c)(1).
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supréme des Etats-Unis a rejeté la cause sur le fondement qu’un tel
fournisseur de services ne pouvait étre assimilé a un éditeur de jour-
naux ou de magazine, étant donné la vitesse de circulation de I'infor-
mation dans Internet ; en 'espéce, la Cour a également considéré
que le fournisseur AOL avait enlevé volontairement les messages
illegaux169. La jurisprudence plus récente s’inscrit dans le méme sil-
lon que Zeranl70.

Au Canada, le Bureau de la concurrence se dit pleinement
conscient qu'un fournisseur de services Internet peut difficilement
controler le contenu du message, mais ajoute qu’il est nécessaire de
considérer plusieurs facteurs pour déterminer sa responsabilité,
dont notamment « le degré de controdle [qu’il] exerce sur le contenu
qu’il diffuse et toute mesure raisonnable prise par [ce dernier] pour
empeécher ou limiter la diffusion d’indications fausses ou trompeu-
ses »171,

Le Code de conduite de I’Association canadienne des fournis-
seurs Internet [ACFI] de 1997 prévoyait, en son article 6, que « [blien
que les fournisseurs Internet ne soient pas en mesure de surveiller
tous les contenus, les membres de 'ACFI feront un effort raison-
nable pour étudier les plaintes légitimes visant les contenus présu-
meés illégaux ou I'usage abusif du réseau, et prendront des mesures
appropriées »172. Quelques années plus tard, 'ACFI publiait un

169. Zeran c. America Online Inc., 129 F.3d 327 (4th Cir. 1997). Au sujet de cette
cause, voir : Anne KEATY, Roger J. JOHNS, Lucy L. HENKE, « Can Internet Ser-
vice Providers And Other Secondary Parties Be Held Liable For Deceptive
Online Advertising ? », (2002) 58 Bus. Law. 479, 514 ; Annemarie PANTAZIS,
« Zeran V. America Online, Inc. : Insulating Internet Service Providers From
Defamation Liability », (1999) 34 Wake Forest L. Rev. 531 ; Nathalie
BOULVARD, Dérives sur Internet : immunité des fournisseurs d’accées, Centre
d’Expertises Celog, 1998, [en ligne] a <http://www.celog.fr/expertises/ 1998/
som0898/immunite0898.htm>.

170. Gracec. eBAY, Inc., 2004 WL 214449 (Cal. App. 2 Dist., 2004) ; Batzel c. Smith
351 F.3d 904 (9th Cir., 2003) ; Kathleen R. c. City of Livermore, 104 Cal.Rptr.2d
772 (Cal. App. 1 Dist., 2001).

171. BUREAU DE LA CONCURRENCE, loc. cit., note 10, p. 10. D’ailleurs, tel que le
rappelle M. Pierre Trudel, « [clontrairement aux éditeurs et aux distributeurs,
les transporteurs ont I'obligation de transporter tout message sans discrimina-
tion que ce soit tant vis-a-vis du contenu du message que de la personne qui
I'expédie » : Pierre TRUDEL, loc. cit., note 134, n° 80, p. 639. M. Trudel appuie
son point de vue sur l'article 36 de la Loi sur télécommunications, L.C. 1993, c.
38, ainsi que sur la décision Chastain et al. c. British Columbia Hydro and
Power Authority, (1972) 32 D.L.R. (3d) 443 (B.C.S.C.).

172. ACFI, Code de déontologie, art. 5.0, 2000, [en ligne] a <http://www.caip.ca/
aboutset-fr.htm>.
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Code de déontologie qui renforce les obligations du fournisseur de
services Internet. Ainsi, « [aJucun fournisseur membre de 'ACFI ne
permet sciemment que ses services servent a la transmission mas-
sive de courriel-rebut, en particulier de pourriel ou courriel-rebut
de nature commerciale, entre des parties qui jusque-la n’avaient
aucune relation commerciale »173. I’ACFI ajoute toutefois, dans un
commentaire, qu'’il s’avérera difficile de résoudre le probléme, car
« tant et aussi longtemps [que les polluposteurs] estimeront pouvoir
tirer un avantage financier de la pratique, [ils] continueront d’en-
voyer des polluriels a qui mieux mieux »174. Quoi qu’il en soit, le four-
nisseur doit permettre a sa clientele de réduire le volume de ces
courriels non désirés.

Au Québec, les articles 36 et 37 de la Loi concernant le cadre
Jjuridique des technologies de linformation permettent de cerner
I'intensité de I'obligation du fournisseur de service qui est liée a la
transmission de I'information. Bien que l'article 36 exoneére ce der-
nier quant a sa responsabilité pour le contenu de l'information
transmise, il prévoit qu’elle peut étre engagée lorsqu’il est « al'origine
de la transmission du document ; [lorsqu’il sélectionne ou modifie]
I'information du document ; [lorsqu’il sélectionne] la personne qui
transmet le document, qui le recoit ou qui y a accés ; [lorsqu’il
conserve] le document plus longtemps que nécessaire pour sa
transmission ». En ce qui concerne la conservation d'un document,
l'article 37 pose une regle similaire, soit la non-responsabilité du
fournisseur de services lorsqu’il « ne les conserve [qu’]a la seule fin
d’assurer l'efficacité de leur transmission ultérieure aux personnes
qui ont droit d’accés a l'information ». Les mémes exceptions sont
applicables dans ce cas.

En d’autres termes, l'intermédiaire ne sera tenu responsable
que lorsqu’il assumera un réle dit « actif » dans sa fonction de trans-
metteur - c’est-a-dire qu’il prendra part a la décision de diffuser un
document —, car « 'exonération de responsabilité a lieu uniquement
dans la mesure ou il joue un roéle passif dans la transmission des
documents »175,

A titre de comparaison, en France, la responsabilité des four-
nisseurs de service Internet reléve principalement du droit com-

173. Ibid.
174. Ibid.
175. Pierre TRUDEL, loc. cit., note 134, n° 96, p. 645.
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munl76. Par contre, certains croient que la responsabilité de type
éditoriale, similaire a celle prévue a la Loi du 29 juillet 1982 sur
la communication audiovisuellel77, devrait s’appliquer en l'espéce.
Cette responsabilité est imposée aux différents intervenants d'un
réseau, ce qui revient a imposer une sorte de présomption de sur-
veillance ; tel que nous 'avons mentionné auparavant, il est trés dif-
ficile pour un fournisseur de vérifier le contenu des sites, a moins
qu’'une situation problématique ne soit portée a sa connaissance.

CONCLUSION

Cet exercice a permis de constater que, bien qu’elle soit pro-
metteuse, la publicité en ligne favorise les abus. Elle peut se présen-
ter sous une forme connue et traditionnelle ou sous un nouveau
jour. La typologie exposée est éloquente a cet égard. En outre,
lorsque les internautes sont confrontés a un cybermarchand peu
scrupuleux, ils peuvent éprouver quelques difficultés a faire valoir
leurs droits.

Devant l'incertitude de la situation, provoquée par la nature
intrinseque d’Internet — qui omet littéralement les fronti¢res géogra-
phiques et favorise 'anonymat —, 'autorégulation s’est imposée tant
au niveau international qu’au niveau national. Toutefois, alors
qu'aux Etats-Unis foisonne une panoplie de lignes directrices dont
chacune vise un aspect spécifique de la publicité en ligne, les tenta-
tives en ce sens ont été plutot timides au Canada. Cette situation a
favorisé entre autres le développement de la publicité fausse ou
trompeuse dans Internet et I'envoi massif de courriels non sollicités.

Ce texte a aussi mis en relief les limites de la régulation éta-
tique, particuliérement face a I'impossibilité d’identifier ou encore
de retrouver le contrevenant. L'utilisation d'Internet permet, en
effet, a un criminel d’agir plus rapidement et dans 'anonymat, ce
qui facilitera la commission de ses crimes d'un pays a l'autre. De
plus, la technologie rend les éléments de preuve difficiles a obtenir et
permet de les détruire plus facilement. Enfin, les obstacles a I'identi-
fication des responsables sont amplifiés puisque, sil’on considére la
portée des lois sur la concurrence comme étant en général limitée au
niveau national, les autorités d'un pays qui agissent seules se

176. Thibault VERBIEST, op. cit., note 14, n° 98, p. 41.
177. Loin°82-652 du 29juillet 1982 sur la communication audiovisuelle, J.O. 16 juin
2000.
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retrouvent souvent dans I'impossibilité de contrer les agissements
anticoncurrentiels internationaux destinés a leurs marchés.

Face a cette situation, plusieurs solutions sont envisageables.

Ainsi, généralement, une protection adéquate des internautes
canadiens pourra étre atteinte plus facilement par I'entremise d'une
collaboration entre les Etats et, d'une maniére plus réaliste, par
I'imposition de lignes directrices plus efficaces et coercitives. Plus
spécifiquement, il pourrait étre opportun d'utiliser les nouvelles
technologies pour tenter de réprimer les activités illégales. De plus,
un processus d’accréditation ou de certification pourrait étre ins-
tauré en vertu duquel la publicité devrait étre préautorisée. Un tel
procédé aurait 'avantage de régler, a tout le moins en partie, les pro-
bléemes de tromperies en plus de sensibiliser le consommateur au
risque de fraude de la part des entreprises.

Enfin, en terminant, il est bon de rappeler qu’au cours des der-
nieéres années, une attention toute spéciale a été portée aux agisse-
ments qui ont lieu a I'étranger mais qui ont des répercussions
directes au pays. Ainsi, des accords de coopération ont été conclus
a l'échelle internationale — par exemple, le lancement du site
www.econsumer.gov. N'est-il pas temps aujourd’hui d’aller au-dela
de la promotion de la collaboration entre les organismes internatio-
naux et d’envisager I’'harmonisation des lois pour la protection des
consommateurs ? Doit-on se contenter d’accords souples — fondés
sur la bonne foi réciproque des parties — ou encore procéder par le
biais de modifications législatives ? Est-il réaliste de soutenir que
des normes internationales sur la question, appliquées a I'échelle de
I'ALENA ou au sein de 'OMC, pourraient favoriser concrétement
une meilleure protection des consommateurs ?
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