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1. Introduction

L'arrét Dell Computer c. Union des consommateurs! constitue
assurément la premiére affaire de cyberconsommation traitée par la
Cour d’appel du Québec. Une affaire pour une presque peccadille
dont les procédures judiciaires a rallonge peuvent sembler dispro-
portionnées par rapport aux dommages2. Car si I'on se base sur les
procédures disponibles en ligne, il y en aurait plusieurs : une requéte
le 17 septembre 20033, le jugement de premigre instance du 16 jan-
vier 20044 et maintenant le présent arrét de la Cour d’appel du Qué-
bec du 30 mai 2005. Plusieurs procédures donc et ce, seulement pour
déterminer le forum compétent, la question de fond, plus de deux ans
aprés les faits, n’ayant pas encore été évoquée.

Les faits, justement, parlons-en ! Le 04 avril 2003, la multina-
tionale Dell Computer expose sur son site Internet deux organiseurs
de poche a des prix correspondant environ au cinquidme de ce qui est
habituellement demandé pour de tels produits (respectivement 89 $
et 118 $ au lieu de 379 $ et 549 $). L’erreur faite le 04 avril est cons-
tatée le 05 avril par Dell qui corrige le jour méme la page d’accueil.
En revanche, le lien profond de la page des produits sera encore dis-
penible avec le prix erroné jusqu’au 07 avril. C'est ce méme jour,
quelques heures avant que la correction soit totalement effectuée,
que le cyberconsommateur désigné « achéte » 'un des items en cause.
Toujours est-il que cette erreur qui peut paraitre bénigne a donné
lieu & un nombre conséquent de commandes qui sont a la source du
litige5,

1. 2005 QCCA 570 (IIJCan), disponible & <http:/fwww.canlii.org/qc fug/ qecal
2005/2005qeca570.html>. L'arrét de 2005-05-30 de la Cour d'appel du Québec
(coram les juges Mailhot, Morissette et Lemelin) infirme le juzement du 2004-
01-16 de la Cour supérieure du Québec (la juge Héléne Langiois) 2004 11JCan
32168.

2. Méme s’il sagit d'une demande de recours collectil et que les indemnités se mul-

liplient don¢ au nombre de personnes en canse.

. <http://www canlii.orgfqc/cas/qees/2003/2003qees 17401 himls.

- <http:/fwww canlii.org/qefjug/qees/2004/2004qees 10147 htmls.

- Soulignons que, durant les moins de 3 jours durant lesquels le prix fut errons,

selon le jugement de la Cour supérieure, précité, note 4, (paragraphe 56), 350
commandes auraient été placées. Dans cette méme décision (paragraphe 67), on

N L)
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Nous ne traiterons pas ici de la question de fond, méme si nous
avons quelques réticences sur le fait que cette premiére cause traite
d’une situation trés particuliére qui ne nous apparait pas redouta-
blement attentatoire aux intéréts des cyberacheteurss. D’ailleurs,
des précédents similaires a travers le monde donnaient plutédt raison
aux sites Internet?. En pareille situation, les marchands ont d’ail-
leurs parfois décidé¢ de satisfaire les commandes au prix erronés, Une
premiére judiciaire touchant donc un point précis et assez rare alors
que, et c’est la source de notre étonnement, des clauses empreintes
d’illégalité et d’abus flagrants sont légion dans les contrats disponi-
bles en ligne® sans pour autant défrayer la chronignelo.

Mais pour revenir sur ’arrét qui nous intéresse, deux questions
centrales ont été traitées par les juges. La premiére est de savoir si le
litige en cause peut étre entendu par un arbitre, tant sur la base du
confrat conclu que sur l'arbitrabilité de la question. La seconde
évalue les conséquences juridiques des hyperliens {ou liens hyper-
textes) faisant référence tant au contrat de cyberconsommation
qu'au code de procédure inclus dans la clause compromissoire. Nous
les traiterons successivement ; tout simplement.

peut lire que la demande exige, outre le lait que le contrat soit honoré, les som-
mes de 100 § de dommages et intéréts et 1 000 $ de dommages exemplaires
pour chague membre du groupe au recours collectif, plus intéréts au cours
légal,

6. Pour un traitement spécifique de cette question, voir Vincent Gautrais, « Les
contrats de cyberconsommation sont presque tous illégaux 1 -, (2004) 106 R. di
N. 617-650, 637-639. Pour un traitement de cette question en common law, voir
Benjamin GROEBNER, « Oops ! The Legal Consequences of and Solutions to
Oaline Pricing Errors », (2004) Shidler Journal for Law, Commerce & Techno-
logy 1-2 disponible & <http:/Awrww.ictjournal. washington.edu/Vol 1/a002groeh-
ner.htmi=,

7. Par exemple, en France, Mr Thierry P. c. 5té Nef Business Planete Discount,
Tribunal d'instance de Strasbourg du 24 juillet 2002, disponible 4 <http:f
www.juritel.com/Ldj_html-993. html>, B. GROEBNER, loc. cif., note 6, 1, évo-
que aussi Pexpérimenté Amazon qui aurait été conlronté 4 6 000 ventes d’un
téléviseur 4 99 dollars américains.

8.  Plusieurs cybervendeurs ont en effet décidé de donner raisan, volontairement,
aux acheteurs mécontents. Pour plus d’information, voir <http/ www.ed-
u.com/ online-price-mistakes. htm>.

9. A cet égard, voir aussi le site www.cyberconsommation.ca qui répertorie les
nombreur manquements dont les contrats de cyberconsommation font trés fré-
quemment preuve.

10. Alors quelajurisprudence est quasiment inexistante au Québec pour dénoncer
le caractére abusil de certaines clauses de eyberconsommation, plusieurs affai-
res retentissantes en France ont vu des juges annuler des contrats électro-
nigues presque intégralement. Voir notamment sur le site <www.cyber consom
mation.ca>, les développements sur les clanses abusives en France 4 <http:/
www2.droit.umontreal.cafecoursfecommercefcarte/clausesabusivesv htm>.
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2. Arbitrage d’un litige de cyberconsommation

Les juges successifs sont donc conviés A se pronencer sur la
question de savoir si un différend de consommation pout étre
entendu par un arbitre en lieu et place du juge national habituel. Un
éclaircissement important s'imposait, d’autant que la jurisprudence
n’avait jamais véritablement traité de la question. Aussi, nous évo-
querons la position de la Cour d’appel sur les deux questionnements
importants liés 4 'arbitrage, & savoir, d'une part, la compaltibilité de
la clause compromissoire avec Varticle 3149 C.c.Q. et, d’autre part,
larbitrabilité d’un différend lié 4 la consommation.

2.1 Forum compétent et eyberconsommation

Sur la premiére question, la Cour d’appel a pris une position
radicalement opposée a celle de la juge Langlois de la Cour supé-
rieure. En effet, cette derniére avait clairement exprimé que les
Juges québécois étaient les seules personnes habilitées a entendre
une cause touchant un consommateur de la provincel, et ce, princi-
palement sur la base de l'article 3149 C.c.Q. qui sans équivoque fait
référence aux « autorités québécoises »12, Or, Panalyse de la question
par la juge Lemelin est davantage sur le lieu (Québec) que sur la per-
sonne (autorité québécoise). Sur la personne, il est simplement men-
tionné que

flla décision arbitrale pourrait, & mon avis, étre homologuée ou
annulée selon la procédure et les conditions énoncées aux arti-
cles 946 et 947 C.p.c.13

Ce passage de la décision nous parait étre le seul y faisant réfé-
rence. Sur le lieu, il est en revanche a noter que la juge se fonde prin-
cipalement sur le Code de procédure arbitrale de la NAF (National

11. Précité, note 4, paragraphes 34 a 37.

12. 3149 C.c.Q. : « Les autorités québécoises sont, en outre, compétentes pour
connaitre d’une action fondée sur un contrat de consommation ou sar un con-
trat de travail si le consommateur ou le travailleur a son domicile ou sa rési-
dence au Québec ; la renonciation du consommateur ou du travailleur A cette
compétence ne peut lui &tre opposée. » La jurisprudence québécoise, notam-
ment celle de la Cour d"appel, ne semble pas distinguer dans I'interprétation de
Vexpression « autorités québécoises » le juge étatique ou Parbitre. Voir notam-
ment Dominion Bridge Corporation c. Steinar Knai, [1998) R.J.Q. 321 (CA),
paragraphe 24 : « Il résulte que l'art. 3149 trouve application que la renoncia-
tion du travailleur soit en faveur d’un tribunal judiciaire étranger ou en faveur
d'un tribunal d’arbitrage étranger. ».

13. Précilée, note 1, paragraphe 27.
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Arbitration Forum) qui, & son article 32 A4, est pour le moins cuvert

a ce que larbitrage sopére au lieu ou réside le consommateur,
cest-a-dire au Québec. En effet, il est possible d'y lire :

[...] and for all Consumer cases, at a reasonably convenient loea-
tion within the United States federal judicial district or other
rational judicial district where the Respondent to the initial
claim resides or does business. A Respondent entity does busi-
ness where it has minimum contacts with a Consumer. [Les ita-
liques sont ndtres.]

Il nous apparait donc normal que l'arrét de la Cour d’appel
fasse une distinction avec la décision de la méme Cour dans Domi-
nion Bridge Corporation c. Steinar Krail5, ot Parbitrage était dans
ce cas-ci & New York, obligeant 'employé 4 se déplacer. Assurément,
le lieu ot se déroulent les procédures, qu'elles soient arbitrales ou
Jjudiciaires, constitue un élément déterminant pour assurer une pro-
tection adéquate au consommateurls,

2,2 Arbitrabilité en matiére de cyberconsommaiion

Sur Ia seconde question, & savoir Parbitrabilité des différends
de cyberconsommation, la réponse apportée par la Cour d’appel
parait peut-étre encore plus limpide, plus tranchée aussi. En effet,
en se fondant sur I'arrét récent de la Cour supréme, dans Desputeaux
c. Les Editions Chouettel, il est apparu clairement que le droit de la
consommation pouvait étre sujet & arbitrage. Comme pour le droit
d’auteur, ni les références au concept d’ordre public des articles 2639
C.c.Q. et 262 dela Loi sur la protection du consommateur18, ni la réfé-
rence au terme non défini dans la Leé sur la protection du consomma-

14. Egalement disponible & <http:/#www.arb-forum.com/programs/code_new/ 20056
_code.pdf=.

15. Bridge Corporation c. Steinar Knai, précité, note 12.

16. Philippe KAHN, Nate sous Société Verkoopeonsortium Engels c. Consorts Cou-
tenier, T.G.I. Dunkerque, 19 fEvrier 1988, [1988] J.D.I. 713, 718, cité par
Gérald GOLDSTEIN, « La protection du consommateur : nouvelles perspecti-
ves de droit international privé dans le Code civil du Québec », dans Développe-
ments récents en droit de la consommation (1994), Service de la formation
permanente du Barreau du Québec, {Cowansville, Editions Yvon Blais, 1994),
note 167. i

17. 2003 CSC 17 (IIJCan), disponible & <http:#www.canlii.org fcafjug fese/ 2003/
2003cscl7 himls.

18. Article 2639 C.c.q. : « Ne peut étre soumis i 'arbitrage, le différend portant sur
I'état et Ia capacilé des personnes, sur les matigres familiales ou sur les autres
questions qui intéressent I'ordre public. Toutelois, il ne peut &tre fait obstacle a
la convention d’arbitrage au motif que les régles applicables pour trancher le
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teur de « Tribunal » &4 I'alinéa 271(3)19, n’ont constitué des arguments
recevables pour empécher l'arbitrage.

Quant & une telle décision, qui ne s'imposait pas, au regard du
Jugement de premiére instance et de la tendance protectrice du droit
québécois envers le consommateur, il est possible de dire qu'il n'y a
pas forcément péril en la demeure. L’arbitrage est souvent considéré
comme une solufion plutdt salvatrice pour la partie faible, la sou-
plesse inhérente & la procédure arbitrale étant généralement un
atout pour des personnes qui ne sont pas forcément encadrées par
des procureurs. De plus, étant donné la disproportion habituelle
entre le cot des procédures judiciaires et les enjeux des litiges de
consommation, e fait que la cyberconsommation soit souvent inter-
nationale, le réglement extrajudiciaire des différends conserve un
intérét certain?20,

Sur le plan du droit comparé, cette solution est suivie sans diffi-
culté dans plusieurs pays, comme les Etats-Unis, traditionnellement
ouverts a ce type de justice « privée ». Elle I'est sans doute de facon
moins systématique dans certains pays d’Europe ; néanmoins, en
France par exemple, oi1 la question n’est pas toujours tres claire eu
égard & la trés grande protection qui est assurée au consommateur, il
semble y avoir une distinction assez nette selon que le litige est
interne (et auquel cas, I'arbitrage est considéré comme étant suspi-
cieux) ou international (ot la recevabilité de 'arbitrage a été formel-
lement consacrée par la Cour de cassation)21.

différend présentent un caractére d'ordre public. «. Article 262 de 1a Loi sur la
protection du consommateur, LR.Q., chapitre P-40.1, disponible a <http://
www canlii.org/ge/legis/loi/p-40.1/200506 16/tout.hitml> : « A moins qu'il n'en
soit prévu autrement dans la présente loi, le consommateur ne peut renoncer &
un droit que lui confere la présente loi. ».

19. « Le tribunal accueille la demande du consommateur sauf si le commer¢ant
démontre que le consommateur n'a subi aucun préjudice du fait qu'une des
régles ou des exigences susmentionnées n'a pas ébé respectée. » [Les italiques
sont nitres.].

20. Vincent Gautrais, Karim Benyekhlef, Pierre Trudel, « Les limites apprivoisées
de l'arbitrage électronique : 'analyse de ces questions 2 travers I'exemple du
Cybertribunal », (1999) 33-3 Thémis 537, aux pages 558 a 560, disponible &
<http:/fwrww.themis umontreal ca/pdifritrol33num3/gantrais. pd >, .

21. Veir sur le site <www.cyberconsommation.ea>, et notamment la page suivante
en cliquant sur « Y a-t-il une clause d’arbitrage ? ~ disponible 2 <http:#/
www2.droit.umaentreal.ca/cours/ecommerce/carte/arbitragefr.htm>. Les deux
arréts de la Cour de cassation qui reconnaissent Parbitrabilité de différends en
matiére de consommation sont les suivants : Cour de cassation, chambre civile
1, du 30 mars 2004, n® 02-12259 ; Cour de cassation, chambre civile 1, du 28
Janvier 2003, n® 00-22650.
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Ot le bat aurait pu blesser davantage c’est sur un point tout
autre, a savoir la confidentialité de I'arbitrage. En effet, 'une des dis-
tinctions majeures entre procédure judiciaire et procédure arbitrale,
esl que la premiére est généralement publique alors que la seconde
ne l'est habituellement pas. Or, ce levier dent le consommateur dis-
pose ne devrait pas lui étre trop facilement 6té ; la dénonciation d’un
comportement du marchand, surtout dans le cyberespace ot 1a répu-
tation se fait et se défait rapidement, doit pouvoir étre utilisée par la
partie faible. Mais justement, dans le cadre de ce Code de procédure
de la NAF, Yarticle 4 sur la confidentialité est étonnamment permis-
sif, les procédures et les sentences étant publiques?2.

Pour finir sur la question d’arbitrage, il nous apparait néces-
saire d’évoquer deux silences, deux omissions qui sont, selon nous,
susceptibles d’avoir un effet important sur le suivi de cette affaire.

Le premier porte sur la compatibilité entre arbitrage et recours
collectif. En effet, le choix, dans un contrat, pour le premier est sou-
vent motivé aftn d’éviter le second. Or, la Cour d’appel ne dit que peu
de choses quant a la relation entre ces deux solutions procédurales,
se limitant A affirmer que « le recours collectif ne crée pas de nou-
veaux droits substantifs »23, que « le droit de recourir a 'arbitrage
n’est pas absolu »24 et que « [cJhaque litige exige donc une analyse
distincte. »25, Nul doute que I'esquive de la Cour d’appel effectuée sur
cette question devra mériter dans le futur un traitement plus subs-
tantiel ; car un éclaircissement §'impose quant A savoir comment
concilier harmonieusement deux corpus de régles statutaires, de
surcroit tous deux en vogue, qui sont susceptibles d’empietement
T'un par rapport a lautre. Au cas par cas, les juges devront évaluer:

the competing policy objectives of both statutes in the circum-
stances of this case. [...]. She (the judge) considered the cost-
saving objectives of both arbitration and class proceedings, and
concluded that individual actions or arbitrations would likely
create an economic bar to the resolution of the individual
claims, while a class proceeding would allow the claimants eco-

22. Article 4 : « Arbitration proceedings are conlidential as permitted by law,
unless all Parties agree otherwise, Arbitration Orders and Awards are not
confidential and may be disclosed by the Parties. The Arbitrator and Forum
may disclose case filings, case dispositions, and other case information filed
with the Ferum as required by a Court Order. ».

23. Précité, note 1, paragraphe 56.

24, Ibid., paragraphe 58.

25. Ibid., paragraphe 59.
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nomic access fo justice. This is a proper approach to a prelimi-
nary or prima facie analysis of whether a class proceeding is the
preferable procedure.26

Nul doute que la clause compromissoire doit étre analysée au
regard de la menace qu’elle constitue en terme d’efficacité de la jus-
tice et d’acceés au droit par rapport au recours collectif. Cette ten-
dance de suspicion vient d’ailleurs d’étre spécifiquement officialisée
depuis le 30 juillet 2005 par la Loi ontarienne sur la protection du
consommaieur??, du moins en ce qui concerne les clauses compromis-
soires, et non les compromis,

Le second, et c’est déja une transition avec la partie suivante,
est un questionnement qui est loin d’étre théorique et qui consiste 2
déterminer si la Cour d'appel, une fois qu'elle reconnaissait I’ar-
bitrabilité de 'affaire, devait statuer sur Pexistence du consente-
ment. N'aurait-elle pas di, tout simplement, laisser a4 I'arbitre le soin
de trancher ? Cette affirmation a un nom : le principe de compétence
—~compétence qui est particulierement respectée en droit internatio-
nal et dans certains droits nationaux28 ; principe qui sous-tend que
c’est 4 larbitre lui-mé&me de décider si les conditions de forme et de
validité d’une clause compromissoire sont assurées. Cette préroga-
tive de l'arbitre correspond en fait 3 I'évolution manifeste vers une
reconnaissance de plus en plus consacrée de Parbitrage par la juris-
prudence au Canada et au Québec??. Au regard de cette tendance, il y
aurait done lien d'interpréter I'article 940.1 du Code de procédure
cfvile qui prévoit :

Tant que la cause n’est pas inscrite, un tribunal, saisi d’un litige
sur une question au sujet de laquelle les parties ont conclu une

26. MacKinnon c. Instaloans Financial Solution Centres (Kelowna), 2004 BCCA
413, paragraphe 47, disponible a <http:/www.canlii.org /hefcasbeca/ 2004
f2004bccad73.html>. Dans cette affaire, et bien que la Cour d’appel de Colom-
bie-Britannique refuse, sur la base d’une technicité, de reconnaitre [a validité
d’une demande de recours collectif, il est clairement évoqué que l'arbitrage
peul étre attentatoire aux intéréts de consommateurs qui ne pourraient trou-
ver leur salut sans un tel recours collectif. Une analyse comparée particuliére-
ment éclairante y est proposée.

27. L.R.O. 1990, c. C. 31, paragraphe 8(4), disponible 4 <htip/Awww.e- laws.
gov.on.ca/DBLaws/Statutes/French/02¢30_f htm> : « Le paragraphe 7 (1) de la
Loi de 1991 sur Uarbitrage ne s’applique pas 2 Pinstance visée au paragraphe
(1), sauf'si le consommateur consent 4 soumettre le diflérend & Iarbitrage. ~.

28. Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard, Berthold Goldman, Traité de {'ar-
bitrage (Paris, Litec, 1996), paragraphe n° 671, p. 420 et s.

29, Voir notamment Frédéric Bachand, « Pour I'abandon par les tribunaux québé-
cois de la notion de clause compromissoire parfaite et des lormalités s'y rappor-
tant =, (2004) 64 Revue du Barreau 121, aux pages 124 3 127,
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convention d’arbitrage, renvoie les parties a Parbitrage, 2 la
demande de I'une d’elles, & moins qu’il ne constate la nullité de
la convention.

La encore, il s’agit d’analyser la finalité qui se cache derriére ce
principe et l'on évoque souvent son effet positif qui consiste a dire que
vu que l'arbitre va entendre l'affaire, autant qu’il le fasse dans son
intégralité30. Mais il existe aussi un effet négatif soulevé par la doc-
trine et qui correspond 2 Ia situation du présent litige, & savoir celle
on des juridictions étatiques ont été :

saisies par une partie du fond du litige en dépit de V'existence,
au moins prima facte, d’'une convention d’arbitrage de statuer
sur les contestations relatives & I'existence ou 2 la validité de
celles-ci avant que les arbitres n’aient eu Poccasion de se pro-
noncer sur ces questions.31

En I'espéce, il nous semble que la Cour d’appel était habilitée a
statuer sur la question de la validité de la clause compromissoire
pour les raisons suivantes : d’abord, et conformément i Yinter-
prétation de cette méme Cour, Particle 940.1 C.p.c. semble I'y autori-
ser32. Ensuite, nous sommes dans le domaine de la consommation
qui, quoique arbitrable, reste un domaine largement coloré par une
forte dose d’ordre public. Encore, I'affaire se situe de surcroit, comme
nous venons de le voir, en conflit avec les dispositions relatives au
recours collectif. Enfin, d'autres données factuelles peuvent aussi
étre invoquées telles que arbitrage interne et non international, le
nombre des commandes passées (350), la petitesse des enjeux, etc. Et
ce, en dépit de I'interprétation large donnée a I'arbitrage3s,

3. Consentement du contrat de cyberconsommation

L’arbitrage étant validé sur le fond, habilité par la Cour d’appe!
a écouter des questions liées a la cyberconsommation, il restait a éva-

30. P. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, op.eit., note 28, paragraphe n® 671, p.
420.

31. Emmanuel Gaillard, « L'elfet négatif de 1a compétence-compétence +, dans Jac-
ques Haldy, Jean-Mare Rapp et Phidias Ferrari (dir.), Etudes de procédure et
d'arbitrage en U'konneur de Jean-Frangois Poudret (Lausanne, Faculté de droit
de I'Université de Lausanne, 1999), p. 360, i la page 390, cité par F. Bachand,
Ioc. cit,, note 29, 125.

32, Ville de La Sarre c. Gabriel Aubé, [1992) R.D.J. 273, 276 (C.A) ; Kingsway
Financial Services ¢. 118997 Canada, J.E. 2000-225 (C.A).

33. Guns N'Roses Missouri Storm ¢ Productions musicales Donald K. Donald,
[1994] R.J.Q. 1183, 1185 (C.A.) ; Condominiums Mont St-Sauveur ¢. Les Cons-
tructions Serge Seuvé, [1990) R.J.Q. 2783, 2875 (C.A).
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luer les questions de forme concernant la validité de la clause com-
promissotre et notamment le consentement de 'acheteur en ligne.

Dans les fails, il est sans doute utile de décrire les modalités
précises selon lesquelles le consentement s'est matérialisé, et se
malérialise encore, sur le site Internet de Dell Canada34. Une fois
que Facheteur a identifié le ou les biens ainsi que, comme tout con-
trat de vente, le prix et la quantité, et qu’il souhaite finaliser la tran-
saction, il doit inscrire un identifiant et un mot de passe qui lui
permettent de suivre une succession de 3 étapes.

La premiére consiste a indiquer le lieu d’expédition, son
adresse ; mais plus important en ce qui concerne le présent litige,
Pacheteur doit cocher une case en guise d’acceptation 2 la phrase sui-
vante : « JACCEPTE les conditions générales de vente Dell et 1a col-
lecte, I'utilisation et la révélation de mes renseignements personnels
par Dell. ». Cette phrase est agrémentée de deux liens hypertextes
qui lient la page en question 4 deux documents distincts, respective-
ment le contrat qui nous intéresse et une politique de vie privée.
Ajoutons que si le contrat est accessible par le biais d’un premier lien
hypertexte, la clause 13C incriminée fait un autre lien vers le code de
procédure de la NAF et ce, en utilisant un second lien hypertexte. 11
s’agit don¢ bien d'un contrat avec deux liens successifs.

Une deuxiéme étape est ensuite initiée par une demande d’en-
trée d’'un certain nombre de données relatives au paiement. De cette
page, il est toujours possible pour I'acheteur de cliquer sur un lien,
tout en bas, vers lesdites conditions de vente.

Enfin, une troisidme étape vise 4 s’assurer que Pacheteur a bien
acheté ce qu’il voulait ; 14 encore, le premier hyperlien vers les clau-
ses contractuelles est disponible.

Notons que cette fagon de faire que nous croyons critiquable 2
plusieurs égards n’est ni plus ni moins diligente que celle des concur-
rents de Dell.

Si I'on décrypte les arguments développés par la Cour d’appel,
les questions de forme sont susceptibles d’étre analysées au regard
de deux types de difficultés, I'une générale, relative au consentement
propre & tout contrat ; lautre, plus spécifique, touche également au
consentement mais 4 travers l'utilisation des deux clauses externes

34. L'opération a éL¢ effectuée en partant du site <www.dell.ca>.



698 Les Cahiers de propriété intellectuelle

successives que constitue la référence aux procédures arbitrales de
la NAF. Nous traiterons successivement de ces deux points.

3.1 Consenfement en général d’un contrat en ligne

Bien que cela ne soit pas un argument directement décisif dans
l'arrét de la Cour d’appel, nous avons été marqué par un certain
nombre de développements relatifs & la qualité du consentement du
contrat en général. La juge Lemelin précise en effet au paragraphe
39:

Il me semble utile de revenir sur certains faits pour bien com-
prendre la structure du site Internet de I'appelante. Dans un
premier temps, 'utilisateur accéde i la clause de renvoi. Cette
clause est rédigée en plus petits caractéres et elle se retrouve au
bas de la page. Le but avoué de cette méthode d’alfichage est de
ne pas détourner I'attention de Yutilisateur de I'essentiel, soit
I'achat du produit. Au surplus, la consultation des Conditions
de vente de 'appelante n'est pas une étape impérative que doit
franchir le consommateur avant d’acheter en ligne le produit
annoncé. 3%

C’est donc avec un certain soulagement que nous avons pu cons-
tater la sensibilité apparente dans cet arrét envers le peu de cas, et
pour le moins, le peu d’effort entrepris afin de sassurer gue I'ache-
teur ait pris connaissance des clauses contractuelles. Sans que ne
soient évoquées les carences propres au médium électronique qui le
distingue du support papier3, qui s’ajoutent & une volonté peu
marquée de prendre en compte la connaissance du consommateur,
cet arrét constituera néanmoins sans doute un incitatif 4 repenser
le processus contractuel électronique. En Tespice, la majorité
des pathologies relatives a la forme des contrats en ligne sont présen-

35. Dell Computer ¢. Union des consommateurs, précitée, note 1. Par le biais de
notes de bas de pages, I'arrét [ait méme mention de deux admissions de la part
d'un employé de Dell selon lequel, d’'une part, « il faut cliquer au meins 3 fois
pour atteindre le bas de la page » et, d’autre part, note 16, « [l}e but avouné de
cette méthode d’alfichage est de ne pas détourner V'attention de lutilisateur de
I'essentiel, soit Pachat du produit. ».

36. Vincent GAUTRAIS, « La couleur du consentement électronique », (2003} 16-T
Les Cahiers de propriété intellectuelle 61 ; Vincent Gautrais, « The Color of
E-consent », (2003-2004) 1 University of Ottewe Law & Technology Journal
189 «<http-/fwww. uoltj.calarticlesfvoll. 1-2/2003-2004.1.1-2.ucltj. Gautrais. 189-
212.pdf> ; Vincent Gautrais et Ejan Mackaay, « Les contrats informatiques »,
dans Denys-Claude Lamontagne, Droit spécialisé des contrats, vol. 3 (Cowans-
ville, Edilions Yvon Blais, 2001), p. 279 ; V. Gautrais, loc. cit., note 6.
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tes et ce, tant quant a la rédaction du contrat que concernant la
manifestation de la volonté de 'acheteurs?.

Relativement au premier point, 'on peut considérer que le con-
trat en cause aurait pu étre amélioré quant a sa lisibilité38, son
caractere dynamique3?, sa longueur?, son usage immodéré d’hyper-
liens4!, 'emplacement et la disponibilité du contratd2, la multiplicité
des clauses contractuellesd3, les juridismes4, les titres changeants et
pas toujours explicitests, ete.

Quant a Ia manifestation de volonté, selon la Cour d’appel, le
fait que la consultation du contrat ne soit pas une étape nécessaire &
sa conclusion est assurément un élément A mettre au passif du
cybermarchand#. C’est sans doute effectivement le cas et ce, méme
si 'on n’est pas dans une situation comparable, et aussi contestable,

37. Pour une dichotomie de ces deux éléments, voir notamment V., Gaulrais, « La
couleur du consentement électronique =, loc. cif., pote 36, aux pages 68 & T7.

38. V. Gautrais, loc. eit., note 6, 620. Voir par exemple les propes de la juge Lemelin
en ce qui a trait & la petitesse des caractéres. Précité, note 1, paragraphe 39.

39. Ibid., 622. Dans les Conditions de vente de Dell, il est par exemple indiqué au
tout début du document que « [cles modalités peuvent faire I'objet de modifica-
lions sans préavis écrit & tout moment, i 'entiére appréciation de Dell. »,

40. Ibid., 623.

41. Ibid., 624. ll est [ascinant de voir comment la decture des documents juridiques
sur un site Internet est différente du papier. En effet, plusieurs liens sont djs-
poenibles rendant la lecture trés différente de P'approche linéaire qui s'applique
généralement au papier (du début 4 la fin). Ces « invitations » & prendre
connaissance de plusieurs documents, outre les « Conditions de vente » qui
constitue la partie principale du contrat, sont autant de distractions qui ris-
quenl de perdre le lecteur.

42, Ihid., 625.

43. Ibid., 6286, Dans le cas de Dell, l'on peut constater non moins de 16 documents
de nature juridique, outre les « Conditions de vente », qui sont associés 4 Pachat
d’un bien sur leur site. Ainsi, sont disponibles les documents suivants, avec
chaque lois un hyperlien : « La vie privée », < Retrait de la liste de publipostage /
Changement d’adresse », « Déclaration de Michael Dell », « Sécurité de la bou-
tique =, « Protection par cryptage =, « Utilisation des témoins (cookies) », « Copy- -
right », « Modalités d'utilisation du site », « Renseignements au sujet des prix et
des contrats de location », « Conditions de garantie et conventions de services »,
« Politique de relour Satisfaction Lotale de Dell », « Avis juridiques », « Evalua-
ticn du contenu », « Demande de I'information personnelle », « Rassemblement,
emploi et révélation de l'information personnelle ». Notons, et méme si cela
touche davantage au fond qu's la forme de ces clauses, que plusieurs d’entre
elles apparaissent soit inutiles (répétition de la loi), soit illégales.

44. Ibid., 627.

45. Ibid., 627. En l'occurrence, on évoque le terme de « Conditions de vente », plus
neutre, plutit que « Contrat de venle », sans deoute juridiquement plus juste.

46. Dell Computer c. Union des consommateurs, précitée, note 1, paragraphe 40.
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de celle du jugement rendu dans Aspenderl.com ¢. Paysystems47. En
effet, si Pacheteur doit « cocher » obligateirement un espace prévu 4
cet effet pour manilester son accord, il n'est ni obligé, ni incité i se
rendre sur la page des « Conditions de vente ». Bien siir, I'argument
communément présenté est de prétendre que bien peu de gens pren-
nent le scin de lire les clauses contractuelles 4 'endos de la plu-
part des contrats papier. Certes. Néanmoins, il semble, d’une part,
contestable de se baser sur des tolérances juridiques i certaines
pratiques commerciales que I'on considére comme étant plus elfica-
ces économiquement. Dautre part, en utilisant les facultés de com-
munication trés efficientes des technologies de I'information, il est
aisé, sous réserve d'étre créatif, de s’assurer d'une meilleure connais-
sance des cyberconsommateurs. En I'espéce, il aurait été trés facile
d’intégrer les clauses dans le processus d’achat, sans doute en amé-
nageant le contenu contractuel largement verbeux et rempli de clau-
ses inutilesi8. Il aurait été facile en utilisant une nouvelle écriture,
plus visuelle, avec des images, des résumés, des plans, en personna-
lisant le processus d'achat, de s’assurer que le lecteur, consomma-
teur, ne puisse ensuite se disculper en prétextant un « je ne savais
pas ! » qui constitue une épée de Damoclés sur le marchand. Fort
de ces aménagements, de cette considération du consommateur,
le cybermarchand pourra ainsi introduire plus de sécurité juridique
en évitant des situations comme celle du présent litige, De surcroit, 1l
sera en phase avec les préceptes largement diffusés en marketing
selon lesquels il importe de mettire 'accent sur le client au sein de son
processus d’affaires49.

Une réflexion s'impose donc dans Pensemble du milieu des
affaires car, répétons-le, le mode de censentement de Dell que nous

47. 2005 I1JCan 6494 (QC C.Q.), disponible A <http:/www. canlii.org /qcfjug /qecqf
2005/2005qc0q52994. html>. Dans cette affaire, le site Internet en cause pré-
tendait que les visiteurs étaient liés par le seul [ait de naviguer sur ledit site (ce
que P'on appelle communément les « Browse-wrap »). Cette fagon de faire est
presque unanimement considérée par la jurisprudence et la doctrine comme
étant incapable de propeser une manifestation de volonté valide.

48. Sur les contrats « au kilo =, voir V. GAUTRAIS, loc. cit., note 6, 622,

49. L’on parle alors beaucoup de la personnalisation de la vente, souvent consi-
dérée comme l'une des innovations essentielles de I'économie numérique. Voir
notamment Jacques NANTEL, « Oppertunités d’affaires et I'lnternet : oit en
sommes nous 7 -, (2002} disponible i <http://www_hec.ca/pagesfjacques.nan-
tel/publications/recherche/gestion02. htm>. )

50. Dans le cadre d’'une recherche linancée par le CRSH, initiative de 1a nouvelle
économie (INE), le sile www.cyberconsommalion.ca oflfre des commentaires
pour rédiger un conirat-type de cyberconsommation. Il est notamment proposé
d’intégrer les obligations légales dans le processus d’achat et ce, en utilisant
une forme de rédaction plus appropriée au médium électronique. Une réflexion
avec des acteurs économiques québécois a été initide.
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étudions en la circonstance est loin d'étre plus mauvais que cenx des
autres entreprises ayant pignon sur « web »,

3.2 Consentement particulier par le biais d’un hyperlien

Mais ce n’est pas sur le consentement en général que la Cour
d’appel s’est fondée pour rendre la clause compromissoire inoppo-
sable au cyberconsommateur. Cest sur le niveau de consentement
renforcé de l'article 1435 C.c.Q. que I'action s’est jouée. En effet, cet
article prévoit :

La clause externe & laquelle renvoie le contrat lie les parties.
Toutefois, dans un contrat de consommation ou d’adhésion,
cette clause est nulle si, au moment de la formation du contrat,
elle n'a pas été expressément portée & la connaissance du
consommateur ou de la partie qui y adhere, 4 moins que I'autre
partie ne prouve que le consommateur ou Padhérent en avait
par ailleurs connaissance.5! [Les italiques sont nétres.]

Bien évidemment, cet article n'avait pas été prévu pour le
contexte électronique et cherchait 4 contréler une pratique visant &
plus d'efficacité et moins de transparence. Pourtant, il est normal
que la disposition vienne & s’appliquer communément sur Internet
dans la mesure ol la main tendue que constitue 'hyperlien est le
mode normal de communication de ce support. De page en page, la
lecture perd la linéarité du papier pour proposer un mode de lecture
nouvean fait d’allers et de retours selon un chemin qui n’est pas
unique. Le cyberlecteur butine, « zappe », avec les risques de dis-
traction, d’éloignement et finalement de perte d’appropriation du
contenu informationnel que cela comporte52. D’un autre cété, rigou-
reusement contraire, lhyperlien présente 'avantage de connecter le
lecteur au contenu du document attaché, ce que le papier ne peut
faire. Internet est donc un outil qui peut étre trés efficace conformé-
ment & ce que nous venons de prétendre53, Il exige aussi un certain

51. Lesitaliques sont nétres.

52. Christian Vandendorpe, « De la textualité numérique : Phypertexte et la « fin -
du livre », (1997) 17 Recherches sémiotiques | Semiotic Inquiry 271 : « En
somme, la souris produit un effet analogue i celui de la télécommande dans le
domaine de la télévision. Le simple fait de pouvoir changer de chaine a partir
d'une légére impulsion du pouce encourage une consommation frénétique de
mieltes d’émissions. De méme, la navigation par souris tend a encourager des
déplacements chaotiques et extrémement rapides, au eours desquels le lecteur
n’a pas teujours le temps d’assimiler I'information qui luj est présentée, -,

53. Supra, section 3.1.
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apprentissage qui ne s’'impose pas forcément, surtout lorsque 'usa-
ger est moins expérimentésd.

Une chose est sire, Phyperlien utilisé dans un contrat est sus-
ceptible de complexifier grandement la lecture du « cyberadhérent »
et le caractére externe des documents contractuels n’est sans doute
pas diminué ; il serait donc prudent pour un responsable de site
Internet de faciliter 2au mieux un acces facile aux documents. Cette
facilité pourrait donc se matérialiser trés concrétement, et trés faci-
lement, par le [ait d’obliger le consommateur de lire le contrat (ou du
moins d’accéder au contrat), de le rédiger de facon aérée, de cocher
certaines clauses importantes ; une nouvelle fois, la limite est la
seule imagination du responsakble du site commereial.

En l'espace, le double renvoi par hyperliens (au contrat d’abord
et au code de procédure de la NAF ensuite), corroboré par les dires
d’un employé de Dell ainsi que par les carences communicationnelles
du site telles que précédemment évoquéesss ne militent pas, selon
nous, pour que les conditions de transparence de Particle 1435 C.c.Q.
soient assurées.

4. Conclusion

Deux questions ont donc été traitées par la Cour d’appel relati-
vement & la protection du consommateur, & savoir arbitrage et
le consentement électronique. Deux questions importantes
dont l'affaire Dell Computer c. Union des consommateurs5s présente
I'avantage de soulever la difficulté aux juristes.

Concernant le second point, la nouveauté du support associée &
I'ancienneté de certaines lois, comme la Loi sur la protection du
consommateurs? dont on ne cesse de retarder la modernisation, cons-
titue un terreau fertile pour une multiplication des recours devant
les tribunaux. Ceci est vrai méme si, lorsque les lois plus spécifiques
sont démodées, des plus anciennes, comme en I'espéce le Code civil
du Québec, du fait de leur plus grande généralité, s'appliquent sans
trop de difficultés.

54. Voir par exemple dans le jugement Karitz ¢. Rogers Cable, (2002) 58 O.R. 3d
299, également dispenible 4 : <http./fwrww dww.com/decisions/kanitz_v_ rog-
ers_cable_inc. pdi>.

65. Supra, section 3.1.

56. Précité, note 1.

57. Précilé, note 18.
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Mais outre certaines adaptations législatives qui pourraient
avoir des effets bénéfiques5?, il importe de regarder les pratiques de
cyberconsommation qui nous paraissent passablement adolescentes
et qui doivent, en bien des cas, étre réévaluées. Ces carences formel-
les qui sont courantes, presque systématiques, sont d’ailleurs, selon
nous, plus attentatoires aux intéréts des cyberconsommateurs que la
question de fond soulevée en l'espéce et qui sera, peut-étre, tranchée
un jour. En effet, les contrats de cyberconsommation présentent
Favantage d’étre disponibles en ligne et donc leur analyse, leur com-
paraison est rendue facile 4 effeciuer. Or, ce constat est pour le moins
peu flatteur tant il est regrettable de constater combien la prise en
comple des intéréts des consommateurs est accessoire. Pourtant,
l'outil électronique dispose d’une efficacité telle qu’il serait possible
d’améliorer grandement son sort.

Quant A Parbitrage de litiges de consommation, il méritait
aussi une réponse claire dans la mesure ou le résultat ne s'imposait
pas. En effet, il s’agit d'un domaine qui depuis 20 ans a subi une
importante revalorisation. Néanmoins, cette évolution permissive
pour cette forme de « justice privée », trés 2 la mode, ne nous apparait
pas sans limites. Ceci est d’autant plus vrai lorsqu’il s’agit de con-
fronter la matiére 4 d’autres, qui méritent aussi d’étre considérées.

Le droit, les droits, sont mouvants au gré des technologies, des
habitudes contractuelles, de la perception que les juristes s’en font.
Les questions présentées dans cette affaire sont a la croisée des che-
mins occasionnant des zones de friction entre des domaines qui
n’étaient habituellement pas en contact entre eux. Clause externe et
hyperliens ; arbitrage et recours collectifs ; compétence du juge ou de
larbitre ; ete. Cette complexification du droit se vérifie notamment
par le fait que la Cour supérieure avait une perception juridique du
litige trés différente de celle de la Cour d’appel avec des points de
droit parfois completement distincts. Comme si cela n’était pas
assez, nous nous permettons d’en ajouter quelques-uns.

§8. Drailleurs, plusieurs pays industrialisés ont adopté une loi ou des amende-
ments 4 une loi pour intégrer la nouvelle réalité quest la cyberconsommation.
A titre dexemple, nous avons déja cité la loi ontarienne, précitée, note 27 ; voir
aussi la Loi frangaise n® 2004-575 du 21 juin 2004, pour la confiance dans
Péconomie numérique, J.O n® 143 du 22 juin 2004 page 11168, disponible a
<http/www. droit-technologie.orgflegislations/LEN_22062004. pdl>.



