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‘De la présente étude, nous retiendrons, plus spécialement, la conclusion du professeur Etienne Montéro
et de Quentin Van Enis selon laquelle en ['etat actuel du droit, malgré la constante évolution technologique,
et 'émergence de logiciels de plus en plus precis et aux effets de mieux en mieux maftrisés, la mise en ceuvre
~ d'une mesure de filtrage apparait difficilement conciliable avec le droit & la liberté d’expression.
Toute la problématique reside dans la resolution de la question suivante : comment en faire assez

sans en faire trop 7
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INTRODUCTION

1. L’identification des auteurs de conte-

. nus illicites ou préjudiciables n’est pas
toujours aisée dans un environnement |
' numérique ouvert, de couverture mon- :
diale, ou il est facile d’ceuvrer a partir

de I'étranger et/ou dans I’anonymat.
Au contraire, les prestataires intermé-
diaires impliqués dans la transmission
ou le stockage des contenus litigieux
sont connus et bien identifiés, proches
de la victime et généralement solvables.
On comprend dés lors qu’ils soient na-

turellement devenus la cible privilégiée
des actions en responsabilité.

Aussi la question de la responsabilité des
intermédiaires techniques eu égard aux
contenus illicites transmis ou hébergés
par leur soin est-elle rapidement apparue
comme un enjeu majeur dans I’élabora-
tion d’un cadre juridique pour la société
de I'information. De toute évidence, I'un
des objectifs principaux de la directive
sur le commerce électronique (1) a
été précisément d’établir un systéme
d’exemption de responsabilité au profit
de certaines prestations intermédiaires
de l'internet (2). Il s’est agi d’instaurer
un « équilibre entre les différents intéréts
en jeu » (considérant n° 41). A P’instar du
Digital Millenium Copyright Act dont il
s’inspire (3), le systéme de responsabilité
prévu a la section 4 réalise un compro-
mis entre les intéréts des prestataires de
services d’intermédiation de l’internet
et ceux de I'industrie des contenus (les
créateurs et titulaires de droits sur les logiciels, musiques,
vidéos, films...).

2. A la base de ce compromis git un
double constat. D’un c6té, les presta-
taires intermédiaires ~ cantonnés dans
un role purement technique ~ ne sont

pas supposés prendre connaissance des
contenus dont ils assurent le stockage -
ou la transmission ; de l'autre, il saute °
aux yeux qu'’ils sont idéalement placés et
les mieux outillés pour prévenir ou faire

cesser les pratiques illégales commises 1
par le biais de leurs services.
D’ot le subtil régime mis en place. D’'une
part, des exonérations de responsabilité,
sous conditions, sont instituées au profit
de certaines activités d’intermédiation :
la transmission d’information sur un
réseau de communication, la fourniture
d’acces A un tel réseau, le stockage sous
forme de copie temporaire de données
(«cache») et I'hébergement (4) ; en outre,
ces prestataires intermédiaires ne peu-
vent se voir imposer aucune obligation
générale de surveillance et de controle
des contenus qu’ils transmettent ou stoc-
kent, ni aucune obligation de rechercher -
activement des faits ou circonstances ré-
vélant des activités illicites (5). En contre-
partie, ils sont tenus de collaborer avec :
les autorités judiciaires et policiéres, en
les tenant informées d’activités illicites -
qui seraient exercées par les destinataires
de leurs services ou en leur communi-
quant les données d’identification de

(1) Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative & certains aspects juridiques des services de la société de l'information, et notamment du commerce .

" électronique, dans le marché intérieur (x directive sur le commerce électronique »), JOCE 17 juill. 2000, n® L 178, p. 1. {2) En ce sens, M. Peguera Poch, « (& exencidn de responsabilidad civil por

contenidos ajenos en intemet s, 2001, p. 1 (>www.uoc.edu/in3/dt/20080/index htm{>). (3) Pour une comparaison plus affinée des deux systémes, Montéro E. et Jacquemin H., « La responsabilité

directive sur le commerce électronique. {5) Article 15, §1%, de la directive sur le commerce électronique.
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ces derniers (6) ; une juridiction peut
leur imposer une obligation temporaire
de surveillance dans un cas spécifique
(7) et il est toujours possible d’agir en
cessation afin qu’il soit ordonné i un
prestataire de prévenir ou faire cesser
une violation (8) ; enfin, en cas de si-
gnalement, les prestataires des services
d’hébergement et de copie sous forme
de cache sont également tenus d’agir
promptement pour retirer le contenu
illicite ou bloquer 'accés a celui-ci (9).
En mettant ainsi les prestataires inter-
médiaires a ’abri d’actions en respon-
sabilité et en les dispensant d’effectuer
des controles et de traquer eux-mémes
les infractions, le législateur européen
entendait non seulement favoriser
I’essor des services de la société de
I'information mais aussi promouvoir
la liberté d’expression. En effet, s’ils
étaient plus exposés, ils se montre-
rajient moins enclins a développer des
services potentiellement risqués tels
ceux destinés a accueillir des contenus
en tout genre fournis par les usagers
de l'internet. Sans doute n’aurait-on pu |
voir émerger et fleurir autant les sites
communautaires et participatifs, tels
les réseaux sociaux (Facebook...), wikis
(wikipedia...) et blogs, les sites de partage
de contenus (YouTube, Dailymotion...) ou en-
core les places de marché électronique
(eBay...). Par ailleurs, on épargne aux
prestataires intermédiaires les lourdes
charges liées au contrdle et au filtrage
(10) - techniquement difficile a mettre
en ceuvre, a I'efficacité douteuse et au
colit non négligeable - et on évite toute
forme de censure préalable.

En méme temps, a-t-on dit, les intéréts
des utilisateurs et des tiers sont éga-
lement pris en considération puisqu’il
leur est notamment loisible d’obtenir

qu’un tribunal enjoigne ‘a un intermé-
diaire de prévenir ou de faire cesser
une violation. Cette possibilité prévue
par la directive 2000/31 a été confirmée
dans des directives ultérieures (11).
3. La jurisprudence de ces derniéres an-
nées a révélé deux principales difficultés
d’interprétation du dispositif :

- la premiére est relative a I’avénement
des services, dits Web 2.0 et & la ques-
tion de savoir si le prestataire de tels
services peut bénéficier de ’exemption
de responsabilité prévue pour I’activité
d’hébergement (12) ;

- la seconde concerne la portée de
I'injonction qu’'un juge peut pronon-
cer contre un intermédiaire en vue
de prévenir ou de faire cesser une
violation, notamment d’un droit in-
tellectuel.

Seule cette seconde question retiendra
notre attention dans le cadre de la pré-
sente étude.

4. Pour une correcte interprétation des
dispositions relatives a la responsabilité
des intermédiaires, il n’est pas inutile
de prendre de la hauteur et de situer
ces derniéres dans le cadre juridique
commun a I'Union européenne et au
Conseil de I’Europe. On observe, en ef-
fet, une volonté partagée par I’Europe
communautaire et I’Europe des droits
de 'Homme de promouvoir, a travers le
développement des technologies de I'in-
formation et des réseaux de communica-
tion, la société de I'information et, plus
largement, ia liberté d’expression (I).
Cet objectif de promotion de la liberté
d’expression représente une clé her-
méneutique décisive pour déterminer
la portée des injonctions susceptibles
d’étre prononcées a l’encontre des
prestataires intermédiaires de I’inter-
net (11).

I. - LES INTERMEDIAIRES DE

LA SOCIETE DE L'INFORMATION,
VECTEURS DE LA LIBERTE
D’EXPRESSION DANS L'ORDRE
JURIDIQUE EUROPEEN

5. Les intermédiaires de I’internet jouent
un rdle capital dans la promotion de la
liberté d’expression sur les réseaux de
communication. A cet égard, il est remar-
quable de constater combien le Conseil
de I’Europe et I'Union européenne
s’attachent a protéger les prestataires
techniques (A). Une lecture attentive de
la jurisprudence strasbourgeoise et des
travaux du Conseil de I'Europe permet
d’affirmer que ces derniers font claire-
ment partie des bénéficiaires de la liberté
d’expression consacrée par |’article 10 de
la Convention européenne des droits de
I’Homme (B).

A. - Une convergence
de préoccupations au sein
des deux Europe

6. Dés la fin des années 90, la société
de I’information a été promue par les
instances aussi bien de 1’Union euro-
péenne que du Conseil de ’Europe.
Cette convergence de préoccupations
illustre & merveille le dialogue qui s’ins-
taure, depuis de nombreuses années
déja, entre I'Europe communautaire et
celle des droits de ’'Homme.

Sur de nombreux sujets, on sait que
les deux Europe se répondent mutuel-
lement. Le phénomeéne devrait aller en
s’accentuant avec l’entrée en vigueur
du Traité de Lisbonne, intervenue le
1= décembre 2009, qui confere une force
contraignante a la Charte des droits fon-
damentaux de I’'Union européenne (13),
et avec I'adhésion programmeée de cette
derniére a la Convention européenne des
droits de I'Homme (14).

(6) Article 15, §2, de la directive sur le commerce électronique. () Considérant n® 47 de la directive sur le commerce électronique. (8) Voir les articles 12, §3, 13, §2, et 14, §3, ainsi que le
considérant n° 45 de la directive sur le commerce électronique. {9) Articles 13, §1¥, €), et 14, §1*, b), de la directive sur le commerce électronique. (10) Les dispositifs de filtrage sont « des
applications logicielles de controle des contenus congues pour bloquer automatiquement laffichage ou le téléchargement de matériaux sélectionnés sur un navigateur Internet ou toute autre
application intemet » (Angelopoulos C, Filtrage des contenus protégés par le droit d’auteur sur intemet en Europe, Iris plus, 2009-4, p. 2 et la référence & Conseil de 'Europe, « Rapport du Groupe
de spécialistes sur les droits de 'Homme dans la société de information (MC S 1) sur 'utilisation et Impact des mesures de filtrage technique pour divers types de contenus dans I'environnement
numérique », CM(2008)37, <www.tinyurl.com/adyzoz>). (11) Voir 'article 8, §3 et le considérant n° 59 de la Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur
|'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la sodété de I'information, JOCE 22 juin 2001, n® L 167, p. 10, ainsi que l'atticle 11 et les considérants 22 et 23
de la Directive 2004/48/CE du Pardement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propnété intellectuelle, JOUE 2 juin 2004, n® L 195, p. 16. {12) Sur cette
question, Montéro £, Les responsabilités lides au Web 2.0, ROT], n° 32, 2008, pp. 361-386 ; A. Saint Martin, Proposition d'une « responsabilité raisonnable » pour le Web 2.0, RLDf 2007/32,
n° 1070 ; Teissonniere G., Quelle responsabilité appliquer aux plates-formes de commerce en ligne et autres intermédiaires de contenus 2, RLDI 2008/35, n° 1165. (13) L'article 11 de la Charte
protége la liberté d'expression et d'information de la maniére suivante : « §1. Toute personne a droit & la fiberté d'expression. Ce droit comprend la libenté d'opinion et la liberté de recevoir ou
de communiquer des informations ou des idées sans qu'il puisse y avoir d'ingérence d'autorités publiques et sans considération de frontiéres. §2. La liberté des médias et leur pluralisme sont
respectds ». La formulation utilisée est plus ramassée que celle de I'article 10 de la Convention européenne des droits de 'Homme. L'artide 52 du Traité de Lisbonne dispose cependant que x dans
la mesure ol la présente Charte contient des droits correspondant & des droits garantis por fa Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondomentoles, leur
sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confére ladite convention. Cette disposition ne fait pas obstacle & ce que le droit de I'Union accorde une protection pius étendue ». Pour un
commentaire, voir Bribosia E. et De Schutter O,, La Charte des droits fondamentaux de ['Union européenne, 1T, 2001, p. 281-293, spéc. p. 284-285. (14) Voir [article 6, §2, du Traité de Lisbonne
qui prévoit que « L Union adhére & la Canvention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales (...) ». Voir Bribosia E. et De Schutter O, précité, p. 288-289.
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De longue date, la Cour de justice des
communautés européennes, en vue de
rassurer certaines Cours constitution-

nelles nationales qui avaient fait montre °

de résistance a I’application du droit
communautaire, s’est estimée compé-
tente pour assurer le respect, au titre de
principes généraux du droit de I'Union
européenne, des droits fondamentaux
tels qu'ils résultent des traditions constitu-

. tionnelles communes aux Etats membres

et sont garantis par les instruments inter-

nationaux auxquels les Etats membres .

sont parties, parmi lesquels 1a Convention
européenne des droits de I'Homme regoit
une attention particuliere.

ATinverse, la Cour européenne des droits
de 'Homme (CEDH), amenée a controler
la conformité avec la Convention de cer-
taines mesures adoptées par les Etats en
- exécution d’obligations imposées par le
droit de 'Union européenne, a considéré
 que le transfert de compétences a une

organisation internationale ne saurait

délier I'Etat de ses responsabilités au
+ regard de la Convention (15). De ma- -
niére contestable, la Cour admit que

lorsque I’Etat ne disposait d’aucune
marge d’appréciation dans !’application
du droit communautaire, son contréle
devait s’exercer avec une certaine ré-
serve (16). Dans pareilles circonstances,
la Cour présumera le respect par un Etat
des obligations qui lui incombent au
titre de la Convention si la protection

des droits fondamentaux assurée par
I’organisation internationale peut étre .

tenue pour « équivalente » a celle assurée
par le mécanisme de la Convention, ce

qui semble étre le cas dans le cadre de -

I’Europe communautaire.

La rédaction de la directive sur le com- -
merce électronique s’est parfaitement ;
insérée dans ce mouvement de dialogue

mutue] entre les deux Europe en faisant

une référence explicite, en son 7¢ consi-
dérant, a la liberté d’expression telle

quw’elle se trouve consacrée a l'article 10

de la Convention européenne des droits
de I’'Homme (Conv. EDH).

B. - Les intermédiaires

de I'internet et 'article 10

de la Convention européenne
des droits de 'Homme

1°/ Le réle des intermédiaires
et la liberté d’expression

7. Aux termes de article 10 de la Conven-

tion européenne des droits de 'Homme,
« toute personne a le droit & la liberté

. d’expression. Ce droit comprend la liberté -

d’opinion et la liberté de recevoir ou de
communiquer des informations ou des
idées sans qu’il puisse y avoir ingérence
d'autorités publiques et sans considération
de frontiere (...) ». Le second paragraphe

de ce méme article 10 ajoute que « l'exer- -
cice de ces libertés comportant des devoirs
et des responsabilités peut étre soumis &

certaines formalités, conditions, restric-
tions ou sanctions, prévues par la loi, qui

(...) internet,
plus que n’importe
quel autre médium
de communication,
recele la possibilité

d’un véritable « espace
public de discussion »,
dont on connait
I'importance
pour le projet
démocratique.

constituent des mesures nécessaires, dans

une société démocratique, a la sécurité
nationale, a Uintégrité territoriale ou a la

stireté publique, & la défense de U'ordre et :

a la prévention du crime, & la protection de

la santé ou de la morale, a la protection de -

la réputation ou des droits d’autrui, pour

empécher la divulgation d’informations

confidentielles ou pour garantir l'autorité
et Uimpartialité du pouvoir judiciaire ».

L’application des garanties de I’article 10

a 'univers numérique ne semble sou-
lever aucun obstacle de principe (17).

A ce propos, une Déclaration du Comité
des ministres du Conseil de I’Europe
énonce expressément que « la liberté
d’expression, d’information et de com-
munication doit étre respectée dans un
environnement numérique tout comme -
dans un environnement non numé-
rique. Elle ne doit pas étre soumise a -
d’autres restrictions que celles prévues
a Uarticle 10 de la Convention, pour la
simple raison qu’elle s’exerce sous une
forme numérique » (18). ‘
Tout au contraire, internet, plus que
n’importe quel autre médium de com-
munication, recéle la possibilité d’un
véritable « espace public de discussion »,
dont on connait I’importance pour le
projet démocratique (19). ‘
Ainsi s’exprime le Comité des ministres '
dans une recommandation aux Etats -
membres : « Le développement des tech- -
nologies et des services de Uinformation et .
de la communication devrait contribuer a@
ce que toute personne jouisse des droits ga-
rantis par I'article 10 de la Convention eu-
ropéenne des droits de ’'Homme, dans I'in-
térét de chacun et dans celui de la culture
démocratique de toute société » (20).

Nul ne le contestera, a 1’aube du
xxt* siecle, que le réseau apparait comme
un vecteur incontournable de la liberté
d’expression.

Au demeurant, amenée pour la pre-
miére fois a se prononcer a propos -
d’une violation alléguée de la liberté
d’expression sur le réseau des réseaux,
la Haute juridiction strasbourgeoise,
ne s’est nullement étendue - comme
s’il s’agissait d’'une évidence - sur la
question de I’applicabilité des garan-
ties de I’article 10 a I’internet (21).
8. Comme ’on sait, I’activité des inter-
médiaires est incontournable pour per- .
mettre 3 tout un chacun de s’exprimer -
sur la Toile. "
Une lecture évolutive des arréts rendus
par la Cour européenne des droits de
I'Homme sur le terrain de I’article 10
de la Convention devrait logiquement
conduire a reconnaitre I'importance des

(15) Voir CEDH, 30 juin 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi ¢/ Irlande, §155-157. Voir égal. CEDH, 18 féwr. 1999, Matthews ¢/ Royaurne-Uni, §34. (16) Voir Adam
S. et Krenc F,, La responsabilité des Etats membres de f'Union européenne devant la Cour européenne des droits de 'Homme, J.T, 2006, p. 87, pt 3.2. (17) Voir en particulier, Docquir P-F.,
Contrdle des contenus sur Intemet et liberté d'expression au sens de la Convention européenne des droits de I'Homme, CDPK 2002, p. 174, n° 1. (18) Déclaration sur les droits de I'Homme et
I'état de droit dans la Société de l'information adoptée par le Comité des ministres le 13 mai 2005 lors de la 926e réunion des Délégués des ministres, <www.coe.int>. (19) Voir en particulier,
la these non encore publi¢e de P.-F. Docquir, La liberté d'expression dans le réseau mondial de communication : propositions pour une théorie du droit d'acces & l'espace public privatisé, 2009.
(20) Déclaration sur les droits de 'Homme et I'état de droit dans la Société de Iinformation adoptée par le Comité des ministres le 13 mai 2005 lors de la 926e réunion des Délégués des
ministres, <www.coe.int>. (21) CEDH, 10 mars 2009, Times Newspapers Ltd (n* 1 et 2) ¢/ Royaume-Uni, RDT, 2009, note Van Enis Q. (« Le temps ne fait rien & l'affaire. .. Les archives lntemet

du Times devant la Cour européenne des droits de YHomme »).

REVUE LAMY DROIT DE L'IMMATERIEL

* JUIN 2010 -

N® 61



intermédiaires techniques pour la liberté
d’expression. i
En effet, 3 maintes reprises, la Cour a
eu P’occasion de souligner, a propos des
éditeurs, que, fournissant un support
aux auteurs, ils participent pleinement
a la liberté d’expression et, a ce titre,
bénéficient des garanties offertes par
I’article 10 de la Convention (22).
Mieux encore, dans une affaire ot il
était question de mesures adoptées par
I’Etat suisse entravant la réception par
des antennes paraboliques d’émissions
télévisées diffusées par un satellite russe,

la Cour affirma que I'article 10 protége

tant le contenu des informations que les
moyens de les transmettre et de les cap-

ter, « car toute restriction a ceux-ci touche
le droit de recevoir et communiquer des

informations » (23).

A I'heure actuelle, le média numérique
occupe une place de choix parmi les
« moyens de transmettre et de capter des
informations » et le recours aux intermé-
diaires du réseau constitue un passage
obligé pour tout qui souhaite s’exprimer
sur la Toile. Protéger les intermédiaires,

revient donc, en méme temps, 2 protéger

la liberté d’expression.

2°/ Les contenis protégeés
par la liberté d’expression

9. Des lors que le régime d’exonération

des intermédiaires mis en place par la .

directive sur le commerce électronique
repose sur le double objectif de favo-
riser le commerce électronique et de
promouvoir la liberté d’expression, il
ne parait pas superflu de rappeler que la
Cour européenne des droits de I’'Homme
a expressément admis que le discours
commercial reléve bien des contenus
protégés par la liberté d’expression (24).
Les juges strasbourgeois ont souligné, a
cet égard, que l'article 10 de la Conven-
tion garantit la liberté d’expression a
« toute personne » sans distinguer d’apres
la nature, lucrative ou non, du but recher-
ché (25). Ainsi, non seulement les publici-
tés en ligne mais aussi, par exemple, les

annonces d’offre en vente postées sur les
places de marché électroniques relevent
indubitablement des contenus visés par
Iarticle 10 de la Convention.

3°/ Le contréle des restrictions
admissibles

10. Les ingérences dans le droit a la liberté
d’expression peuvent étre directement le
fait de '’Etat mais peuvent également ré-
sulter de son incapacité a assurer aux per-
sonnes se trouvant sous sa juridiction la
jouissance effective de ce droif. Autrement
dit, au titre de leurs obligations positives,
les Ftats doivent prendre toutes les me-
sures raisonnablement propres a empé-
cher la violation de la liberté d’expression.
Rappelant I'importance cruciale de la li-
berté d’expression pour la démocratie,

la Cour a affirmé que « l'exercice réel et

efficace de cette liberté ne dépend pas sim-

plement du devoir de UEtat de s’abstenir

de toute ingérence, mais peut exiger des

mesures posttives de protection jusque dans |

les relations des individus entre eux » (26).

Transposé a I'univers numérique, cet en-
seignement devrait contraindre les Etats

a adopter un cadre réellement rassurant
pour les intermédiaires afin d’éviter la
censure privée qu'ils risqueraient d’opérer
par crainte d’une action en responsabilité.

11. Pour étre admissible au regard de la
Convention, toute ingérence dans le droit

a la liberté d’expression doit répondre

aux trois conditions cumulatives du se- -

cond paragraphe de I’article 10.
La premiére condition, dite de léga-
lité, implique que I"Etat prévoit de ma-

niére claire et précise, dans une norme

accessible a tous, les situations dans
lesquelles une restriction pourrait trou-

ver a s’appliquer de maniére a ce que .

les individus puissent déterminer, a

un degré suffisant de prévisibilité, les
conséquences que pourraient entrainer °
pour eux I'adoption d’un comportement -

déterminé (27).

Pour satisfaire a la deuxieme condition,

dite de 1égitimité, la restriction doit pour-

suive I'un des objectifs 1égitimes énoncés

de maniere limitative au second para-

graphe de 'article 10.

Dans le cadre de notre étude, I'objectif -
‘constitué par la protection de la répu-

tation et des droits d’autrui revét une
importance toute particuliére.

En effet, les injonctons, dont la portée
sera analysée dans un second temps,

viseront tantdt A protéger I'honneur et -

la vie privée des personnes sur la Toile,

tantot a bannir certains contenus illicites
du réseau, notamment en vue d’assurer
le respect des droits de propriété intel-

lectuelle sur une ceuvre.

Comme souvent, il convient donc d’opérer
une balance entre les intéréts en présence.

A ce titre, pour répondre 2 la troisiéme et

derniére condition, dite de proportionna-
1ité, la restriction doit répondre a un « be- .
soin social impérieux » et étre justifiée par |
des.« motifs pertinents et suffisants » (28).

12. [ est intéressant de noter, a ce propos,

que la Haute juridiction strasbourgeoise -

considére que les droits de propriété intel-
lectuelle ressortissent au champ d’appli-
cation de I’article 1* du Premier protocole

additionnel a la Convention qui consacre

le droit de propriété (29).

Or, d’aprés la Cour, lorsque les « droits
et libertés d’autrui », dont la protection .

est considérée comme un objectif légi-
time, « figurent eux-mémes dans ceux
garantis par la Convention ou ses Pro-
tocoles, il faut admettre que la nécessité
de les protéger puisse conduire les Etats

& restreindre d’autres droits et libertés .
également consacrés par la Conven- '
tion : c’est précisément cette constante
recherche d’un équilibre entre les droits *
fondamentaux de chacun qui constitue le -

fondement d’une “société démocratique”.

La mise en balance des intéréts éven- .
tuellernent contradictoires des uns et des -
autres est alors difficile & faire, et les Etats

contractants doivent disposer a cet égard
d’une marge d’appréciation importante,
les autorités nationales étant en principe
mieux placées que le juge européen pour
évaluer 'existence ou non d’un “besoin
social impérieux” susceptible de justifier

(22) L'analogie avec les intermeédiaires techniques s'améte a car, en Fabsence de travail éditorial de sélection du contenu, il ne saurait nullement étre question de leur faire partager les « devoirs et
responsabilités » qui incombent aux auteurs. (23) CEDH, 22 mai 1990, Autronic AG ¢/ Suisse, §47. Dans une récente affaire, la Cour a rappelé que larticle 10 s'applique aux dédisions judiciaires
empéchant une personne de recevoir des informations par satellites ; CEDH, 16 déc. 2008, Khurshid Mustafa et Tarzibachi ¢/ Suéde, §32. (24) Voir not. CEDH, 25 mars 1985, Barthoid ¢/ Allemagne,
§42 (dans cette affaire, la Cour ne pouvant distinguer entre ce qui relevait de linformation et de la publicite, conclut & 'appiicabilité de Farticle 10 « sans avoir besoin de rechercher en l'espéce si la
publicité comme telle bénéficie ou non de la garantie qu il assure ») ; CEDH, 20 nov. 1989, Markt Intem Verlag GmbH et Klaus Beermann ¢/ Allemagne, §26 (les informations de nature commerciale

«ne sauroient &tre exclues du domaine de Forticle 10 §1, lequel ne s'applig

/

" ce

catégories de renseignements, didées ou de modes d'expression »). (25) Voir CEDH,

24 féwr. 1994, Casado Coca ¢/ Espagne, §35. (26) CEDH, 16 mars 2000, Ozgir Gindem ¢/ Turquie, §43. Voir égal. CEDH, 6 mai 2003, Appleby et a. ¢/ Royaume-Uni, §39-40. (27) Voir not. CEDH
26 awr. 1979, Sunday Times ¢/ Royaume-Uni, §49 ; CEDH, 18 juill. 20086, Stefanec o/ République tchéque, §41. (28) La jurisprudence de la Cour est constante & cet égard. Voir not. CEDH, Sunday
Times ¢/ Royoume-Uni, précité, §50. (29) Voir CEDH (G.C.), 11 janv. 2007, Anheuser-Busch Inc. ¢/ Portugal, §66-72 et, plus récemment encore, CEDH, 29 janv. 2008, Balan ¢/ Moldavie, §34.
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une ingérence dans l'un des droits garan-
tis par la Convention » (30).

Une telle pondération entre liber-
1és concurremment consacrées par la
Convention ou par ses Protocoles doit
également étre opérée entre le droit a
liberté d’expression et le droit a la pro-
tection de la vie privée garantie par I’ar-
ticle 8 de la Convention (31).

4°/ Les travaux dun Conseil

de UEuarope conune arriére-fond
interprétatif de Uarticle 10

de la Convention européenne

des droits de l'Homme

13. Une attention particuliére mérite
d’étre prétée aux différents textes, dé-
clarations et recommandations, qui ont
été adoptés dans le cadre du Conseil de
I’Europe et qui mettent largement en
avant I’objectif de promotion de la li-
berté d’expression dans la mise en place
d’une véritable société de I’'information.
Bien qu'il s’agisse manifestement de soft
law, dont on sait qu’il n’est porteur a
priort d’aucune force contraignante (32},
I'importance de ces textes ne saurait
pour autant étre sous-estimée.

En effet, la Cour européenne des droits de
I'Homme n'hésite plus, pour les besoins
de I’interprétation de la Convention, a
s’en inspirer, ce qui leur confére une vé-
ritable force contraignante indirecte (33).
D’aprés la Cour elle-méme, il y va de son
devoir, lorsqu’elle définit la portée des
termes et des notions inscrites dans le
texte de la Convention, de « tenir compte
des éléments de droit international autres
que la Convention, des interprétations
faites de ces éléments par les organes
compétents et de la pratique des Etats
européens reflétant leurs valeurs com-
munes. Le consensus émergeant des ins-

truments internationaux spécialisés et de

la pratique des Etats contractants peut
constituer un élément pertinent lorsque

la Cour interpreéte les dispositions de la
Convention dans des cas spécifiques.
Dans ce contexte, il n’est pas nécessaire
que I'Etat défendeur ait ratifié ensemble
des instruments applicables dans le do-
maine précis dont reléve ['affaire concer-
née. Il suffit a la Cour que les instruments
internationaux pertinents dénotent une
évolution continue des normes et des
principes appliqués dans le droit inter-
national ou dans le droit interne de la
majorité des Etats membres du Conseil
de I’Europe et attestent, sur un aspect
précis, une communauté de vue dans les
sociétés modernes » (34).

1l convient de garder cette considération
a I’esprit pour apprécier a leur juste va-
leur les différents textes évoqués.

14. En 1999 déja, le Comité des mi-
nistres du Conseil de I’Europe, dans sa
Déclaration relative & une politique euro-
péenne pour les nouvelles technologies
de I'information (35), exhortait les Etats
membres & « encourager la libre circula-
tion des informations, des opinions et des
idées a travers ['utilisation des nouvelles
technologies de Uinformation » et & « as-
surer le respect des droits de 'Homme et
de la dignité humaine, notamment de la
liberté d’expression (...) ».

15. Deux ans plus tard, le méme Comité
des ministres adoptait une recommanda-
tion aux Etats membres sur I'autorégu-
lation des cyber-contenus (36).
L’objectif poursuivi par ce texte ressort
clairement de ses considérants : il s’agit de
protéger la liberté d’expression des utilisa-
teurs dans la mise en place de mesures de
filtrage a I’égard de contenus illicites ou
préjudiciables diffusés sur internet (37).
Pour respecter pleinement la liberté
d’expression, les systémes de filtrage de-
vraient donc donner aux utilisateurs la
possibilité de « choisir en connaissance de
cause les types de contenus licites auxquels

ils souhaitent accéder, comme par exemple
aux parents ou ailx autres personnes ou
institutions qui ont la responsabilité de
ces enfants de déterminer quels contenus
devraient étre accessibles a ces derniers ».
16. Trois ans aprés ’adoption de la di-
rective sur le commerce électronique
au sein de I’Europe communautaire, le
Comité des ministres du Conseil de I'Eu-
rope adoptait la Déclaration sur la liberté
de communication sur l'internet (38).

Dans un jeu de références croisées, la dé-
claration rappelle aussi bien I'engagement
des Etats membres du Conseil de I’Europe
par rapport au droit fondamental a la li-
berté d'expression et d’information, tel que
garanti par l'article 10 de la Convention
européenne des droits de I’'Homme, que
I'adoption de la directive communautaire
du 8 juin 2000 par certains d’entre eux.

La déclaration comprend un sixiéme prin-
cipe qui consacre la limitation de la res-
ponsabilité des fournisseurs de services
pour les contenus diffusés sur I'internet.
De maniére générale, ce principe prévoit
que « les Etats membres ne devraient
pas imposer aux fournisseurs de services
l'obligation générale de surveiller les
contenus diffusés sur U'Internet auxquels
ils donnent accés, qu'ils transmettent

ou qu'ils stockent, ni celle de rechercher '

activement des faits ou des circonstances
révélant des activités illicites ».

A I’égard des hébergeurs, ce principe
est formulé de la maniére suivante : « Si
(...) des fournisseurs de services (...)
stockent des contenus émanant d’autres
parties, les Etats membres peuvent les
tenir pour coresponsables dans I'hypo-
thése ol ils ne prennent pas rapidement
des mesures pour supprimer ou pour
bloquer U'accés aux informations ou aux
services dés qu’ils ont connaissance,
comme cela est défini par le droit na-
tional, de leur caractére illicite ou, en

(30) CEDR, 29 avr. 1999, Chassagnou ¢/ France, §113. (31) Voir CEDH, 24 juin 2004, Von Hannover ¢/ Allemagne, §58. (32) La Recommandation Rec(2001)8 du Comité des Ministres
aux Etats membres sur 'autorégulation des cyber-contenus (précitée), par exemple, précise expressément que « fes recommandations du Comité des Ministres sont des instruments marquant
un engagement poliique et non pas des instruments ayant force juridique. A travers leur adoption por le Comité des Ministres, elles lient tous les Etats membres et n'exigent pas l'adhésion
individuelle de ceux-ci ». (33) Voir en particulier, CEDH (G.C.), 12 nov. 2008, Demir et Baykara ¢/ Turquie, §74. Pour une analyse critique, voir en particulier Tutkens F. et Van Drooghenbroeck S,
« Le soft law des droits de 'Homme est-il vraiment si soft ? Les développerents de la pratique interprétative récente de la Cour européenne des droits de 'Homme », in Liber amicorum Michel
Mahieu, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 505-526. (34) CEDH (G.C.), Demir et Baykoro ¢/ Turquie, précité, §85-86. (35) Déclaration du Comité des Ministres du Conseil de I'Europe relative & une
politique européenne pour les nouvelles technologies de Finformation, adoptée le 7 mai 1999 lors de sa 104° session, <www.coe.int>. (36) Recommandation Rec(2001)8 du Comité des
Ministres aux Etats membres sur I'autorégulation des cyber-contenus (Fatitorégulation et la protection des wutilisateurs contre les contenus illicites ou préjudiciables diffusés sur les nouveaux
services de communication et d'information), adoptée le 5 septembre 2001 lors de la 762* réunion des Délégués des Ministres, <www.coe.int>. (37) « Rappelant l'engagement des £tats
membres & I'égard du droit fondamental ¢ la liberté d'expression et d'information, tel qu'il est garanti par farticle 10 de la Convention de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés
fondamentales, et leur engagement & confier le contrdle de son application & o Cour européenne des droits de 'Homme ; Réaffirmant que la libenté d'expression et d'information est nécessaire
pour le développement social, économique, culturel et politique de tout étre humain, et constitue une condition pour le progrés harmonieux des groupes sociaux et culturels, des nations et de
ja communouté internationale, comme le proclame sa Déclaration de 1982 sur la liberté d'expression et W'information ; Soulignant que e développement continu des nouveaux services de
communication et d'information devrait servir & promouvoir le droit de chacun, sans considération de frontiéres, & exprimer, & chercher, & recevorr et & communiquer des informations et des
idées, dons lintérét de chacun et de la culture démocratique de toute société (...) ». (38) Déclaration sur la liberté de la communication sur fintemet, adoptée par le Comité¢ des Ministres le
28 mai 2003 fors de la 840® séunion des Délégués des Ministres, <www.caoeint>.
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cas de plainte pour préjudice, de faits

ou de circonstances révélant la nature

illicite de l'activité ou de 'information.
En définissant, dans le droit national,
les obligations des fournisseurs de ser-
vices telles qu’énoncées au paragraphe

précédent, une attention particuliére .
doit étre portée au respect de la liberté |
d’expression de ceux qui sont & I'origine

de la mise a disposition des informa-
tions, ainsi que du droit correspondant
des usagers a l'information ».

Dans la note explicative de la déclaration,

il est encore précisé que : «dans lecas de |
I’hébergement de contenus émanant de

tiers, les intermédiaires ne devraient en
. général pas étre tenus pour responsables ».

Le texte fait expressément référence a |

I’article 14 de la directive 2000/31.
Il est, ensuite, précisé que « ceci ne

s’applique pas lorsque le tiers agit !
sous le controle de Uintermédiaire, par

exemple lorsqu’une agence de presse

- posséde son propre serveur afin d’hé-
berger des contenus produits par ses i
journalistes. Toutefois si I’héte prend ‘
conscience soit de la nature illicite des
contenus hébergés sur ses serveurs -

soit, en cas de plainte pour préjudice,
de faits révélateurs d’une activité il-
licite, il peut raisonnablement étre
tenu pour responsable. Les conditions

précises devraient étre définies par le .

droit national. (...) Il est attendu des
- Etats membres qu’ils définissent de
. maniere plus détaillée le niveau de

connaissance requis des fournisseurs

de services avant la mise en cause de

leur responsabilité. A cet égard, les
« procédures de “notification et suppres-

sion” sont trés importantes. Les Etats '
membres devraient cependant rester
* prudents quant ¢ la mise en cause de
la responsabilité des fournisseurs de
services qui n’ont pas réagi a de telles
notifications. Les questions concer- -

nant le caractére illicite de certains
contenus sont souvent complexes, et
relévent plutét des tribunaux. Il peut

étre dangereux du point de vue de la -

liberté d’expression et d’information

que les fournisseurs de services sup- °

priment trop rapidement un contenu

aprés réception d’une plainte. Un

contenu parfaitement légitime pour-
rait ainsi étre supprimé par crainte de
voir sa responsabilité juridique mise
en cause ».

17. En 2005, par la Déclaration sur les
droits de I'Homme et ]’état de droit dans
la société de I'information (39), les Etats
membres du Conseil de 'Europe se sont

engagés « a adopter des politiques de |
développement de la société de U'informa- -
tion qui soient conformes & la Convention
européenne des droits de 'Hommeet dla -

jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’Homme et visent a préserver
et, chaque fois que possible, a renfor-

cer la démocratie, a protéger les droits |
de 'Homme, et en particulier la liberté .
d’expression et d’information, et & pro- |
mouvoir le respect de la prééminence -

du droit ».

L’Europe
communautaire
et I’Europe des droits
de 'Homme
se rejoignent dans
un souci commun

d’assurer la promotion
des services de la société
de 'information et, plus
largement, de la liberté
d’expression, a I’abri
de toute forme
de censure préalable.

18. Dans la Recommandation sur la

promotion de la liberté d’expression |

et d’information dans le nouvel envi-

ronnement de V'information et de la *
communication (40), adoptée le 26 sep- !

tembre 2007, le Comité des ministres

« recommande que les gouvernements
des Etats membres prennent toutes les
mesures nécessaires pour promouvoir i
le plein exercice et la pleine jouissance |
des droits de I'Homme et des libertés

fondamentales dans le nouvel environ-

nement de l'information et des com- -

munications, en particulier le droit a la
liberté d’expression et d’information,

conformément a l'article 10 de la Conv.

EDH et a la jurisprudence applicable :

de la Cour européenne des droits de

" ’'Homme (.. ‘
19. Enfin, dans la recommandation aux -
Ftats membres sur les mesures visant
a promouvoir le respect de la liberté .
d’expression et d’information au regard |
des filtres internet (41), le Comité des °
ministres, « conscient que toute interven- .
tion d’un Etat membre qui interdit l'ac- -
cés 4 un contenu spécifique de 'Internet °
pourrait constituer une restriction a la
liberté d’expression et d’accés a linfor- |
mation dans l'environnement en ligne, et

qu’une telle restriction devrait remplir les
conditions de Uarticle 10, paragraphe 2,
de la Convention européenne des droits

de I’Homme ainsi que la jurisprudence
pertinente de la Cour européenne des
droits de 'Homme » enjoint aux Etats

membres de « garantir que les mesures

- geénérales de blocage ou de filtrage sur
. tout le territoire ne sont introduites par
UEtat que si les conditions énoncées &
I'article 10, paragraphe 2, de la Conven-

tion européenne des droits de ’Homme

sont remplies. De telles mesures étatiques
ne devraient étre prises que si le filtrage -
concerne un contenu spécifique et claire-
ment identifiable, une autorité nationale
compétente a pris une décision au sujet |

de l'illégalité de ce contenu et la décision

peut étre réétudide par un tribunal ou

entité de régulation indépendant et im-

' partial, en accord avec les dispositions de
P'article 6 de la Convention européenne

des droits de I'Homme ».

Il. - LA PORTEE DES INJONCTIONS

20. 1l ressort des développements qui :
précédent que I’Europe communautaire

et I'Europe des droits de I'Homme se
rejoignent dans un souci commun d’as-
surer la promotion des services de la so-

ciété de 'information et, plus largement, :

de la liberté d’expression, a I’abri de

toute forme de censure préalable. A cette -
double fin, les deux Europe ont entendu
aménager a la baisse la responsabilité
des prestataires intermédiaires, en pré- -
voyant les deux interdictions suivantes :

{39) Déclaration sur les droits de fHomme et I'état de droit dans la société de l'information adoptée par le Comité des Ministres le 13 mai 2005 lors de la 926° réunion des Délégués des Ministres,
<www.coe.int>. (40) Recommandation CM/Rec(2007)11 du Comité des Ministres sur la promotion de la liberté dexpression et dinformation dans le nouvel environnement de l'information et
de la communication adoptée par le Comité des Ministres le 26 septembre 2007 lors de la 1005¢ réunion des Délégués des Ministres, <www.coe.int™>. (41) Recommandation CM/Rec(2008)6
du Comité des Ministres aux Etats membres sur les mesures visant 4 promouvoir le respect de la libenté d'expression et dinformation au regard des filtres internet adoptée par le Comité des
Ministres le 26 mars 2008 lors de la 1022¢ réunion des Délégués des Ministres, <www.coe.int>.
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" - primo, I'interdiction de mettre en cause -
la responsabilité des intermédiaires eu -
. égard aux informations dont ils assurent

la transmission, I’hébergement ou le stoc-

. kage sous forme de cache, pourvu que :
¢ certaines conditions soient réunies (42) ;
- secundo, V'interdiction d'imposer aux
© intermédiaires une obligation générale °
. de surveillance des informations qu’ils

transmettent ou stockent, ou une obliga-
tion générale de rechercher activement
des faits ou des circonstances révélant
des activités illicites (43). Formulée en

' termes absolus, sous la seule réserve ;
' contenue dans le considérant n°® 47 {voirci-

aprés, nos 31 et 32), cette disposition s’adresse

_ pareillement a toutes les autorités natio- |
{ nales: législateurs, autorités administra-
© tives et juridictions ; elle concerne tant |
© les juges de la responsabilité que les
5 juges du provisoire.

. 21. Cette double interdiction ne fait toute-
. fois pas obstacle a la possibilité, pour les
. autorités judiciaires ou administratives,
" d’ordonner aux intermédiaires qu’ils fas-

sent cesser ou préviennent une violation
commise par le biais de leurs services.

La directive sur le commerce électro-
: nique dispose, en effet, que les régles :

d’exemption, sous conditions, de la
responsabilité des prestataires intermé-
diaires, « n’affecte[nt] pas la possibilité,

pour une juridiction ou une autorité :
administrative, conformément aux sys- .
_ témes des Ftats membres, d’exiger du
. prestataire qu'il mette un terme 4 une |
| violation ou qu’il prévienne une viola- |
" tion » (44). La déclaration sur la liberté

de communication sur I’internet énonce

un principe similaire : « Dans tous les
. cas, les limitations de responsabilité sus-
i mentionnées ne devraient pas affecter
! la possibilité d’adresser des injonctions

lorsque les fournisseurs de services sont
requis de mettre fin a ou d’empécher,

Remarquons que la décision de prévoir

des actions destinées a obliger les in-
termédiaires a prévenir ou empécher
une infraction est laissée aux Etats
membres : il appartient aux ordres ju-
ridiques nationaux de déterminer si et
dans quels cas ce type d’action peut
étre exercé. Cela étant, il ressort de
I’article 18, §1¢, de la directive sur le
commerce électronique que les Etats
membres doivent veiller « & ce que les
recours juridictionnels disponibles dans
le droit national portant sur les activités

des services de la société de U'information
| permettent I'adoption rapide de mesures,
y compris par voie de référé, visant a f
mettre un terme a toute violation allé-
| guéde et & prévenir toute nouvelle atteinte

aux droits concernés ».

L’intérét
des exonérations de
responsabilité instituées
— sous conditions — au
bénéfice des prestataires
intermédiaires auraient

été réduit pratiquement
a néant si celles-ci
n’avaient été complétées
par le principe
d’interdiction de toute
obligation générale
de surveillance

22, Ultérieurement, deux directives eu-

ropéennes ont confirmé la possibilité
de solliciter des mesures provisoires
a I'encontre des intermédiaires, sur le

terrain spécifique du respect des droits |

intellectuels.

La directive 2001/29 prévoit que « les Etats

membres veillent a ce que les titulaires de

; . droits puissent demander qu’une ordon-
\ dans la mesure du possible, une vidlation
" dela loi » (45). i

nance sur requéte soit rendue a U'encontre

des intermédiaires dont les services sont uti- -

lisés par un tiers pour porter atteinte & un
droit d’auteur ou & un droit voisin » {46).
La directive 2004/48, pour sa part, étend
cette possibilité 4 'ensemble des droits de
propriété intellectuelle (47), en disposant
que « les Etats membres veillent également

a ce que les titulaires de droits puissent -
demander une injonction a 'encontre '
des intermédiaires dont les services sont
utilisés par un tiers pour porter atteinte a
un droit de propriété intellectuelle, sans
préjudice de Uarticle 8, paragraphe 3, de
la directive 2001/29CE » (48-49). {
Cette méme directive précise, en son |
article 2, qu’elle « n’affecte pas (...) la
directive 2000/31 en général et les ar-
ticles 12 a 15 de cette directive en par-
ticulier »,

23.D’ou la question suivante : comment
concilier la prohibition faite aux juri--:
dictions nationales d’imposer aux pres- .
tataires intermédiaires une obligation
générale de surveillance et la possibilité ;
qui leur est reconnue de prononcer une
injonction a I’encontre de ces mémes
intermédiaires dans les cas ou un tiers :
utilise leurs services de transmission ou
de stockage pour porter atteinte a un
droit de propriété intellectuelle ?

Un approfondissement de la notion
d’obligation générale de surveillance sur |
un plan conceptuel (4) et a la lumiere
- ou, mieux, a travers les clairs-obscurs -
de la jurisprudence (B) parait nécessaire
pour pouvoir cerner précisément la por-
tée des injonctions (C).

A. - L'absence d‘obligation
générale de surveillance :
que faut-il comprendre ?

24. Pour bien comprendre la portée
de I'interdiction d’imposer aux inter-
médiajres une obligation générale de
surveillance, il importe de cerner les
contours de ladite obligation (1°/), avant *
de la distinguer de I’obligation particu-
ligre de surveillance (2°/).

{ (42) Adticles 12 4 14 de la directive 2000/31 et Dédaration du 28 mai 2003 sur la liberté de la communication sur lintemet, 6* principe. Voir supra, n° 16. (43) Atticle 15, §17, de la directive -
. 2000/31 et précité. (44) Voir les articles 12, §3, 13, 82, et 14, §3, ainsi que le considérant n® 45 de la directive sur le commerce électronique. (45) Demier paragraphe du 6* principe. (46} Ait. 8,

§3, de la directive 2001/29/CE du Parlement européen et.du Conseil du 22 mai 2001 sur 'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la saciété de l'information,

| JOCE 22 juin 2001, n° L 167, p. 10. Soubigné par nous. Voir aussi le considérant n® 59 de la directive. (7) Au sens intemationalement reconnu & I'expresston, cest-3-dire en induant ce que

nous appelons la propriété industrielle (notamment les droits de marque). (48) Art. 11 de la directive 2004/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au respect
des droits de propriété intellectuelle, JOUE 2 juin 2004, n® L 195, p. 16. Souligné par nous. Voir aussi les considérants 22 et 23 de la directive. (49) La transposition en drott belge de la directive |
2004/48 a nécessité une adaptation de la loi du 30 juin 1994 relative au droit d'auteur et aux droits voisins (M.B., 27 juill. 1994, p. 19297), dont l'article 87, §1%, se lit désormais comme suit:
« Le président du tnbunal de premiére instance et le président du tribunal de commerce, dans les matiéres qui sont respectivement de fa compétence de ces tribunaux, constatent l'existence
et ordonnent o cessation de toute otteinte u droit d'auteur ou & un droit voisin. lis peuvent égalernent rendre une injonction de cessation & 'encontre des intermédiaires dont les services sont
utifisés par un tiers pour porter atteinte au droit d'‘auteur ou & un droit voisin (...) ». Le texte de la Convention Benelux en matiére de propriété intellectuelle (marques et dessins ou modéles) a
également été adapté & cette méme directive. L'article 2.2, §6, de la CBPI (nouvelle mouture) dispose que « Le tribunal peut, & la demande du titulaire de fa marque, rendre une injonction de
cessation de services & l'encontre des intermédiaires dont les services sont utilisés par un tiers pour porter atteinte ¢ son droit de marque ».
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1°/ Les contours de ’obligation
générale de surveillance

25. L’intérét des exonérations de res-
ponsabilité instituées — sous conditions
- au bénéfice des prestataires intermé-
diaires auraient été réduit pratiquement
anéant si celles-ci n’avaient été complé-
tées par le principe d’interdiction de toute
obligation générale de surveillance. En
effet, a défaut d’un tel principe, certains
Etats auraient pu étre tentés d’imposer
aux intermédiaires, en particulier aux
prestataires d’hébergement (50), une
obligation générale de recherche active
des faits ou circonstances révélant des
activités illicites. La jurisprudence atteste
que pareille tentation n’est pas illusoire,
loin s’en faut (ci-aprés, point 2). Ainsi obligés
de débusquer les infractions commises
par le biais de leurs services, les inter-
médiaires auraient immangquablement
pratiqué une censure préalable, y com-
pris a I'endroit de contenus légitimes,
par crainte de voir leur responsabilité
mise en cause (51).

On n’aurait pas compris que le législa-
teur européen tolére qu’'un intermédiaire
supprime une information sur le seul
soupgon de son illicéité ou sur simple
dénonciation, sans avoir obtenu au pré-
alable de la part d’un tiers indépendant
la confirmation de son caractere illicite.
Une telle approche, se conciliant mal
avec une conception respectueuse de
la liberté d’expression et du droit du
public a I'information (52), efit blessé
les principes élémentaires d'une société
démocratique (53). Ces considérations
renforcent le fait, déja évident en soi,
qu'il ne peut étre ajouté aucune condi-
tion & celles prévues par les articles 12

a 14 de la directive sur le commerce
électronique (54). Elles confirment éga-
lement que l'interdiction de I’article 15,
§1%, concerne non seulement les juges
de la responsabilité mais aussi les juges
du provisoire.

Par ailleurs, s’il n’avait été expressé-
ment interdit d’imposer aux intermé-
diaires une obligation générale de sur-
veillance, bien réel était le risque de
glissement vers une objectivation de
leur responsabilité (civile), tant efit été
grande la tentation pour les juges, en
présence d’une information illicite, de
supposer I'insuffisance du contrdle et
d’en déduire une faute dans le chef de
P'intermédiaire critiqué. Cette attitude,
conforme a I’évolution des idées en ma-
tiere de responsabilité civile, efit été aux
antipodes des intentions du législateur
européen. Ou I’on voit que les deux
interdictions évoquées plus haut vont
nécessairement de pair et se renforcent
mutuellement.

Quelle est la forme de surveillance visée ?
26. En interdisant d’imposer aux pres-
tataires intermédiaires une obligation
générale de surveillance, le législateur
européen avait forcément en téte les
logiciels de blocage et de filtrage. Il ne
pouvait qu’étre évident pour lui qu’une
obligation générale de surveillance n’est
possible qu’au moyen d’'équipements
techniques dans !’environnement nu-
mérique (55).

Cette évidence ressort indubitablement
du premier rapport de la Commission
européenne sur la directive 2000/31 (56)
et des travaux préparatoires de la loi
de transposition de la directive en droit
belge (57). :

27. L’interdiction en question se justifie
non seulement par les raisons de prin-
cipe évoquées (sauvegarder la liberté d’expression
et éviter la censure préventive) (58), mais aussi
par d’évidents motifs d’ordre pratique
et économique : une surveillance géné-
rale serait techniquement impraticable et
économiquement insupportable.

Comme !'observe la Commission eu-
ropéenne, « [il] s’agit l& d’un point im-

portant car la surveillance générale de

millions de sites et de pages Web serait,
en pratique, impossible et déboucherait

sur une charge disproportionnée pour

les prestataires intermédiaires et sur des
coilts d’acceés plus élevés aux services de
base pour les utilisateurs ». « Toutefois »,
ajoute-t-elle, « 'article 15 n’empéche pas
les autorités publiques des Etats membres
d’imposer une obligation de surveillance
dans un cas spécifigue » {59).

Le pouvoir d’injonction reconnu aux
cours et tribunaux a ’encontre d'un pres-
tataire intermédiaire en vue de faire ces-
ser ou prévenir une violation ne saurait
déboucher sur un ordre de surveillance
générale. Ainsi, toute mesure générale de
filtrage parait proscrite par 'article 15,
§1%, de la directive. Tout au plus les auto-
Tités nationales peuvent-elles imposer une
obligation particuliere de surveillance.
A cet égard, on ne peut que déplorer 'am-

biguité de |'expression « ou qu'il prévienne

une violation » (60). Elle donne a penser
que la directive fait droit & des injonctions
consistant a imposer une obligation de
contrdler/surveiller préventivement les
contenus diffusés. Sous peine de contre-
dire l'article 15, §1%, de la directive, le
role de prévention des intermédiaires ne
peut étre congu que de maniére relative-

(50) Ceux-ci pouvant échapper & toute responsabilité dans les cas ol ils n'ont pas connaissance de faits ou circonstances révélant une information ou une activité iflicite, certains Etats membres auraient
pu prétendre les soumettre A une obligation de rechercher activement de tels faits ou dirconstances, ce qui aurait réduit I'intérét de farticle 14. En ce sens, Crabit £, « La directive sur le commerce
électronique. Le projet "Méditerranée” », RDUE 2000, n° 4, p. 815. (51) Voir la dédaration sur la fiberté de communication sur fintemet, du 28 mai 2003, p. 11 et 12 (supra, n° 16, in fine). (52) I ressort
dlairemnent des considérants 9 et 46 de la directive 2000/31 que celle-ci n'entend pas porter atteinte aux principes fondamentaux en matiére de liberté d'expression. Si les prestataires intermédiaires
de lintemet avaient pu étre soumis & une obligation générale de surveillance des informations quiils transmettent ou stockent ou & une obligation générale de recherche des faits ou dirconstances
revélateurs d'une activité illicite, cela aurait pu « constituer un frein & fa liberté d'expression » (Dédaration sur fa liberté de communication sur Fintemet, commentaire du sixiéme principe). (53) Trudel P,
La responsabilité des acteurs du commerce électronique, in V. Gautrais, Droit du commerce électronique, Montréal, éd. Thémis, 2002, p. 607-649, spéc. §66 & 68, commentart le régime canadien
analogue A celui établi par les articles 12 & 14 de la directive sur le commerce électronique. (54) Voir les motifs invoqués par la Commission pour rejeter divers amendements propasés au cours des
travaux préparatoires de [a directive 2000/31 (Proposition modifiée de directive du Parlement européen et du Conseil relative & certains aspects juridiques du commerce électronique dans le marché
intérieur, 17 aolt 1999, COM(1999)427 final, p. 8), ainsi que le Rapport de la Commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité &conomique et sodial européen sur fappiication de la
directive 2000/31 sur le commerce électronique, du 21 novernbre 2003, COM(2003) 702, p. 14. {55) En ce sens, Coppens F., Filrage P2P : possibilités techniques et obstades juridiques, RDTI
2008, n° 30, p. 99 ; Montéro E, Chronique de jurisprudence en droit des technologies de Information (2002-2008) - Droit du commerce électronique, RDTI 2009, n® 35, p. 25. E. Crabit qui, en
tant que fonctionnaire 4 la Commission européennie, a participé en premigre ligne & ¢laboration de la directive 2000/3 1, écrit cedi : « Cette interdiction couvre tout type de mesures générales, méme
cefles qui n‘apparaissent pas comme tefles mais qui auraient le méme effet. En particulier, tomberaient sous cette interdiction les imposant au p d'hébergement un fitrage des
informations qu'il héberge ainsi qu'une obligation générale de surveillance pour un domaine particulier, par exemple la protection des mineurs » (précité, p. 815. Souligné par nous). (56) Premier
rapport de la Commission au Parlernent européen, au Conseil et au Comité économique et social européen sur I'application de la directive 2000/31 sur le commerce électronique, du 21 novembre
2003, COM(2003) 702 final, p. 15, note 73. (57) Voir projet de loi sur certains aspects juridiques des services de la sodété de Yinformation, exposé des motifs, Doc parl,, Ch. repr, sess. ord. 2002-
2003, n* 2100/1, p. 48). En ce sens également, Van Eecke P, « De nieuwe wetgeving inzake elektronische handel. Een eerste commentaar » RW.,, 2003-2004, p. 338-339. (58) Strowel A, Ide N.
et Verhoestraete F., La directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique : un cadre juridique pour 'intemet, J.T., n® 6000, 2001, p. 142, n° 34 ; Riccio G.M, La responsabilita avile degli intemet
providers, Giappichelfi, Torino, 2002, p. 70 (Fauteur observe pertinemment que les charges et codts induits par une obligation générale de surveillance auraient pour effet de réserver lintemet aux
seules personnes capables de Jes supporter. Par conséquent, ce qui se rouve i en jeu, Cest la possibilité de concrétiser le droit d'exprimer librement sa pensée et, pius largement, de la diffuser.
Autrement dit, une telle obligation, tout en engendrant une concentration oligopolistique d’entreprises, entrainerait une situation insensée : le droit a la liberté d'expression n'existerait de focto que tant
que les moyens de l'exercer sont garantis). {59) Premier rapport de la Commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen sur Fapplication de la directive
2000731 sur le commerce électronique, du 21 novembre 2003, COM(2003) 702 final, p. 15. (60) Articles 12, §3, 33, §2 et 14, §3, de la directive 2000/31.
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ment étroite (61). Il est clair qu’imposer
une mesure obligeant expressément ou
implicitement l'intermédiaire a filtrer I'en-
semble des contenus qu’il transmet ou
stocke de maniére a bloquer des contenus
supposés illicites, alors que cette illicéjté
n’aurait pas été préalablement constatée
dans le respect de I’article 6 de la Conv.
EDH, serait inconciliable avec la prohibi-
tion de ’article 15, §1°¢.

28. Comment comprendre le considé-

rant n° 40 de la directive 2000/31, dont ;
il résulte que « (...) Les dispositions de -
la présente directive sur la responsabilité

ne doivent pas faire obstacle au dévelop-
pement et & la mise en ceuvre effective,
par les différentes parties concernées,

de systémes techniques de protection et
d’identification ainsi que d’instruments

technijues de surveillance rendus pos-
sibles par les technigues numérigues,

dans le respect des limites établies par

les directives 95/46/CE et 97/66/CE » ?
Ce considérant signifie que les exoné-

rations prévues pour certaines activités |

intermédiaires n’empéchent pas les
prestataires d’opérer des contréles vo-
lontaires, notamment dans le double
souci de coopérer avec les titulaires
de droits intellectuels et de préserver
leur image de marque (62). En aucun

cas, I’absence de tels systémes ne sau- -
rait constituer I'intermédiaire en faute :
et engager sa responsabilité. Soutenir

le contraire reviendrait a considérer,
implicitement mais certainement, que
pése sur lui une obligation générale de
surveillance, prohibée par l’article 15

de la directive 2000/31. 11 convient
d’insister : une telle obligation a ca- !

ractére général ne peut étre imposée,

ft-ce au titre d’un texte légal spéci-

fique.

29. Encore peut-on s'interroger sur la

portée du considérant n° 48 de la di-
rective 2000/31, libellé comme suit :

« La présente directive n’affecte en rien
¢ particuliére de surveillance

la possibilité qu’ont les Etats membres
d’exiger des prestataires de services qui
stockent des informations fournies par
des destinataires de leurs services qu’ils
agissent avec les précautions que l'on

peut raisonnablement attendre d’eux et

qui sont définies dans la législation na-
tionale, et ce afin de détecter et d’empé-
cher certains types d’activités illicites ».
Ce texte autorise-t-il les législateurs
nationaux a prescrire aux hébergeurs
des obligations de contrdle a priori ?
Ce considérant ne saurait étre inter-
prété en un sens qui ruinerait I’éco-

nomie générale du régime institué par |

les articles 14 et 15 de la directive.
Aussi doit-on considérer, en particu-
lier, qu’il ne peut servir a fonder une
obligation générale de monitoring,
proscrite par le paragraphe 1¢ de I'ar-
ticle 15 (63). Les « précautions » visées
dans le considérant n° 48 concernent
d’autres types de mesures qu’une
obligation générale de surveillance,
telles que 'obligation de mettre en
place une structure d’accueil des
plaintes ou des systémes d’alerte et
de signalement des contenus inappro-

priés ou indésirables (comme on en trouve :

drailleurs sur divers sites web de seconde génération),
etc. En toute hypothése, il doit s’agir
d’obligations autonomes, assorties
d’une sanction spécifique, sans lien
avec la question de la responsabi-
lité de I'intermédiaire a I’égard des
contenus (64).

30. Mais que penser de la possibilité |

d’imposer un filtrage sélectif visant a
bloquer un contenu spécifique, dont
I'illicéité est dénoncée ?

En d’autres termes, I’obligation de sur-
veillance est-elle générale des I'instant

on elle implique une recherche sur '

I’ensemble des contenus, afin d’en
bloquer un seul, supposé illicite, ou
I’est-elle seuiement s’il s’agit de sur-

veiller 'ensemble des contenus afin de

débusquer tous les contenus potentiel-
lement illicites (65) 2

Nous voici arrivés cceur du probleme

d’interprétation.

2°/ Obligation générale
de swrveillance versus obligation

31. Remarquons, tout d’abord, que

la possibilité reconnue aux autorités

nationales de faire peser sur les inter-

médiaires une obligation particuliére

de surveillance ne peut étre regardée

comme une exception au principe d’in-
terdiction des obligations générales de
surveillance (66). Une telle analyse re-
viendrait a admettre qu’une obligation
générale de surveillance puisse étre im-
posée en certaines circonstances. Ce
n’est pas de cela qu’il s’agit ici. Il n’est
pas inutile d’attirer ’attention sur le °
caractére essentiellement dialectique
du droit, en ce sens que l’affirmation .
d’un principe va souvent de pair avec
la formulation d’autres principes qui, :
ayant leur domaine et leur justification
propres, viennent compléter le premier,
en tempérer les effets, sans toutefois le -
contredire {67).
Il faut voir en la possibilité d’impo- .
ser une obligation particuliere de sur-
veillance I’affirmation d’un tel principe
correcteur, qui vient compléter le prin- .
cipe d’interdiction des mesures géné-
rales de surveillance, sans le contrarier.
Autrement dit, il ne nous semble pas
permis d’imposer une mesure générale
de monitoring, fit-ce aux fins de détec- .
ter un contenu spécifique, au titre de la
possibilité d’imposer une surveillance
particuliere.

32. Reste qu'il est malaisé, en pratique, -
de faire le départ entre une obligation °
générale de surveillance et une obliga-
tion particuliére de surveillance. A cet
égard, les travaux préparatoires et le
texte méme de la directive ne sont pas
trés éclairants. '
Tout au plus peut-on considérer, a la
lumiére du considérant n°® 47 et de -
quelques indications dans les travaux
préparatoires de la directive 2000/31,
que l'interdiction d’imposer une sur- |
veillance générale ne concerne pas les
obligations de surveillance prévues par :
une loi applicable a un cas spécifique.
On songe, en droit belge,  I’article 90 |
ter du Code d’instruction criminelle :
sur cette base, un juge d’instruction
pourrait ordonner a un intermédiaire !
de surveiller un client particulier («écoutes :
électroniques ») (68). En tout état de cause, .
seule est admissible une surveillance :
« ciblée » (un site, un contenu bien spécifié) et
« temporaire », imposée a la demande :
des autorités judiciaires ou policieres

(61) En ce sens, Montéro £, La responsabilité des prestataires intermédiaires sur les réseaux, in Le commerce électronique européen sur les rails 7 Analyse et propositions de mise en ceuvre de
la directive sur le commerce électronique, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 284, n® 532°; Riccio G., Profili df responsabilite civile dell'internet Provider, Salerno, 2000, p. 89. (62) Montéro E, précité.,
p. 279 ; Verdure C, Les hébergeurs de sites web : victimes ou régulateurs de fa société de Finformation 7, D.C.CR, n® 60, 2005, p. 41. (63) En ce sens et pour d'autres considérations, Montéro &,
précité, p. 289-292 ; Strowel A, Ide N. et Verhoestraete F., précité, p. 142, n° 37. (64) Crabit E,, précité, p. 815. (65) Pareille altemnative est bien exprimée par R. Hardouin, « Observations sur les
nouvelles obligations prétoriennes des hébergeurs », <www.juriscom.net>. (66) Comp. R. Ardouin, précité. (67) Voir Bertrand E., Le réle de la dialectique en droit positif privé, D. 1951, chron X0V,
p. 151-154, (68) Il s'agit d'intercepter des données numériques en cours de transmission.
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nationales, afin d’empécher ou de

combattre une activité illicite particu-
liere (69).

B. ~ lllustrations a travers
un examen critique
de la jurisprudence

33. Pour illustrer notre propos, il apparait
intéressant de revenir sur quelques af-
faires, particulierement significatives, por-
tées devant des juridictions de France (70)
(1°/), d’Allemagne (2°/) et de Belgique (3°/).

1°/ Jurisprudence francaise
34. Parmi une jurisprudence abondante,
une premiére affaire apparait intéres-
sante pour notre propos. Des copies
du film « Joyeux Noél » avaient été dé-
couvertes sur Dailymotion, un site de
. partage de vidéos. Tout en admettant
la qualité d’hébergeur du gestionnaire
du site, le tribunal saisi a néanmoins
' estimé que la société engageait sa res-
ponsabilité au motif « qu’elle doit étre

considérée comme ayant connaissance
a tout le moins de faits et circonstances
laissant & penser que les vidéos illicites

sont mises en ligne ; qu’il lui appartient
donc d’en assumer la responsabilité, sans

pouvolr rejeter la faute sur les seuls utili-
 sateurs, des lors qu’elle leur a fourni dé-
. libérément les moyens de la commettre »

(71). Révélant un certain malaise, le
. Tribunal poursuit : « attendu que silaloi :
' n'impose pas aux prestataires techniques

. une obligation générale de rechercher les
* faits ou circonstances révélant des acti-
vités illicites, cette limite ne trouve pas a

s'appliquer lorsque lesdites activités sont
générées ou induites par le prestataire lui- .
méme ; attendu que force est de constater

en 'espéce que la société -Dailymotion

n'a mis en ceuvre aucun moyen proprea.
rendre impossible l'accés au film “Joyeux
. Noél” (...), dlors qu’il lui incombe de -

. procéder a un contréle a priori ».
- Cette décision appelle plusieurs critiques.
Deux motifs de condamnation sont confu-

sément avancés. Dans le régime de 'hé-

bergeur, il est question de « connaissance

effective de I'activité ou de l'information

illicites », ¢’est-a-dire d’un contenu spéci-

(69) Commentaire article par article de la directive sur le commerce électronique, précité, p. 31 : « Cette régle générale n'exclut pas qu'un tribunal ou la police puisse demander & un prestataire de

fique. C’est A tort que le Tribunal consi-
deére que le prestataire perd le bénéfice
de 'exonération de responsabilité prévue
pour l'activité d’hébergement dés I'ins-
tant ou il a connaissance de la simple
éventualité que des informations illicites
puissent étre mises en ligne sur le site
d’échanges. Autre chose - acceptable

en principe - efit été de considérer que
le titulaire du site a commis une faute

dans la conception de la plate-forme. Par
contre, on ne saurait lui reprocher une
faute au sens de Particle 1382 du Code
civil au seul motif qu'il met une plate-
forme a disposition des internautes, en
sachant que des internautes pourraient
y télécharger des contenus illicites. Pa-
reille analyse reviendrait pratiquement a
condamner par principe toutes les sites de

partage de contenus (72)... Par ailleurs, la |

supposée obligation de contrdle a priort,

dégagée par le tribunal, est triplement

critiquable : elle subordonne le bénéfice

de I’exonération prévue pour I’héberge- !
ment a une condition qui ne figure pas |

dans 'article 14 de la directive 2000/31 ;

elle parait difficilement conciliable avec {

larticle 15, §1¢, de la méme directive ;
elle est sujette a caution au regard de
’article 10 de la Conv. EDH.

Par un arrét soigneusement motivé de la
Cour d’appel de Paris du 6 mai 2009, cette

décision a heureusement été réformée .

en ce qu’elle a jugé la société Dailymo-

ton responsable de la mise en ligne du
contenu litigieux pour avoir eu a priori

connaissance de son caractere illicite (73).
35. Un autre jugement rendu en France,

dans Vaffaire « Google vidéo », mérite

d’étre épinglé (74). En I'espece, un do-
cumentaire produit par la société Zadig
Productions avait été diffusé sur Google
vidéo, sans son autorisation. Cette diffu-
sion ayant été signalée par le producteur
a Google, ce demier n’avait pas tardé a
retirer 1’ceuvre. Cependant, le film fut
remis en ligne a plusieurs reprises par

différents internautes. Avisé de chaque
nouvelle diffusion, Google faisait systé-

matiquement diligence pour procéder
au retrait du film. Irritée par une énieme
mise en ligne, la société Zadig décida

d’assigner Google vidéo en justice. Le
tribunal considére que Google intervient -
_en qualité d’hébergeur, et non comme

éditeur. Cette qualification ne ’empéche

pourtant pas de retenir sa responsabilité
au motif qu’« informé du caractére illi-

cite du contenu en cause par la premiére

notification, il lui appartenait de mettre

en ceuvre tous les moyens nécessaires en
vue d’éviter une nouvelle diffusion ». Les

moyens dont il est question font vrai-
semblablement référence & la mise en
ceuvre d’une mesure de filtrage. Cette
décision parait éminemment critiquable
en ce qu’elle subordonne |’exonération de
responsabilité du prestataire pour l’acti- -
vité d’hébergement a une condition non

prévue par le texte de l'article 14, §1¢,

de la directive (75). Force est d’admettre .

qu’elle viole non seulement cette dispo-
sition mais aussi l'article 15, §1¢, de la

directive, voire I’article 10 de la Conv. |
EDH. C’est donc a tort qu’est retenue
la responsabilité de Google pour n’avoir |

pas procédé d’initiative a un tel contréle.

Encore peut-on se poser la question sui-

vante : dans le cadre d’une action en
référé, un juge aurait-il pu imposer un

filtrage destiné a éviter une nouvelle

diffusion ? Pareille mesure efit-elle été
conciliable avec l’article 15, §1¢, de la
directive (76) ? Dans la mesure ou il
ne serait pas imposé a 1’hébergeur de
filtrer I’ensemble des contenus stockés

mais exclusivement celui qui a fait I'objet
d’un signalement, on pourrait a la rigu- |
eur soutenir qu’il est question ici d’'une :

obligation particuliére de surveillance.

Encore faudrait-il que la surveillance

imposée soit limitée dans le temps (77).
Au total, si 'ordre implique le filtrage,
temporaire, d’un contenu spécifique,
clairement identifié et jugé (provisoirement)

illicite, une telle mesure peut sembler 1é- ;
gitime au regard de la directive 2000/31. °

Quoi qu’il en soit, il y a également lieu de

vérifier si elle n’emporte pas violation de

|’article 10 de la Conv. EDH ({voir ci-aprés, C).

36. Par identité de motifs, nous sommes .
également réservés concernant le juge- .
ment rendu dans )'affaire « Flach Film
contre Google » (78). Aprés avoir estimé ;

1 dans la Proposition de directive du Padement et du Conseil relative & centains aspects jundiques du commerce &lectronique dans le Marché intérieur, présentée par la commission le 18 novembre
1998, COM (1998), 586. (70) Quelques unes de ces affaires ont été commentées par Montéro £, Les responsabilités liées au Web 2.0, précité, p. 383 et s. (71) TG Paris (3¢ ch.), 13 juill. 2007,
Nord Ouest Production ¢/ SA. Dailymotion, précité. (72) Comp. Saint Martin A, précité, p. 38. (73) CAParis, 4¢ ch,, sect. A, 6 mai 2009, Nord Quest Production ¢/ S.A. Dailymotion, <www Jegalis.
net>. (74) TGl Paris, 3¢ ch., 19 oct. 2007, Zadig Productions et a. ¢/ Google Ing, Afa, <www.legalis.net>. (75) L n® 2004-575 pour la confiance dans ['économie numérique (LCEN), 21 juin 2004,
art. 6-1.2 et 3. (76) LCEN, art 6-1.7. (77) Comp. Hardouin R, Observations sur les nouveiles obligations prétoriennes des hébergeurs, précité. (78) T. com. Paris, 20 févr. 2008, <www.Jegalis.net>.

N 61 « JUIN 2010 - REVUE LAMY DROIT DE L'IMMATERIEL

95

M
—
-
O
4

~



96

qu’en exploitant le service « Google vi-
déo », le fameux moteur de recherche
agit en qualité d’hébergeur, le ribunal
a néanmoins considéré que cette société
engageait sa responsabilité pour avoir

commis des actes de contrefacon en
* permettant, au départ de divers liens, le :
téléchargement ou la vision en streaming -

du film « Le monde selon Bush ». Cette

condamnation intervient nonobstant la -

promptitude avec laquelle les liens ont

été retirés dés notification de leur carac-

tére illicite, le tribunal ayant estimé que

Google était tenu « a une obligation de

surveillance, en quelque sorte particuliére,
& partir du moment ot il a en connais-

. sance du caractére ilicite du contenu ».
. 37. Les juges semblent avoir été mieux

. inspirés dans une affaire relative a la plate-
© forme d’annonces en ligne « Vivastreet » |
(79). Plusieurs sociétés de parfums avaient

constaté la diffusion sur Vivastreet d’an-
nonces proposant Ja vente de leurs par-
fums en dehors du réseau de distribution
sélective. Par deux ordonnances de référé,

le tribunal de commerce de Paris a ordonné

la suppression des annonces litigieuses et
la mise en place, pendant six mois, d’un

systéme de filtrage a priori permettant de °
détecter et de retirer les annonces relatives

a des produits des marques concernées.

Toutefois, ici aussi, la mesure restrictive de -
la liberté d’expression pourrait se heurter
au triple test découlant de 'article 10 dela !

Conv. EDH, et, plus particulierement, a la
condition de proportionnalité (ci-apréspoint C).

 2°/ Jurisprudence allemande

38. Des montres contrefaites de la °

marque « Rolex » avaient été mises aux

. enchéres sur les places de marché < Ri-

cardo.de > et <eBay.de>.

Par trois-arréts successifs, le Bundes-
. gerichshof considéra qu’un prestataire

d’hébergement, conscient du caractere
illicite d’une information stockée, avait

le devoir non seulement de la retirer :
mais aussi de prendre des mesures rai-
sonnables de filtrage pour prévenir le -
stockage futur d’informations du méme -

type. A défaut, le prestataire d’héberge-

ment commet une faute engageant sa
responsabilité a I'égard des informations
illicites auxquelles il n’aurait pas été pos-
sible d’accéder si un filtrage « efficace »
(?) avait été mis en ceuvre (80).

Ces arréts sont de toute évidence criti-
quables en ce que le bénéfice de I'exo-
nération de responsabilité instituée au
profit de I'intermédiaire eu égard aux
informations stockées n’est pas accordé
aux seuls titre et conditions de I’article de
I’ardcle 14, §1%, de la directive 2000/31,
mais se trouve subordonné au respect
d’une condition supplémentaire, non
prévue par ce texte.

3°/ Jurisprudence belge

39. La jurisprudence belge se signale
par deux décisions désastreuses dans
une affaire opposant la Sabam au four-
nisseur d’acces Tiscali (devenu Scarlet). Sur
pied de I'article 87, §1=, de la LDA (81),
la Sabam, société belge de gestion des
droits d’auteurs, entendait obtenir la
condamnation de Tiscali a faire cesser les
atteintes aux droits d’auteurs portant sur
les ceuvres musicales appartenant a son
répertoire du fait de I’échange non auto-

risé de fichiers musicaux, réalisé gracea :

des logiciels dits peer-to-peer (P2P) par le
biais des services du fournisseur d’acces.

Dans un jugement avant-dire droit, du

26 novembre 2004, le Tribunal de pre-

miere instance de Bruxelles considére que |
Iarticle 87, §1¢, offre effectivement une °
base adéquate pour obtenir la condam- -

nation d’un intermédiaire & faire cesser

une atteinte au droit d’auteur pourvu !
que celle-ci soit ponctuelle, circonscrite °

et diment constatée. Nous sommes au
contraire d’avis qu’impliquant une obli-

gation générale et permanente de filtrage -

aux fins de neutraliser des réseaux peer-

to-peer, pareille mesure contredit la lettre :
et ’esprit de la directive sur le commerce :
électronique. Aussi avions-nous regretté :
que le juge ait implicitement admis qu’il

fiit juridiquement possible d’imposer &
Tiscali une obligation générale de filtrage,
destinée a prévenir de futures atteintes

-aux droits d’auteurs, tout en saluant sa

décision de surseoir a statuer en attendant
d’étre mieux informé sur la faisabilité et
Vefficacité des mesures réclamées par la
Sabam (82).

Par un nouveau jugement du 29 juin
2007, le méme Tribunal condamne Scar-
let a faire cesser les atteintes au droit
d’auteur constatées dans le jugement
du 26 novembre 2004, en rendant im-
possible toute forme d’échange par ses
clients, au moyen d’un logiciel P2P, de |
fichiers reprenant une ceuvre musicale
du répertoire de la Sabam, sous peine
d’une astreinte de 2 500 € par jour dans
P'hypothése oil Scarlet ne respecterait pas
le jugement aprés expiration d’un délai
de six mois suivant sa signification (83).
Nonobstant les réserves formulées par
I’expert, le Tribunal juge que des mesures
techniques sont effectivement disponibles
pour neutraliser les atteintes au droit
d’auteur constatées sur le réseau auquel
Scarlet donne acces. Il s"agit, en I'occur- ’
rence de la technologie de reconnaissance
par empreinte numérique développée par
la société Audible Magic (84). C’est a tort ‘
qu’il rejette, en particulier, I’argument
suivant lequel les mesures techniques sol-
licitées reviendraient a imposer a Scarlet
une obligation générale de surveillance,
prohibée par I'article 15, §1¢, de la direc-
tive sur le commerce électronique (85).
Cette disposition n’exclut pas |'utilisation
d’outils de filtrage, estime le Tribunal,
a la lumiére du considérant n° 40 de la
directive sur le commerce électronique.
Du reste, I’article 15 s’adresserait exclu-
sivement au juge de la responsabilité et
I’ordre de cessation n’imposerait pas a
Scarlet de « surveiller » son réseau. Pour-
tant, comme il a déja été suggéré (supra,
n° 28), le passage relatif aux instruments
techniques de surveillance ne peut étre
arbitrairement isolé a I’intérieur du consi-
dérant n° 40 qui, lu dans son ensemble, se
référe incontestablement a des « accords -
volontaires négociés » entre toutes les par- :
ties concernées. Par ailleurs, dés lors que
I'article 15 est formulé en termes absolus
et sans exception, il s’adresse a toutes les
autorités nationales, en ce compris les

. {79) T. com. Paris, réf, deux décisions, 26 juill. 2007 et 31 oct. 2007, Kenzo et 0. ¢/ DMIS, <www.legalis.net>. (80) BCH, 11 mars 2004, Rolex ¢/ Ricardo (aff. « internet-Versteigerung 1 »),

1 ZR 304/01, MMR, 2004, 668; BGH, 19 awr. 2007, Rolex ¢/ eBay (aff. « Intemet-Versteigerung Il »), | ZR 35/04 ; BGH, 12 juill. 2007, IDV ¢/ eBay, | ZR 18/04. (81) Loi du 30 juin 1994 relative .

i au droit d'auteur et aux droits voisins, M.B., 27 juill. 1994, p. 19297. (82) Voir Montéro E et Cool Y., « Le “peer-to-peer” en sursis ? », note sous Civ. Bruxelles (cess.), 26 nov. 2004, RDTI 2005,

n°® 21, p. 97-106. (83) Civ. Bruxelles (cess.), 29 juin 2007, AM., 2007/5, p. 476, ROC, 2007/7, p. 701, IRDL, 2007, p. 442, ROT), n® 30, 2008, p. 87, note Coppens F. (84) Cette technologie
sophistiquée reléve de la nouvelle génération d'outils de filtrage : elle vise & identifier, parmi des contenus hébergés ou transmis sur un réseau, les ceuvres protégées, via leur représentation
numérique et par comparaison avec fes empreintes numériques des contenus couverts par des droits intellectuels, foumies par les ayants droit et rassemblées dans une vaste base de données ;

+ lorsqu'un contenu correspondarnt 3 une empreinte numénque figurant dans la base de données est identifié sur le réseau ou sur un site d'hebergement, il est procédé au blocage dudit contenu.

(85) Article 21 de la loi belge du 11 mars 2003 sur centains aspects juridiques des services de la société de l'information. Pour d'autres considérations sur 'arrét, voir en particulier, le commentaire

de F. Coppens cité 2 la note précédente.
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juges du provisoire (supra,n®20¢t25). Enfin,

on ne saurait nier qu'une surveillance du
réseau est imposée a Scarlet sous prétexte |
qu’elle s’opere a I'aide d’instruments
techniques : comment aurait-il pu en étre

autrement dans I'univers numérique ?

L’affaire n’en resta pas 1a puisqu’entre-
temps, le Tribunal de premiére instance -
de Bruxelles, saisi en référé, a décidé de
supprimer les astreintes dues par Scar- :
let pour la période courant de janvier au :

31 octobre 2008 (86). Par ailleurs, Scar-
let a interjeté appel contre les jugements
rendus les 26 novembre 2004 et 29 juin

. 2007. Appelée a se prononcer sur ce re-
cours, la neuvieme chambre de la Cour |
d’appel de Bruxelles a décidé de poser

deux questions préjudicielles a la Cour
- de justice de I'Union européenne (87).
La premiére est formulée comme suit :

« Les directives 2001/29 et 2004/48, lues
en combinaison avec les directives 95/46
et 2000/31 et 2002/58, interprétées no-
tarmment au. regard des articles 8 et 10 de
la Conv. EDH, permettent-elles aux Etats |

. membres d’autoriser un juge national,
saisi dans le cadre d’une procédure au fond

et sur la base de la seule disposition légale

prévoyant que : IIs [le juge national] peu-
vent également rendre une injonction de

cessation & U'encontre des intermédiaires .
. dont les services sont utilisés par un tiers
pour porter atteinte au droit d’auteur ou

& un droit voisin »,  ordonner a un four-

nisseur d’accés 4 internet (FAl} de mettre
en place, a I'égard de toute sa clientéle, .
in abstracto et a titre préventif, aux frais .
- exclusifs de ce FAI et sans limitation dans
le temps, un systéme de filtrage de toutes .
¢ les communications électroniques, tant :

. entrantes que sortantes, transitant par

ses services, notamment par I'emploi de-

. logiciels peer-to-peer, en vue d’identifier
sur son réseau la circulation de fichiers
électroniques contenant une ceuvre musi-
cale, cinématographique ou audiovisuelle

sur laquelle le demandeur prétend détenir
des droits et ensuite de bloquer le transfert

de ceux-ci, soit au niveau de la requéte,
soit a I'occasion de I'envoi ?

Les réponses de la CJUE seront évidem- -

ment du plus grand intérét pour notre
propos.

" 40. Nettement plus satisfaisant est le ju- '
gement prononcé le 31 juillet 2008, par

le Tribunal de commerce de Bruxelles,
dans I'affaire Lancéme contre eBay. Ayant
constaté I'affichage d’offres de vente illi-
cites sur le site géré par eBay, la société
Lancdme reproche au célebre site de
vente aux enchéres de ne pas prendre
des mesures efficaces pour lutter contre
la contrefagon de ses parfums et I’assigne

en justice. Adoptant une « qualification
mixte », consistant a distinguer le régime
" de responsabilité applicable en fonc-
" 42. Comment concilier I'article 11 de la
directive sur les droits de propriété intel- :
lectuelle, étant entendu qu’elle n’entend -

tion de la nature de I’activité litigieuse,

le Tribunal admet qu’eBay bénéficie de
P’exonération de responsabilité prévue au .
titre et aux conditions de larticle 14 de

la directive (88) eu égard aux annonces

d’offres de vente postées sur son site par |
des tiers, tout en ayant a assumer une :
responsanbilité de droit commun en ce ,
qui concerne les autres services proposés .

(lesquels ne sont pas critiqués par Lancome), Encore
le Tribunal précise-t-il, avec raison, que,

conformément a I'article 15 de la directive -
sur le commerce électronique (at. 21delaloi
belge), eBay ne doit assumer « aucune obli- :
gation de surveiller les informations qu'elle

héberge, ni aucune obligation générale de
rechercher activement des faits ou des cir-
constances révélant des activités illicites ».
En conséquence, il n’est pas fait droit a la
demande formulée par Lancdme tendant a
faire interdire a eBay de laisser s’afficher

sur son site divers types d’annonces, ce :
qui supposerait une surveillance qui ne

peut lui étre imposée (89).

41. Pour une correcte application des !
principes, il peut étre également renvoyé
3 un arrét exemplaire de la Cour d’appel
d’Anvers du 20 décembre 2006, dont un :

extrajt mérite d’étre reproduit : « Une in-
terdiction de diffusion plus large implique

une obligation de surveillance impraticable
" et contraire & la lettre de la loi sur le com-
merce électronique. Il ne peut étre requis -
du fournisseur de services internet qu'il
recherche activement les faits et les circons-

tances révélant des activités illicites. Les
mesures ordonnées par le juge ne peuvent
€T aucun cas avolr pour conséquence que
la publication, la diffusion ou 'émission

d’une opinion, par quelque moyen de com- -

munication que ce soit, soit entravée ou -

soumise a des conditions. La mesure peut
dés lors seulement consister en la suppres-

- sion des colonnes (...}, objet du présent
- litige. 1 ne peut étre question d’une en-
trave a la publication dans le futur d’autres

colonnes qui pourraient porter atteinte & la
réputation et a ’honneur, ce qui constitue-
rait une censure préalable » (90).

C. - Quel type d'injonction
peut étre prononcé a I'encontre
des intermédiaires ?

pas affecter la directive 2000/31 dont on a
vu qu’elle consacre la possibilité pour une

juridiction d’exiger d'un intermédiaire |
qu’il mette un terme ou prévienne une °
violation {art. 12, 83, 13,82, et 14,§3), tout en lui :
interdisant de hui imposer une obligation

de surveillance a caractére général (ar. 15,

§1) 2 Le moment est venu de capitaliser
les legons tirées des développement théo- -
riques et jurisprudentiels (voir supra, AetB) .
pour apprécier la portée des injonctions :

susceptibles d’étre prononcées a I’en-

contre d'un intermédiaire dont les ser- :

vices seraient utilisés pour porter atteinte
3 un droit de propriété intellectuelle (droit
de marque, droit d’auteur ou droit voisin. . .) .

Seule semble envisageable une injonction

de nature a impliquer des actes ponctuels
deretrait, blocage ou filtrage relatifs a une
atteinte, ou un risque d’atteinte, détermi-
née, bien circonscrite et diment constatée.
Ainsi en sera-t-il, par exemple, dans les '
situations ol un site contient des ceuvres

contrefaites, surtout s’il est hébergé anony-

mement : a défaut de pouvoir identifier le ,
titulaire du site litigieux, il pourra ére en-
joint a 'intermédiaire de retirer le contenu

contrefaisant. Encore pourrait-il étre donné
ordre a un prestataire d’hébergement de
mettre fin au stockage d’un site fillicite
ou a des fournisseurs d’accés de mettre

en ceuvre toutes les mesures propres a

empécher I'acces au site litigieux a partr
du territoire national (91).

43. Par contre, en tant qu’elle implique
des mesures permanentes de sécurité
ou de filtrage, une injonction visant a

(86) Civ. (réf.) Bruxelles, 22 oct. 2008, inédit. (87) Bruxelles (9¢ ch.), 28 janv. 2010, inédit, RG. 2007/AR/2424. (88) Article 20 de la loi belge du 11 mars 2003 sur certains aspedts juridiques
des services de la société de linformation. (89) Pour d'autres commentaires, voir Montéro £, Sites de vente aux enchéres et offres de vente illicites, note sous Comm, Bruxelles (7¢ ch.), 31 juifl.
2008, RDT1 2008, n® 33, p. 528-533 et De Preter C, Une salutation au jugement LancOme/eBay, la visiére levée, IRDI 2008, p. 253-255. (90) Anvers, 20 déc. 2006, AM,, 2008, p. 138. (91)
Pour une illustration, voir Cass. fr. (1" ch, civ.), 19 juin 2008, inédit, rejetant le pourvoi formé contre Yarrét rendu le 24 novembre 2006 par la Cour d'appel de Paris (14¢ ch, sect. B) dans V'affaire

«agargh » du nom d'un site & caractére négationniste.
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. interdire un type d’atteinte (ex. empécher

I’hébergement des offres de produits contrefaits de telle ou
telle marque, bloquer les échanges illicites de fichiers musi-
caux...) Seraijt contraire non seulement au

. principe de prohibition de toute obliga-
tion générale de surveillance, mais aussi :

aux principes fondamentaux en matiére

" deliberté d’expression, qui comprend la
* liberté de recevoir ou de communiquer

- sans censure - des informations (Conv.

DH, art. 10). En effet, comme l'illustrent i

plusieurs affaires évoquées plus haut,

. des lors que des infractions de tout type
* finiraient tét ou tard par étre commises
par le biais des services d’un presta- .

taire de transport ou d’hébergement
de quelque importance, les injonctions

visant a interdire chaque type d’atteinte
. tisquent de se multiplier. Or, I'esprit et '
! lalettre de la directive sur le commerce
- électronique excluent certainement que

le filtrage imposé A U'intermédiaire,
destiné a détecter tous les contenus
supposés contrefaisants, devienne un

. instrument de lutte générale contre les
. atteintes a des droits intellectuels (92).
44, En effet, 'imposition d’une mesure !
- de filtrage risque fort de porter atteinte
" au droit a la liberté d’expression. Pour :

qu’une ingérence dans ce droit soit ad-

i missible au regard de la Convention eu- :

ropéenne, elle doit étre prévue parla loi,
poursuivre I'un des objectifs légitimes

. limitativement énumérés a I'article 10,
' §2, de la Convention, et répondre a une '
. exigence de proportionnalité.

" Tlest difficilement contestable quelapos-
. sibilité d’une injonction est prévue parla
. législation européenne. Encore pourrait-
- on arguer que la possibilité d’un filtrage
+ ne résulte pas clairement de la lecture
© conjointe des différents textes et que la |
jurisprudence est assez peu nette sur cette
' question. Les intermédiaires sont-ils dés
¢ lors en mesure de prévoir, a un degré suf-
© fisant de prévisibilité, les conséquences
© qui pourraient s’attacher a I’adoption
\ d’un comportement déterminé (voir supra,
i n°11) 2 Méme en s’entourant de conseils
¢ éclairés, les intermédiaires de 'internet

ne semblent pas en mesure de prévoir,
a un degré raisonnable, qu'une mesure
de filtrage, fit-elle limitée a un contenu
spécifique, puisse leur étre imposée.

Qu’en est-il alors des deux autres condi-
tions de légitimité et de proportionnalité ?
L’objectif Iégitime de protection des droits
d’autrui figure dans le second paragraphe
de P’article 10. Mieux, comme !’on a vu,
la Cour a récemment admis que les droits
de propriété intellectuelle tombent dans le
champ d’application de Iarticle 1= du Pre-
mier Protocole additionnel a la Conven-
tion protégeant le droit de propriété.

Reste donc la troisieme condition dite « de
proportionnalité ». La mise en ceuvre de
cette condition ne saurait donner lieu a

une appréciation guidée seulement par

Pintuition ou le bon sens et, partant,

Les mesures
de filtrage imposées
aux intermédiaires sont-
elles proportionnelles
a l'objectif de protection

des droits de propriété
intellectuelle ?
En l'état actuel
des choses, un double
constat s’'impose.

éminemment subjective. A la lumiére du
role pionnier joué par la jurisprudence
administrative allemande, il est permis
de considérer que la conformité au critére
de proportionnalité suppose, plus préci-
sément, la réunion de trois conditions
(93) : 1a mesure restrictive de liberté doit
étre appropriée, c’est-a-dire de nature a

| protéger effectivement l'intérét légitime

que I’exercice de cette liberté met & mal
(94) ; elle doit étre nécessaire au sens ol,
parmi les différents moyens aptes a réali-
ser I’objectif poursuivi, la mesure choisie
est la moins préjudiciable pour les droits

concernés ; enfin, elle doit satisfaire au
test de proportionnalité stricto sensu, c’est-
a-dire qu’il y a encore lieu de démontrer
que la liberté restreinte ne pese pas plus

* lourd que I'intérét légitime a sauvegar-

der ou, autrement dit, que le préjudice
occasionné au titulaire de la liberté visé

' par la mesure n’est pas excessif au regard |

du bénéfice qu’elle procure par ailleurs.
Cette pondération des libertés ou intéréts |
en conflit doit s’opérer non dans |’abstrait,
étant donné qu’aucun des intéréts pro-

' tégés par la Convention n’a une priorité -

absolue sur les autres, mais en fonction
des circonstances de chaque cas d’espeéce.
45, Les mesures de filtrage imposées
aux intermédiaires sont-elles proportion-
nelles a I’objectif de protection des droits
de propriété intellectuelle ?

En I’état actue] des choses, un double
constat s’impose. :
D’une part, les mesures de filtrage, méme '
limitées & contenu spécifique, ne sem-
blent pas aptes & garantir effectivement
le résultat attendu (95). Les internautes
mal intentionnés ont plus d'une corde a
leur arc et redoublent d’imagination pour
concevoir des stratégies de contourne-
ment. Ainsi est-il courant que la fermeture ‘
d’un site pour violation de droits de pro-

i priété intellectuelle de tiers entraine un
! déplacement des activités illicites versune :

autre adresse. D’'une maniére ou d’une
autre, ne risque-t-on pas de voir revenir
inlassablement le méme contenu illicite
sur la Toile ? Les mesures de filtrage loin
de constituer la panacée n’offriraient des
Jors qu’un court répit...

D’autre part, en I’état actuel des tech-
niques, la plupart des filtres ne semblent '

pas aptes a déterminer si une commu-

nication est autorisée ou contrefaisante
de droits intellectuels (96).

. Denrésulte que les mesures de filtrage,

fussent-elles limitées a un contenu spéci- :
fique, seront pratiquement toujours soit
« overinclusive », soit « underinclusive »
(97) : elles risquent inévitablement soit

. de conduire a la suppression ou au blo-

cage de contenus qui ne portent nulle-

‘ {92) En ce sens, Dusollier S, Tribune libre — Responsabilités des intermédiaires de Yintemet : un équilibre compromis 7, RDTI 2007, n° 29, p. 269-272. (93) Voir Van Drooghenbroeck S, La

proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de tHomme. Prendre lidée simple au sérieux, Bruxelles, Bruylant, 2001, spéc. p. 31-38, et les nombreuses références ; Ost F. et
Van de Kerchove M, De la pyramide au réseau. Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications des FU.S.L, 2002, p. 440 et la référence & H. Maurer, Drott administratif allemand, trad.
par M. Fromont, Paris, LGDJ, 1995, p. 272. (94) La mesure sera jugée inappropriée s'il est démontré gu’au jour ol elle fut prise, celle-di étatt vouée a I'échec dans des drconstances nommales. Voir Van

: Drooghenbroeck S, précité, p. 35, n° 31. {85) Voir, entre autres ¢tudes, Callanan C, Gercke M, De Marco £, Dries-Ziekenheiner H, intemet blocking balancing cybercarime responses in democaratic
; sodieties, 2009, <www.aconite.com/blocking/study> ; Jayasuriya M., Pearlman J., Topolski R, Weinberg M., Siy S., « Fording the Net Through a Sieve: Why Copyright Filtering is Not a Viable Solution

for U.S. ISPs », 2009, <www.PublicKnowledge.org>. (96) Il est vrai que le considérant n® 59 de la directive 2001/29 précitée oblige les Etats 2 prévoir la possibifité d'une ordonnance sur requéte

" «méme lorsque les actions de lintermédiaire font 'objet d'une exception au titre de fartidle 5 ». Néanmains, on peut penser qu'il s'agit simplement ici de fobligation d'organiser un droit de recours

en faveur du titulaire d'un droit d'auteur lui permettant.d‘alléguer d'une violation de ses droits devant un juge, sans préjudice pour la partie adverse de faite valair une exception au droit d'auteur. (97)
Jayasuriya M., Pearlman ., Topolski R, Weinberg M., Siy S., précité, spéc. p. 47 et 49.
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ment atteinte & des droits de propriété
intellectuelle (I'on songe & des communications jus-
tifiées par une exception au droit d'auteur telle la parodie
ou par une licence légale), soit de laisser passer
des communications illicites.
L’imposition d’un filtrage, méme limité,
risque fort de représenter une mesure
non proportionnée a I'objectif de la pro-
tection des droits des titulaires de droits
de propriété intellectuelle.

46. La tendance actuelle au filtrage vo-

lontaire (98), notamment sur la base de .

compromis négociés entre les intermé-
diaires de I'internet et les ayants droit ou

leurs représentants, appelle également -

certaines réserves quant a la préserva-
tion du droit a la liberté d’expression.

Bien entendu, il n’est nullement question .

ici de 'imposition par un organe étatique
d’une mesure de filtrage. Toujours est-il
qu’au titre de leurs obligations positives
(supra, n° 10), et en vertu de la théorie dite
de I'« effet dissuasif » (99), les Etats de-
vraient veiller, pour pleinement respecter
I’article 10 de la Convention européenne
des droits de |'Homme, a ne pas faire pe-
ser sur les intermédiaires une telle crainte
d’une action en responsabilité qu’ils en
viendraient & s'imposer un filtrage propre
a les immuniser contre tout reproche ulté-
rieur mais de nature a menacer la liberté
d’expression des internautes.

CONCLUSION

47. 1] est remarquable de constater com-

bien I’'Union européenne et le Conseil de

I’Europe s accordent pour considérer que
la sauvegarde et la promotion de la liberté
d’expression, comprenant elle-méme la
liberté de recevoir et de communiquer
des informations, commandent a la fois :

~ une limitation de la responsabilité des
intermédiaires de la société de I'informa-
tion dans les termes et aux conditions
des articles 12 a 14 de la directive sur le
commerce électronique ;

- l'interdiction d’imposer a ces mémes
intermédiaires une obligation générale
de surveillance.

Autrement dit, les exonérations de res-

ponsabilité et la regle d’interdiction .

susvisées découlent d’une correcte
application de I'article 10 de la Conv.

EDH, lu en paralléle avec les différents -

textes adoptés dans le cadre du Conseil

de I'Europe. C'est des lors a l1a lumiere

de ces principes et dudit article 10 qu’il
convient d’apprécier le bien-fondé et la
portée des injonctions susceptibles d’étre
prononcées a I’encontre des prestataires
intermédiaires. Or, il découle de la ju-
risprudence développée par la Cour de
Strasbourg autour de V'article 10 que :

- cette disposition vise tous les types

d’information, en ce compris les in- -

formations a caractére commercial, et
concerne non seulement le contenu des
informations mais aussi les moyens de
transmission et de captage (dans la mesure
ol toute restriction & ceux-ci érode le droit de recevoir et
de communiquer des informations) ;

- l'exercice de la liberté d’expression,

en ses différentes déclinaisons, ne peut -

étre soumis a certaines conditions, res-
trictions ou sanctions, nécessaires dans
une société démocratique, que si celles-ci
sont 1° prévues par la loi, 2° justifiées
par un besoin social impérieux et 3° pro-
portionnées au but légitime poursuivi.

48. Comme on I'a vu, c'est sur le ter-

rain de la troisieme condition, dite de
proportionnalité, que s’opére le déli-
cat arbitrage entre le droit a la liberté

d’expression et les droits de propriété
intellectuelle.

En théarie, il résulte des différents textes
de l'ordre juridique européen qu’une
autorité nationale compétente d’un
Etat membre ayant transposé la direc-
tive 2004/48 pourrait, au constat de la
transmission ou du stockage par un pres-
tataire intermédiaire d’une information
portant atteinte a un droit de propriété
intellectuelle, prononcer une injonction
a 'encontre de cet intermédiaire pour
autant que les mesures ordonnées n’im-
pliquent que des actes de surveillance,
de retrait, de blocage d’accés ou de fil-
trage relatifs a un contenu spécifique et
clairement identifiable, tenu pour illicite
par une décision provisoire ou définitive
prise par une autorité nationale compé-
tente et susceptible d’un recours devant
un tribunal ou une entité de régulation
impartial dans le respect de I'article 6 de
la Conv. EDH.

En l'état actuel du droit, malgré la
constante évolution technologique, et
I’émergence de logiciels de plus en plus
précis et aux effets de mieux en mieux
maitrisés, la mise en ceuvre d’une me-
sure de filtrage apparait difficilement
conciliable avec le droit a la liberté d’ex-
pression. Comment en faire assez sans
en faire trop ?

En définitive, I’on peut se demander
s’il existe réellement, a I’heure actuelle,
une possibilité technique de filtrage
dirigée vers un contenu spécifique et
clairement identifiable qui soit tout a
la fois efficace, c’est-a-dire de nature
a empécher la violation récurrente
d’un droit de propriété intellectuelle,
et propre a ménager le droit a la liberté
d’expression sur le réseau.

{98) Voir Angelopoulos C., précité, p. 3-10. (99) Voir, de maniére générale, Lernmens K, Se taire par peur : Feffet dissuasif de la responsabilité avile sur la liberté d'expression, A&M,2005, p. 32-40.
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