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écemment, plusieurs lois ont été adoptées
afin de lutter contre le téléchargement et
1a mise a disposition illicite d'weuvres pro-

tégles par le droit dauteur,
Dans ce but a é1¢ instaurde 3 la charge
du titulalre d'un accés internet « 'obii-
gation de vetiler & ce que cet accds ne fasse pas 'objet d’une
wdilisation & des fins de reproduction, de représentation, de
mise 4 disposition ou de communication an public d'cuvres
ou d'objets protégds par un droit d'autewr on par un droit
waisin sans I'atorisation des titulaires des droits prévus aux
livres ler et II lorsqu'elle est requise » (. L 3363, § 17, du Code dr la

propriété [tneectuelle crdé por b dol dite « Hadopi | (1) 4).

Au lendemain de la censure par le Consell constitution-
nel [2) d'une partie substantielle de 1a lod « Hadopi 1 », le
manguement  cette cbligation ne connaissait aucune sanc-
tion pénale (3 : Varticle L. 336-3 du Code de la propriété
intellectuelle n'instituait done qu'une « obligation cluile de
vigitance (1) »,

L& loi dite « Hadopi 2 (5) » a prévu cependant la possibi-
lité d'engager la responsabilité pénale du titulaire de l'acces
Internet {6) : « Pour les contraventions de la cinquiéme classe
prévues par le présent code, lorsque le réglement le prévoir,

M| Les derniers décrets
a d’application des lois
« Hadopi »

Deux nouveaux décrets d'application des lots « Hadopi » ont été adoptés cet été venant ainsi

L'équipe du cabinet Gilles Vercken nous livre de premiers éléments d'analyse substantiels

la peine complémentaire [de suspension de I'accés 3 un ser-
vice de communication au public en ligne] définie a l'article
L. 335-7 peut étre prononcée selon les mémes modalités, en cas
de négligence caractérisée, & l'encontre du titulaire de Uaccés
A un service de communication au public en ligne auguel la
Commission de protection des droits, en application de Uarticle
L. 331-25, a préalablement adressé, par wie d'une lettre re-
mise contre signature ou de tout autre moyen propee & établir
la preuve de la date de présentation, une recommandation
Uinvitant & mettre e euvre e moyert de séourisarion de son
acods A frtermeet o (@, L 33570, 6 17, du Code de |a proprté imebecaddle] .

Deux décrets sont venus récemment compléter Je dispositif.

Le décret n® 2010695 du 25 juin 2010 « institnant une
contravention de négligence canactérisée protégeant la propriétd
littéraire et artistique sur internet » ajoute un articke R. 3355 au
Code de la propriété intellectuelle, Ainsi, des sanctions pénales
peuvent désormais étre prononcées 3 'encontre du titulaire
de I’accés internet manguant & son obligation de vigllance.

Par ailleurs, le décret n® 2010-872 du 26 juillet 2010 vient
préciser le déroulement de la prooédure devant la Commis-
sion de protection des droits de la Haute Autorité pour la
diffusion des ceuvres et la protection des droits sur internet
(i v Hadopt ).
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Il convient de relever également que, en application des
articles ajoutés par ce texte au sein de la section consacrée
41a lol Hadopi dans la partie réglementaire du Code de la
propriété intellectuelle, les fournisseurs d'scods internet en-
courent des sanctions 5'ils pe collaborent pas a la lutte contre
le téléchargement illégal.

L'infraction de négligence caractérisée ¢tant mainte-
nant plus précisément définle (1), la procédure devant la
Commission de protection des droits de la lol « Hadopl »
va pouyoir étre mise en ceuvre o1 entrainer le prononcé de
sanctions & I'encontre des titulaires d’accés et des fournis-
seurs d'accés (11).

|. - LA DEFINITION DE L'INFRACTION

DE NEGLIGENCE CARACTERISEE PROTEGEANT
LA PROPRIETE LITTERAIRE ET ARTISTIQUE

SUR INTERNET

L article R. 335-5 du Code de la propri¢é intellectuelle
Ajouté par ke décret n® 2010-695 du 25 juin 2010 définit, d'une
part, les conditions préalables 3 la constitutlon de I'infraction
de négligence caractérisée (A) et, d'autre part, les ééments
constitutifs de I'infraction de négligence caractérisée (B},

A. - Rappel condition
ala mﬂw‘t’:ﬂ de ﬂnlumcll.ou n?ﬂlgcna
caractérisée

Aux termes du nouvel article R. 3355 I, du Code de la
propriété intellectuelle, sont énoncées deux conditions devant
étre réunies préalablement & La constitution de l'infraction de
négligence caractérisde,

11 ne s'agit Li en réalité que d'un rappel des dispositions
pénales créées par la Toi « Hadopi 2 » (voir net, larticle L. 13521 do
Code de L propeiéeé miellectoele (7).

Encourt l'infraction de négligence caractérisée le titulalre
d'un acces a des services de communication au public en
ligne :

= dont I'acees a été utilisé au moins une fols a des fins de
reproduction, de représentation ou de mise & disposition ou
de communication au public d'ceuvres ow d'objets protégés
par un droit d"auteur ou par un droit volsin sans I"autorisation
des titulaire des droits ;

- qul a regu de la Commission de protection des drolts
une recommandation enjoignant de v mettre en @uvre un
moyen de séeurisation de son acods permettant de prévenir le
rnowwellement d'une (telle) wtilisation » ;

- et dont 'acces internet litigieux a été utilisé a nouveau
et aux mémes fins de contrefagon dans I'année suivant la
présentation (8) de cette recommandation.,
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B. - Enoncé des faits constitutifs de l'infraction

de négligence caractérisée

Aux termes du pouvel article R. 335-5, 1, du Code de la
propriété intellectuelle, lorsque les conditions susmentionnées
sont réunles, constitue une négligence caractérisée le fait pour
une personne tulaire d'un accés a un service de communi-
cation au public en ligoe :

-« de ne pas avoir mis en place un moyen de sécurisation
de cet accés o, ou bien ;

- w d'awir mangué de diligence dans la mise en @uwe
de ce moyen ».

i, a la premiére lecture, les deux branches de 'alternative
semblent trés proches, elles visent en réalité deux situations
différentes : compte tenu des sens respectifs des expressions
o mise en place » ¢ « mise en auvre (9] », sont constitutifs
de I'infraction de négligence caractérisée -

- le fait de ne pas avoir installé de sécurisation de "acces
(premibre branche de I'ahemative) ;

- le fait de ne pas avoir employé « avee diligence » le
moyen de sécurisation qui aurait pourtant éé installé (sxonde
beanche de ' aemative) .

Selon le Vocabulaire Comu, la « diligence » est définie
comme « [e soin apporté, avec célénité et efficacité, & 'accom-
plissement d'une tdache (10) ».

Seralent done sanctionnés par la seconde alternative :

- le falt d’avoir Installé un moyen de séeurisation, mais
d’avoir tardé 3 Vactlver ;

- le fait d’avoir installé un moyen de séeurisation qui se
révélerait inefficace.

Sera donc sanctionnée, par exemple, la personne qui
aurait accepté la mise en place d'un moyen de sécurisation
de son acceés mais ne téléchargerait pas le logiciel nécessaire
A 53 mise en route ou ses mises a jour,

L'¢lément constitutif de I"infraction réside donc dans ’ab-
sence, le retard et/ou Je mangue d'efficacité de la séourisation
de son aceds Internet.

Or, le décret n® 2010-695 du 25 juin 2010 n"apporte aucune
précision sur la forme du moyen de scurisation & utiliser.

Certes, le titulaire de I'accds concerné s¢ sera vu préala-
blement adresser une recommandation par la Commission
de protection des droits, [ul Indiquant comment sécurfser
SO0 acees.

Sagissant d'une simple recommandation, et non d'une
obligation, le titulaire d'acces internet pourra cependant choi-
sir d'utiliser d*autres outils pour sécuriser son acces.

In fine, 11 appartiendra au juge d'apprécier au cas par cas
la qualité de I'outil de sécurisation choisi par I'accusé,

A cet égard, il convient de rappeler que l'article L. 331-26
du Code de 1a propriété intellectuelle prévolt I'élablissement
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par la loi « Hadopi » d’une « liste labellisant les moyens de
séeurisation »,

Si le nouvel article R. 335-5 du Code de 1a propriété intel-
lectuelle ne falt pas expressément référence a cette liste - qui
& ce jour n’a pas encore é1é établie par la Yoi « Hadopi » - pour
définir les moyens de sécurisation a utiliser, I'article L. 331-26
susmentionné est visé dans I'en-téte du décret n® 2010-695 du
25 juin 2010 et il est probable que le juge utilisera cette liste
pour apprécier le défaut de sécurisation, élément constitutf
de Vinfraction {11),

Enfin, I'article R. 335-5 | 1° du Code de Iy propriété intei-
lectuelle prévoit une possibilité pour le titulaire d'un accds
A Internet de s'exonérer de sa responsabilité par un « rmattf
Wgitime v,

1l n'est cepenclant pas précisé ce qui dolt s'enzendre par
o motif légitime ».

Il appartiendra done & la jurispru-
dence de déterminer les cas d'admission
de cette exception de motlf légitime :
une absence profongée de son domicile

Les fournisseurs d'acces
internet se trouvent

la protection des droits sur internet », les foumnisseurs d'acces
¢ voient obligés de collaborer & la lutte contre la contrefagon
sur internet.

En premier lieu, dans le cadre de la procédure d'identifi-
catlon de I'auteur de téléchangement illégal, les o opérateurs
de commumications dectronigues » devront :

- communiguer les données 3 caractére personnel de
'abonné dans un délai de huit jours suivant la transmission
par la Commission de protection des droits des données tech-
niques nécessaires 3 I'identification de 'abonné (art.R.331:57,51
tht Code de b propriété intellectuete (13)) ;

- fournir les documents relatifs aux agissements de
'abonné dans un délal de quinze jours suivant la demande
qui leur en est faite par la Commission de protection des droits
(3en, . 331-87, § 2 dhu Code de L peopeidté miellectolie {14)).

£n cas de non-coopération, les amendes prévues pour
Jes contraventions de cinquidéme classe
leur seront infligées (an. B. 33138 & Codedela
propeidsd inellctentle), & savoir une amende
d’un montant maximal de 1 500 euros,

entre I'arrivée de la recommandation 'dé'so,m a8 olfligés porté a 3 000 euros en cas de récidive

el le deuxiéme usage frauduleux, un de cogperer dans le cadre (an. 13211 du Code pénal) , & Montants pou-

manque de ressources financléres, ou de la procédure devant vant étre multipliés respectivement par
la Commuission

encore un mangue de connaissances
en informatique permettront-ils & un
titulalre d'scods internet de s’exonérer
de sa responsabilité ?

La question reste ouverte. ..

Il. = LA PROCEDURE

ET LES SANCTIONS

DE LINFRACTION

DE NEGLIGENCE CARACTERISEE

Si lauteur de 1éléchargement illégal peut toujours étre
sanctionné au ¢lvil comme aupénal au titre du délit de contre-
fagon (12), en application des dispositions réglementaires
ajoutées par les deux derniers décrets d'application des lois
« Hadopi », les fournisseurs d'acces Internet (A) et les titulaires
d'accés internet (B} encourent également des sanctions pé-
nales s'ils ne collaborent pas A la Jutte contre le téléchargement
illégal d'ceuvres protégées par le droit d'auteur,

A -Lles s encourues par les fournisseurs
d'accés internet
Avec I'adoption du déeret n® 2010-872 du 26 juillet 2010
« relatif & la procédure devant la Commissfon de protection
des droits de la Haute Autorité pour la diffuston des ceuvres et

de protection des droits
de la loi « Hadopt »
et encourent des sanctions
en cas de non-coopération
a la lutte contre
le tétéchargement itlégal,

cing et par dix pour une personmne mo-
rale (a 13215 du Code pésal),

Par allleurs, V'article R. 33146 du
Code de la propriété intellectuclle, créé
par le décret n® 2010-872 du 26 julliet
2010, précise les conditions dans les-
quelles la Commission de protection
des droits délibérera aux fins d'informer
le procureur de la République des faits
susceptibles de constituer ledit délit constitué par « le fait pour
la personne dont U'activité est d'offrir un accés 4 des services de
communication au pblic en lgne de ne pas mettre en cuvre la
peine de suspension qui el a éeé notifide est puni d'une amende
maxinale de 5 000 € » (ae | 1357 d Code de L propeidsé intellecvaelle),

Les fournisseurs d’acces internet se trouvent done désor-
mals obligés de coopérer dans fe cadre de Ja procédure devant
1a Commission de protection des droits de la lol « Hadopi » et
encourent des sanctions en cas de non-coopération a la lutte

contre e téléchargement illégal.
B. - Les sanctions encourues par les titulaires
d’accés internet (personnes pi ues
et personnes es)

En application du nouvel article R. 335-5 du Code de
propriété intellectuelle, ajouté par le décret n* 2010-695 du
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25 juin 2010, le titulaire de Ja connexion internet encourt des
sanctions pour manquement a son obligation de surveillance
de son accds internet.

Il convient de rappeler que le titulaire de la connexion
internet n'est pas forcément I'auteur du téléchargement lllégal
lui-méme, ce dernier pouvant &re un de ses enfants, un voisin
w piratant o sa connexkon, ec,

En outre, en vertu de la suppression du principe de spé-
clalité, la responsabilité pénale des personnes morales a éé
“endue 3 'ensemble des infractions.

Dés loss risque d'étre sanctionnée, en qualité de titulaire
d'un accés internet, 'entreprise titulaire de "acces internet par
lequel des salariés procéderaient A des tééchargements illégaux. .

En effet, rédigé de maniére trés générale, 'article R, 335-5
du Code de propriété intellectuelle ne vise aucune catégorie
précise de titukadre d"un accés internet, et n'exonére nullement
Jes personnes morales de toute responsabilité pénale en cas
d'infraction commise & partir de leur adresse IP (15).

Aux termes du décret n® 2010-695 du 25 juin 2010 codifié a
I"article R. 335-5 du Code de la propriété intellectuelle, |'infrac-
tion de négligence caractérisée est « punie de I'amende prévue
pour les contraventions de cinguiéme dasse ». Les titulaires
d'acees internet pourront donc volr leur négligence sanction-
née par une amende d'un montant maximal de 1 500 eurcs
pour une premi¢re négligence, et de 3 000 euros en cas de
récidive (art. 131-12 da Code pézad), montant qui peut étre multiplié
par cingg pour les personnes morales {an. 13138 du Code pnal ),

Le demier alinéa de I'anticle R. 335-5 du Code de la pro-
priété intellectuelle prévoit que « les personnes coupables de
[cette) contravention {...) peuvert, en outre, étre condamnédes
a la pelne complémentaire de suspension de Uaccés a un
service de communication auw public en ligne pour une durde
maximale d’un mois »,

Ce faisant, ke décret n® 2010-695 du 25 Juin 2010 réintro-
dult la pelne censurée par le Consell constitutionnel le 10 juln
2009 (10), tout en tirant les conségquences des erreurs passées.

En effet, alors que Ja coupure temporaire de la connexion
Internet prévue par le projet de loi o« Hadopi 1 (17 o (cetené puele

CREATIONS IMMATERIELLES

Consell constivstionnel (18)) devait ére prononcée par la loi Hadopi,
tcd, 1a peine complémentaire sanctionnant la commission de
I'Infraction sera proponcée par le juge judiciaire, garantissani
ainst le respect des Tibertés individuelles.

Il convient de remarquer que le juge n'est pas dans |obli-
gation de prononcer celte peine complémentaire. 1l ne s"agit
que d'une faculté qui lui est offerte (19).

Or, aucun critére d'application n'est énonoé pour la mise
en ceuvre de cette faculté.

Cette peine complémentaire sera donc appliquée selon
I"appréciation du juge ¢t la prise en compte par ce dernler
de divers éléments tels que fes circonstances et la gravité de
I'infraction, la personnallté de son auteur, son activité profes-
sionnelle ou soclale nu sa situation socio-économique {20}, ete.

Au cours des débais parlementaires i propos de 1a loi « Ha-
dopi 1 », le rapporteur Franck Riester avait précisé que « dés
lors que 'aceds & internet est utilisé a des fins professionnelles,
I'abonnement ne sera pas suspendu (21) »,

Dans le méme sens, au cours des débats parlementaires
A propos de la lod « Hadopi 2 », Patrick Bloche avalt relevé
w On en demande tant aux Juges & travers ces dispositions — et
notamment & cause de leur imprécision - qu'aucun d'entre
eux ne prendra le risque de “couler” une entreprise, fif-ce en
ne suspendant qu'un mois sa connexion internet... Il en im
de méme avec les universités et les collectivités territariales
qut ont mis en place des réseanx wifi ouverts : les juges
estimeront, selon toute vraisemblance, que la suspension
d'un mois sera disproportionnée par rapport & U'tnfraction
commise {22). »

Néanmoins, en principe, et malgré de nombreux amen-
dements proposés en ce sens {23), au regard des dispositions
actuelles créées par les derniers décrets, les personnes morales
peuvent se voir priver de toute connexion intermet pour une
durée maximale de un mois, au titre de la sanction complé-
mentaire de l'infraction de négligence caractérisée (24).

Il conviendra donc d'étre vigilant sur la mise en place
et la mise en ceuvre des systémes labellisés dés que ceux-ci
seront connus. ¢
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