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Contrefacon sur Internet : le droit actuel est trés insuffisant
[Tribune]

TRIBUNE D'EXPERTS Responsable mais pas coupable, coupable mais juridiquement non responsable, vrais
ou faux hébergeurs, sites web versus plateformes... Quand on s’interroge sur le sujet de la contrefagon et des
places de marchés, il est difficile de s'y retrouver. Eric Barbry, avocat associé du cabinet Racine, fait le point.

v

Le droit n’est pas d’'un grand secours quand on tente d’aborder la question de la contrefagon sur internet. Les
concepts que nous utilisons aujourd’hui datent de I'eére du Jurassique du web. Cela fait en effet 14 ans que
nous vivons sous I'emprise d’'une LCEN (Loi pour la confiance dans I'économie numérique, loi n°2004-575
du 21 juin 2004) qui elle-méme est la transposition d’'une directive de 2000. A cette date, ni de Google |,
ni de Facebook, ni de Youtube. Au lieu d’un grand nettoyage, le législateur s’est contenté de mettre des
rustines sur un pneu crevé de toute part. Hier avec la loi pour une république numérique et la naissance d’une
éniéme catégorie d’acteur : "les plateformes" et demain avec une autre nouvelle catégorie, les "accélérateurs
de contenus".

La jurisprudence est hésitante : tantot les plateformes sont des hébergeurs, tantét non.
La question est pourtant centrale car tout est dit a I'article 6 de la LCEN. Les "hébergeurs" ne sont pas
responsables ni civilement ni pénalement des contenus hébergés sauf s'ils se sont vu natifier I'existence d’'un

contenu manifestement illicite et ne I'ont pas supprimé "promptement”. Par ailleurs, au point 7 de l'article
6, il est bien précisé que les hébergeurs n'ont pas d’obligation générale de surveiller les informations qu'ils
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transmettent ou stockent, ni a une obligation générale de rechercher des faits ou des circonstances révélant
des activités illicites.

Quant au "statut" des plateformes créées de toute piéce avec la Loi pour une république numérique, elle est
totalement muette sur le cadre de responsabilité des plateformes.

Enfin notons deux autres éléments importants :

Le code de la propriété intellectuelle et singulierement son article L. 336-2 qui dispose que : " En présence
d'une aftteinte a un droit d'auteur [...] par le contenu d'un service de communication au public en ligne, le
tribunal de grande instance, statuant le cas échéant en la forme des référés, peut ordonner a la demande
des titulaires de droits sur les ceuvres et objets protégeés, de leurs ayants droit..., toutes mesures propres a
prévenir ou a faire cesser une telle atteinte a un droit d'auteur ou un droit voisin, a I'encontre de toute personne
susceptible de contribuer a y remédier.”

Quant a la fameuse LCEN, elle prévoit également a l'article 6 1-8 que I'autorité judiciaire peut prescrire aux
hébergeurs ou, a défaut, aux FAI, en référé ou sur requéte, toutes mesures propres a prévenir un dommage
ou a faire cesser un dommage occasionné par le contenu d’un service de communication au public en ligne.

Notons enfin que les "hébergeurs" sont tenus de conserver les données d’identification des personnes ayant
publié un contenu.

La chose est donc simple : soit les plateformes, marketplaces et autres sites de revente de produits sont des
hébergeurs et leur responsabilité ne peut étre engagée qu’en cas de refus de satisfaire a une notification
licite ; soit ils ne sont pas hébergeurs et sont alors soumis au droit commun. Sur ce point une clarification
du législateur serait la bienvenue.

La réforme annoncée du droit de linternet, si elle s’intéresse aux contenus "haineux" pour lesquels les
sanctions sur les plateformes pourraient étre alourdies, il ne traite pas, pour I'heure de la question de la
contrefagon.

Une clarification annoncée

L’avenir devrait cependant s’éclaircir sur un plan juridique et s’assombirir pour les plateformes dans la mesure
ou l'article 13 du projet de directive sur le droit d’auteur pourrait imposer aux "prestataires de services de
la société de l'information qui stockent un grand nombre d'ceuvres ou d'autres objets protégés”, I'obligation
de prendre des mesures destinées :

1) "a assurer le bon fonctionnement des accords conclus avec les titulaires de droits en ce qui concerne
l'utilisation de leurs ceuvres ou autres objets protégés..."

ou 2) "aempécherla mise a disposition, par leurs services, d'ceuvres ou d'autres objets protégés identifiés par
les titulaires de droits en coopération avec les prestataires de services." Ces mesures doivent étre appropriées
et proportionnées.
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Restera a savoir, comme pour les hébergeurs, les plateformes, les accélérateurs de contenus, qui sera ou
non considéré comme un prestataire de la société de Il'information qui stocke un "grand nombre d'ceuvres
ou d'autres objets protégés”.

A cbté du droit, la pratique

Toutes les plateformes dignes de ce nom disposent de véritables cellules de lutte contre la contrefagon. Ces
cellules collaborent activement sans en faire de publicité avec les marques pour lutter contre la contrefagon.
Au regard du volume que cela représente méme avec une telle coopération, il est difficile pour ne pas
dire impossible d’éradiquer la contrefagon. C’est la raison pour laquelle, en plus des procédures judiciaires
classiques (notification de contenus illicites ou requétes afin d’identification) et de la collaboration win win,
plusieurs offres de services proposent d’assister les marques dans leur combat comme Webdrone en France.
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