
La question de la diffusion sans autorisation de contenus protégés par le droit d’auteur
sur Internet a déjà été abordée à plusieurs reprises dans le cadre d’IRIS plus Collection.
L’une des solutions permettant d’éviter, au moins partiellement, les contrefaçons qui en résultent
consiste à mettre en place des filtres Internet. C’est le thème choisi pour ce numéro d’IRIS plus.

Le présent rapport examine notamment quels sont les services (simple hébergement ou services
Internet) pour lesquels ces filtres s’avèrent utiles et donc courants, ce qui pose ensuite
la question de savoir si leur utilisation doit être volontaire ou imposée par la loi ou la justice.

À la lumière de plusieurs décisions judiciaires récentes, Christina Angelopoulos illustre comment
la recherche d’une solution s’avère délicate, tant il est difficile de concilier les réponses juridiques
prévues aux violations concrètes du droit d’auteur et une obligation générale de surveillance
potentiellement illicite. La question essentielle qui se pose consiste à définir dans quelle mesure
les filtres Internet peuvent ou doivent restreindre le droit fondamental à la liberté d’information.

L’articulation entre, d’une part, la Directive sur le commerce électronique et, d’autre part,
la Directive sur le droit d’auteur, joue également un rôle central pour déterminer dans quelles
circonstances et dans quels cas il convient d’imposer l’usage de filtres Internet en cas de besoin.
La révision de la Directive sur le commerce électronique ne manquera pas d’avoir un impact
sur l’avenir des filtres Internet. L’auteur nous livre un aperçu des perspectives d’évolution,
parmi lesquelles figure la possibilité d’une autorégulation, avec quelques exemples à l’appui.
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Introduction

Au cours de la dernière décennie, les filtres Internet se sont
retrouvés sous les feux de la rampe. Proclamés comme offrant
un réel potentiel de contrôle sur la diversité déconcertante des
cyber-contenus, les filtres sont de plus en plus considérés
comme le moyen le plus efficace de combattre des phénomènes
aussi disparates que la pédopornographie, les jeux en ligne, les
atteintes à la sécurité sur Internet et la contrefaçon1. Cepen-
dant, leur faisabilité et leur pertinence sont remises en ques-
tion, d’aucuns soulignant que les filtres actuels ne sont pas suf-
fisamment sensibles, ni intelligents pour classer correctement
les contenus rencontrés2. Néanmoins, il n’est pas du ressort de
cette édition d’IRIS plus de procéder à l’analyse des capacités
technologiques des nouveaux logiciels de filtrage. L’objet du
présent rapport consiste à étudier le caractère légal de l’usage
des filtres en présumant que les filtres sont capables de distin-
guer correctement les contenus audiovisuels licites et illicites.
À partir de là, nous analyserons le cadre législatif européen
actuel pour déterminer qui peut, et dans quelles conditions,
exiger l’usage de filtres en Europe pour bloquer ou filtrer l’ac-
cès aux contenus audiovisuels protégés par le droit d’auteur.
Dans ce cadre, l’examen portera en premier lieu sur le régime
de responsabilité des intermédiaires en ligne, sur les réseaux et
les sites desquels les filtres de protection du droit d’auteur
seraient applicables, ainsi que sur l’interprétation de ces règles
au vu de la jurisprudence récente des Etats membres. Le rap-
port se penchera ensuite sur les limites imposées à l’usage des
filtres pour garantir le respect de la liberté d’expression, au vu
de l’article 10 de la Convention européenne des Droits de
l’homme et dans le cadre des dernières recommandations du
Conseil de l’Europe relatives aux filtres Internet. Enfin, le rap-
port fera le point sur les pratiques volontaires (à la fois en
termes d’autorégulation et de corégulation) de filtrage par les
intermédiaires sur Internet.

1. Le cadre juridique européen en place
en matière de filtrage

En principe, quiconque contribue directement ou indirecte-
ment à la violation d’un droit exclusif peut être tenu respon-
sable d’une contrefaçon. Une exception a été introduite concer-
nant la responsabilité des intermédiaires en ligne, lorsqu’ils
agissent en qualité d’intermédiaires, par l’instauration, en

Europe, d’un cadre règlementaire distinct pour les « services de
la société de l’information ». La Directive sur le commerce élec-
tronique3 comporte une série d’exonérations de responsabilité
conditionnelles horizontales, ou dérogations, pour certaines
activités ou fonctions exécutées par des intermédiaires, notam-
ment le « simple transport » (« mere conduit » article 12), la
forme de stockage dite « caching » (article 13) et l’hébergement
(article 14). Chaque dérogation est régie par un ensemble spé-
cifique de conditions devant être remplies pour que l’intermé-
diaire puisse bénéficier de cette dérogation. En outre, l’article
15 de la Directive interdit aux États membres d’imposer aux
prestataires de ces services une obligation générale de surveil-
ler les informations qu’ils transmettent ou stockent, ou de
rechercher activement des faits ou des circonstances révélant
des activités illicites. Nous examinerons ci-dessous le filtrage
au niveau des sites Web et des fournisseurs d’accès à Internet
(FAI), lesquels correspondent aux intermédiaires assurant l’hé-
bergement et le simple transport visés par la Directive sur le
commerce électronique.

Quelles sont les implications du régime de responsabilité
mentionné ci-dessus pour l’usage prescrit par l’Etat de tech-
niques de filtrage visant à protéger les contenus relevant du
droit d’auteur ? D’une façon générale, le terme de filtrage
désigne des applications logicielles de contrôle des contenus
conçues pour bloquer automatiquement l’affichage ou le télé-
chargement de matériaux sélectionnés sur un navigateur Inter-
net ou toute autre application Internet4. Cette opération peut
être effectuée par divers moyens techniques ; comme nous le
verrons plus loin, l’une des solutions consiste en un simple fil-
trage, en bloquant l’accès à un contenu sur la base de l’adresse
IP ou URL où il se situe. Ce type de méthode qui repose sur la
décision humaine de bloquer spécifiquement le matériau ciblé
n’encourt pas l’article 15 de la Directive sur le commerce élec-
tronique. Par ailleurs, la nouvelle génération d’outils de fil-
trage, de plus en plus sophistiqués, est plus difficile à concilier
avec l’interdiction d’imposer des obligations générales de sur-
veillance5. Citons, à titre d’exemple, la technologie courante de
reconnaissance par empreinte (fingerprinting) développée par
des prestataires de services et de technologies tels qu’Audible
Magic : la technologie de reconnaissance par empreinte utilise
une représentation numérique unique de chaque élément du
contenu protégé, par exemple d’un clip vidéo (une
« empreinte » du contenu), en vue de les identifier parmi tous
les contenus téléchargés sur un site d’hébergement ou transfé-
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rés sur un réseau, sur la base d’une comparaison avec une vaste
base de données de référence contenant toutes les empreintes
prélevées. Les ayants droit qui souhaitent protéger leur œuvre
en ligne peuvent fournir une empreinte de cette œuvre pour la
base de données6. Un contenu correspondant à cette empreinte
et identifié sur le cyber-trafic est alors bloqué. L’avantage de la
technologie de reconnaissance par empreinte, par rapport au
blocage des adresses IP, réside dans le fait que la détection du
contenu indésirable est automatique ; en revanche, ce système
présente l’inconvénient, d’un point de vue juridique, d’impli-
quer la surveillance7 de l’intégralité des informations qui pas-
sent par un fournisseur d’accès Internet (FAI). Aux États-Unis,
le Digital Millennium Copyright Act (loi sur le droit d’auteur
numérique-DMCA) dispose explicitement que pour se prévaloir
des exonérations de responsabilité prévues par le texte de loi,
les prestataires de services doivent héberger et ne pas entraver
les dispositifs techniques standards permettant aux ayants
droit d’identifier et de protéger leurs œuvres, sous réserve que
cela n’entraîne pas de frais substantiels pour le prestataire, ni
une surcharge de leur système ou de leurs réseaux8. En
revanche, aucune condition de ce type n’est prévue dans la
législation européenne, ce qui, dans un premier temps, a per-
mis aux commentateurs de conclure que les exonérations de
l’UE échappaient totalement aux technologies de filtrage,
puisque l’exemption visée à l’article 15 d’une obligation géné-
rale de surveillance était absolue9. Cette conception s’est néan-
moins vue infirmée à plusieurs reprises, ces dernières années,
dans la mesure où les tribunaux se sont montrés réticents à
dégager toute responsabilité des intermédiaires en ligne pour
défaut de filtrage. En outre, les exonérations sont uniquement
conçues pour dégager la responsabilité des FAI en matière de
réparation, néanmoins des injonctions peuvent leur être adres-
sées aux fins de prévention des atteintes au droit d’auteur.
Nous exposons ci-après une sélection de cas de jurisprudence
illustrant les différentes tactiques adoptées en vue d’imposer
un contrôle renforcé de ces services. Le premier volet concerne
les tentatives visant à engager la responsabilité des FAI pour
n’avoir pas eu recours à un dispositif de filtrage, et le second
volet traite des ordonnances judiciaires contraignant les FAI à
se soumettre à cette obligation.

1.1. Responsabilité des intermédiaires et obligation de filtrage

A. L’affaire MySpace

En juin 2007, le Tribunal de Grande Instance de Paris (TGI
de Paris) a réfuté le statut d’hébergeur pour le site de réseau
social en ligne MySpace, le plaçant ainsi hors du champ d’ap-
plication de la dérogation visée à l’article 14 de la Directive sur
le commerce électronique 10.

Le tribunal a considéré que le fait d’imposer à ses membres
une structure préconçue de présentation pour leur profil per-
sonnel, en lien avec la diffusion, à chaque consultation, de

publicités manifestement lucratives, conférait à MySpace le sta-
tut d’éditeur. Des décisions similaires avaient déjà été rendues
par les tribunaux français11. Si l’on considère que le régime de
responsabilité des éditeurs est nettement plus contraignant
que celui des hébergeurs, cette décision, en classant MySpace
comme éditeur, encourage effectivement le site à utiliser des
systèmes de filtrage automatique de façon à éviter le placement
de contenus illicites susceptibles de compromettre sa situation
juridique. Lorsqu’un service de la société de l’information ne
peut bénéficier d’aucune dérogation prévue par la Directive sur
le commerce électronique, il est assujetti à la législation natio-
nale en matière de droit d’auteur, qui fixe les critères définis-
sant la contrefaçon directe et indirecte et les moyens de
défenses disponibles12.

B. L’affaire Dailymotion

Début 2007, suite à la découverte de copies illégales du film
Joyeux Noël hébergées sur Dailymotion, une plateforme
d’échange vidéo alimentée par les usagers, le producteur, le réa-
lisateur et le distributeur du film ont entamé des poursuites
contre le site Web pour contrefaçon13. Dans cette affaire, l’ar-
gument des demandeurs selon lequel Dailymotion fonctionnait
comme un éditeur a été rejeté ; en revanche, en juillet 2007, le
TGI de Paris a établi que le modèle commercial de Dailymotion
basé sur la publicité n’entamait en rien le fait que les contenus
soient postés par les internautes, ce qui confère à Dailymotion
le statut d’hébergeur14. Ceci dit, le tribunal a ensuite établi que
l’article 6-1-2 de la loi pour la confiance dans l’économie
numérique (LCEN) 15 du 21 juin 2004, qui transpose l’article 14
de la Directive sur le commerce électronique, ne prévoit pas une
exonération de responsabilité, mais une simple limitation. Il
poursuit en estimant que l’architecture et les moyens mis en
œuvre par Dailymotion permettaient les activités illicites, alors
que le succès même du site reposait sur la mise en ligne par les
internautes de contenus protégés par le droit d’auteur. Attendu
que l’article 6-1-2 de la LCEN exige que, pour se prévaloir d’une
exonération de responsabilité, un hébergeur doive :

a) ne pas avoir eu effectivement connaissance d’activités
illicites ou de faits et de circonstances faisant apparaître
ce caractère illicite, et

b) dès le moment où il en a eu cette connaissance, avoir agi
promptement pour retirer ces données ou en rendre l’ac-
cès impossible,

le TGI de Paris a considéré que la société Dailymotion ne
pouvait bénéficier de cette exonération. Il convient de noter
que ces considérations concernent uniquement les hébergeurs
et non les services de simple transport ou de caching. Daily-
motion a ensuite invoqué la dérogation à l’obligation générale
de surveillance, telle qu’elle est visée à l’article 6-1-7 de la
LCEN (transposition de l’article 15 de la Directive sur le com-
merce électronique). Le tribunal a rejeté cet argument au motif
que cette dérogation ne s’appliquait pas en cas d’activités illi-
cites générées ou induites par le prestataire lui-même. En
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revanche, le tribunal considère que les intermédiaires qui four-
nissent aux internautes les moyens de commettre une contre-
façon ont pour obligation d’effectuer un contrôle préalable afin
de prévenir tout usage illicite de la part des internautes. En
s’abstenant de mettre en place un dispositif bloquant l’accès au
film, Dailymotion a manqué à cette obligation. Par conséquent,
Dailymotion a été reconnu coupable de contrefaçon et
condamné à verser des dommages et intérêts.

Cette décision a donné lieu a un certain nombre de débats
et de critiques, en particulier concernant l’instauration d’une
nouvelle obligation, pour les prestataires de services, de met-
tre en place a priori des moyens techniques de filtrage pour
prévenir le piratage en ligne. Le raisonnement du tribunal
laisse perplexe, en particulier, si l’on considère que dans l’ex-
posé des faits, il apparaît que Dailymotion s’est abstenu de
retirer toutes les vidéos illicites de son site, même après noti-
fication de la part des ayants droit. Cette attitude aurait dû
normalement interdire toute application de la dérogation
accordée aux hébergeurs en vertu de l’article 14. Au vu du
manquement de la société Dailymotion à son obligation de réa-
gir pour empêcher les activités illicites dont elle avait connais-
sance, la nécessité d’imposer une obligation en amont aux
intermédiaires hébergeurs pour bloquer un contenu illicite est
contestable et difficile à concilier avec l’article 15 de la Direc-
tive sur le commerce électronique. En effet, au sens strict, la
nouvelle obligation annule la plupart des avantages de la déro-
gation en mettant de fait sur le même plan la responsabilité
d’une plateforme d’hébergement et celle d’un éditeur16. Cette
décision est actuellement en appel.

C. L’affaire Tranquility Bay

En octobre 2007, le TGI de Paris a déclaré que Google Video,
plateforme d’échange de vidéos postées par les internautes,
était coupable de contrefaçon sur la base des multiples copies
illicites du documentaire « Les enfants perdus de Tranquility
Bay » présentes sur son site Internet17. À l’instar de l’affaire
Dailymotion, le tribunal a de nouveau reconnu que Google
Video pouvait bénéficier de l’exonération de responsabilité
applicable aux services d’hébergement en vertu de l’article 14
de la Directive sur le commerce électronique.

En outre, l’exposé des faits révèle que cette fois-ci, le pres-
tataire a réagi promptement pour bloquer l’accès aux copies du
film suite à la notification des ayants droit. Pourtant, chaque
retrait du contenu illicite était suivi immédiatement d’une
remise en ligne sur le site, contraignant ainsi les ayants droit,
le site Internet et les internautes à un jeu sans fin du chat et
de la souris. Le tribunal a conclu qu’après avoir été informé de
l’existence de copies illicites, Google était dans l’obligation de
mettre en œuvre tous les moyens nécessaires pour éviter leur
diffusion ; par conséquent, bien que le blocage rapide de l’ac-
cès à la vidéo illicite à la suite de la première notification lui

permette de se prévaloir de l’exonération de responsabilité pour
cette première contrefaçon, Google a néanmoins manqué à ses
obligations, issues des dispositions de l’article 6-1-2 de la LCEN,
pour toutes les remises en lignes ultérieures. Le tribunal a donc
considéré que la responsabilité de Google était engagée.

En dépit d’une formulation plus circonspecte que dans la
précédente affaire Dailymotion (la question de l’instauration
d’une obligation générale de surveillance a priori de tous les
contenus protégés postés sur le site par les internautes est élu-
dée18), la décision rendue dans l’affaire Tranquility Bay soulève
également des questions quant à sa compatibilité avec l’article
15 de la Directive sur le commerce électronique. Comme l’ont
fait remarquer certains commentateurs, le TGI de Paris fonde,
semble-t-il, son interprétation sur l’article 6-1-7, alinéa 2 de la
LCEN, qui permet d’imposer une obligation de surveillance
« ciblée et temporaire ». En fait, selon le raisonnement du tri-
bunal, même si les multiples remises en ligne sont imputables
à différents internautes, le contenu reste identique, ce qui
implique que l’obligation de surveillance vise ici un élément en
particulier. Il n’en reste pas moins que Google a retiré promp-
tement toutes les copies illicites repérées par les soins des
ayants droit, alors que, par ailleurs, l’obligation d’empêcher de
futures infractions - laquelle est difficilement conciliable avec
l’interdiction d’une surveillance générale de la part des inter-
médiaires - n’a pas été remplie. Selon le tribunal, si les héber-
geurs souhaitent dégager leur responsabilité, ils sont tenus, à
la réception d’une notification, de repérer toutes les copies illi-
cites restantes ou remises en ligne, c’est-à-dire d’effectuer
concrètement un contrôle général sur tous les contenus de leur
site, y compris ceux qui sont licites. En fait, étant donné que
les notifications risquent de s’accumuler rapidement, le seul
moyen pratique d’y parvenir est d’utiliser une technologie de
filtrage automatique par empreinte ou similaire. Par consé-
quent, la spécificité de l’objet de l’obligation est annulé par la
portée des implications de cette décision, qui met en jeu la res-
ponsabilité de tous les hébergeurs pour toutes les œuvres pour
lesquelles une notification relative à une seule copie illicite
leur a été adressée. Une approche plus fiable permettant de
garantir le respect du critère de spécificité consisterait à pro-
noncer une injonction ordonnant l’obligation ex post d’empê-
cher les contrefaçons, limitée au cas particulier en cause (voir
ci-dessous paragraphe 1.2), soit, en l’occurrence, aux contre-
façons portant exclusivement sur « Tranquility Bay ». Dans
cette affaire, il n’y a pas eu de mesure judiciaire de cette
nature. Au contraire, le tribunal semble avoir placé entre les
mains des ayants droit des compétences d’extension du champ
de responsabilité avec un effet ex ante, ce qui permet de sus-
pendre la dérogation prévue pour les hébergeurs par l’article 14
à la demande des ayants droit, sans qu’il soit besoin de procé-
der à un examen juridique préalable19.

Comme le fait apparaître l’analyse, ci-dessus, des incohé-
rences et de l’évolution maladroite du raisonnement de la juris-
prudence au sein d’un seul et même État membre, les tribunaux
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semblent perplexes en ce qui concerne l’application correcte
des dispositions dérogatoires et ils tâtonnent pour trouver les
moyens, dans le nouveau cadre juridique restreint, d’imposer
une responsabilité, dans un contexte de piratage massif, mar-
qué par la difficulté d’identifier et d’assigner en justice les
internautes personnellement responsables20.

1.2. Injonction et obligation de filtrage

Les règles de la Directive sur le commerce électronique en
matière de responsabilité sont exclusivement limitées aux
demandes de dommages et intérêts des ayants droit à l’encon-
tre des prestataires Internet. L’ordonnance d’injonctions,
quelles qu’elles soient, par un tribunal ou une autorité admi-
nistrative est formellement autorisée par le dernier paragraphe
de chacune des dispositions dérogatoires des articles 12 à 14,
qui prévoient la possibilité pour « une juridiction ou une auto-
rité administrative » d’exiger du prestataire qu’il « mette fin à
une violation ou qu’il prévienne une violation ». Par ailleurs,
l’article 8 (3) de la Directive sur le droit d’auteur21 prescrit
explicitement aux États membres de « veiller à ce que les titu-
laires de droits puissent demander qu’une ordonnance sur
requête soit rendue à l’encontre des intermédiaires dont les ser-
vices sont utilisés par un tiers pour porter atteinte à un droit
d’auteur ou à un droit voisin », tandis que la Directive de 2004
relative au respect des droits de propriété intellectuelle22 réaf-
firme cette obligation à l’article 9 (1) en se référant à la Direc-
tive sur le droit d’auteur et en reprenant cette disposition.

Pourtant, en matière de filtrage, concilier cette possibilité
avec l’article 15 de la Directive sur le commerce électronique
relève d’un exercice périlleux. Dans son préambule, la Directive
sur le commerce électronique explicite la portée admissible
d’une telle ordonnance : des injonctions peuvent être pronon-
cées afin de « prévenir toute violation en retirant les infor-
mations illicites ou en rendant l’accès à ces dernières impossi-
ble » (considérant 45), mais ne peuvent imposer une obligation
de surveillance que dans des « cas spécifiques » (considérant
47). Par conséquent, des injonctions exigeant la mise en place
de dispositifs techniques de filtrage peuvent être légalement
prononcées à l’encontre des prestataires, sous réserve qu’elles
ne concernent que des personnes, des sites ou des contenus
spécifiques23.

A. L’affaire SABAM/ Tiscali

Dans une affaire qui fait figure de référence, la Société
Belge des Auteurs (Belgische Auteurs Maatschappij - SABAM) a
entamé une procédure contre la société IAP Scarlet (ancienne-
ment Tiscali), en invoquant le fait que cette dernière autorisait
délibérément le téléchargement illégal d’œuvres protégées de
la SABAM par l’échange de fichiers peer-to-peer sur son réseau.
La SABAM réclamait une ordonnance contraignant l’IAP à

prendre des mesures en amont afin d’empêcher ses abonnés
d’échanger illégalement des œuvres protégées. Le Tribunal de
Première Instance de Bruxelles a fait appel aux services d’un
expert afin d’évaluer la faisabilité des mesures envisagées et en
juin 2007, il a ordonné à Scarlett d’installer un système de ges-
tion et d’identification des contenus par empreinte, développé
par Audible Magic24. Scarlet s’est vu accorder un délai de six
mois pour se conformer à cette injonction, sous peine d’une
astreinte de 2 500 EUR par jour de retard. Sur la base du consi-
dérant 40 de la Directive sur le commerce électronique, selon
lequel « les dispositions de la présente directive sur la respon-
sabilité ne doivent pas faire obstacle au développement et à la
mise en œuvre effective, par les différentes parties concernées,
de systèmes techniques de protection et d’identification ainsi
que d’instruments techniques de surveillance rendus possibles
par les techniques numériques », le tribunal en a conclu que la
proscription d’une obligation générale de surveillance n’ex-
cluait pas l’utilisation de dispositifs de filtrage. Ce raisonne-
ment pose néanmoins un problème, dans la mesure où le consi-
dérant 40, pris dans son ensemble, se réfère à des « accords
volontaires négociés » entre toutes les parties intéressées, de
préférence à des ordonnances judiciaires. Toutefois, cet élé-
ment ne constitue pas une objection irréfragable dans la
mesure où le considérant 45 de la directive prévoit la possibi-
lité d’injonctions légales exigeant des mesures de prévention
d’une infraction. En revenant à l’article 15 proprement dit, le
tribunal a établi de façon catégorique que l’injonction requise
n’exigeait pas de la société Scarlet qu’elle « surveille » son
réseau ou « recherche activement des faits ou des circonstances
révélant des activités illicites ». Cette conclusion est sujette à
débat et dépend probablement de la technologie employée, de
même que des instructions requises par le tribunal. Le TPI de
Bruxelles a donc conclu qu’aucune obligation générale de sur-
veillance n’était imposée, puisque les instruments de filtrage
étaient limités au blocage de certaines informations spéci-
fiques. Il s’agit une fois de plus d’un état de fait qui dépendra
de la façon dont l’instrument spécifique utilisé exécutera ses
fonctions de filtrage. Le tribunal n’a donné aucun élément
concernant son raisonnement sur ces questions, néanmoins,
comme nous l’avons exposé ci-dessus, il est difficile de consi-
dérer la technologie d’empreinte numérique employée par
Audible Magic comme distincte d’une pratique de surveillance
générale. Il convient de souligner que Scarlet était réticente à
utiliser des méthodes de filtrage, craignant que les modifica-
tions apportées aux informations circulant sur son réseau ne
compromettent son statut de simple routeur. Cette objection a
été rejetée de façon convaincante par le tribunal : en effet,
l’autorisation formelle du considérant 40 quant à l’utilisation
de ce type de technologie, de même que l’autorisation des
injonctions visée par le considérant 45 devraient suffire à
exclure une telle éventualité.

Comme chacun s’y attendait, Scarlet a fait appel de cette
décision. Une audience est prévue en octobre 2009, tandis
qu’entretemps, le déroulement des évènements n’a fait que ren-
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forcer la complexité de cette affaire : en octobre 200825, Scarlet
a obtenu un délai supplémentaire, soit jusqu’à la fin du mois,
pour mettre en œuvre les mesures requises visant à empêcher
les infractions, après avoir fait la démonstration que, sur son
système, le logiciel de filtrage d’Audible Magic s’avérait techni-
quement inexploitable. Néanmoins, le TPI de Bruxelles a consi-
déré qu’il n’était pas déraisonnable d’exiger que Scarlet fasse des
efforts supplémentaires pour se conformer à l’injonction et lui
a demandé d’examiner d’autres solutions de filtrage26.

B. L’affaire Pirate Bay

En août 2008, le Giudice Per le Indagini Preliminari (tribu-
nal des enquêtes préliminaires) de Bergame avait placé sous
séquestre préventif le site Web suédois de liens BitTorrent,
Pirate Bay, dans le cadre d’une enquête judiciaire ouverte à
l’encontre de ses propriétaires, accusés d’avoir favorisé et
encouragé le partage illicite de fichiers. À cette fin, les FAI ita-
liens avaient été contraints de mettre en place des mécanismes
permettant de bloquer l’accès à ce site. En septembre, cette
décision a été revue et finalement infirmée : selon le tribunal
de Bergame27, la saisie préventive est un outil judiciaire qui
peut s’appliquer à un produit spécifique et dont les effets sont
opposables aux tiers (erga omnes), dans la mesure où elle
débouche sur l’interdiction applicable à tout un chacun d’uti-
liser ledit produit. Dans le cas d’un site Internet basé hors du
territoire national, le seul moyen d’obtenir le même effet
consiste à prononcer une ordonnance contraignant tous les FAI
nationaux à bloquer l’accès au site Internet saisi, ce qui déna-
ture totalement la mesure prise : une interdiction erga omnes
devient ainsi une injonction personnelle à l’encontre des inter-
médiaires en ligne ; or, dans le cadre de la législation italienne,
ceci n’est autorisé que dans certains cas bien précis, qui n’en-
globent pas les infractions au droit d’auteur.

Cette décision est conforme à l’interprétation susmention-
née des directives sur le commerce électronique et sur le droit
d’auteur : si, en vue de prévenir toute infraction, des injonc-
tions peuvent être prononcées par des autorités nationales
pour ordonner une obligation de surveillance, avec retrait des
informations illicites ou blocage de l’accès à ces informations,
à l’encontre des intermédiaires en ligne dont la responsabilité
n’est pas engagée, mais qui transmettent des copies illicites de
tiers sur leurs réseaux, cela ne peut se faire que dans des cas
particuliers et en conformité avec la législation nationale28.

Curieusement, cette conclusion a été confirmée par un arrêt
danois qui va exactement dans la direction opposée : en
novembre 2008, une cour d’appel danoise a rendu un arrêt
ordonnant au FAI danois DMT2/Tele2, de bloquer l’accès au site
de Pirate Bay. La même année29, le tribunal de grande instance
danois avait au préalable reconnu que le FAI était dégagé de
toute responsabilité en vertu des dérogations prévues par la
Directive sur le commerce électronique, tout en soulignant que

rien, par ailleurs, ne dispensait le FAI de faire l’objet d’une
ordonnance d’injonction. Par conséquent, la question cruciale
ne porte pas sur l’engagement de la responsabilité du FAI, mais
consiste à savoir si les conditions fixées par le droit procédural
danois pour prononcer une injonction sont réunies ou non. Il
s’est avéré que tel était le cas : le tribunal a établi que Pirate
Bay avait porté atteinte au droit d’auteur et que DMT2 avait
contribué à cette infraction au droit d’auteur en assurant la
transmission des contenus illicites sur ses réseaux. Par ailleurs,
le tribunal a également jugé que DMT2 avait lui-même enfreint
le droit d’auteur en procédant au stockage automatique, inter-
médiaire et provisoire desdits contenus au cours de leur trans-
mission. Le tribunal a estimé que cette affaire ne pouvait pas
attendre un jugement ordinaire et qu’une ordonnance imposant
à DMT2 de verrouiller l’accès au site Web n’occasionnait pas un
préjudice disproportionné au FAI. Cette décision repose sur une
argumentation conforme à la jurisprudence précédente de la
Cour suprême du Danemark30.

1.3. Projets d’amendement et de clarification législatifs

L’article 21 de la Directive sur le commerce électronique
enjoint la Commission à préparer un rapport bisannuel relatif
à l’application de la présente directive, accompagné, le cas
échéant, de propositions visant à l’adapter à l’évolution juri-
dique, technique et économique. Le lancement d’une consulta-
tion publique afin d’identifier les lacunes du cadre législatif en
place était imminent au moment de l’impression de la présente
édition d’IRIS plus. Cette consultation devrait déboucher sur un
nouveau rapport, au second semestre 2009, puis sur une nou-
velle proposition législative31. Le nouveau rapport accordera
une place particulière à la question de la responsabilité des
intermédiaires et au rôle de surveillance des FAI32. On peut
espérer que ce nouvel examen apportera plus de clarté à la fois
sur la question de la méthode la plus appropriée pour appliquer
les trois cas d’exonération de responsabilité33 et de la démarche
à adopter pour trouver un équilibre entre les directives sur le
droit d’auteur et sur le commerce électronique en cas d’injonc-
tion. Si les tribunaux peuvent prononcer des injonctions à l’en-
contre des intermédiaires qui transmettent sur un réseau une
contrefaçon commise par un tiers d’une œuvre protégée,
conformément à la Directive sur le droit d’auteur, ces ordon-
nances constituent-elles une obligation générale de surveil-
lance, et partant, dérogent-elles à l’article 15 de la Directive sur
le commerce électronique ? Si tel n’est pas le cas, quand peut-
on considérer qu’une obligation de surveillance est limitée à un
cas particulier, au sens visé par la Directive sur le commerce
électronique, et la différence entre un FAI et un hébergeur est-
elle pertinente dans ce cadre ? L’utilisation d’outils de filtrage
constitue-t-elle une surveillance générale et, si oui, quels sont
les outils concernés ? Toutes ces questions urgentes ne pour-
ront trouver une réponse coordonnée de la part des tribunaux
de l’Union européenne sans une harmonisation législative ou
un guide de jurisprudence.
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Un certain nombre d’ajustements ou de clarifications sont
également en cours concernant d’autres directives de l’UE : fin
2007, le premier rapport de la Commission sur l’application de
la Directive sur le droit d’auteur a été publié34. La réponse du
Parlement européen (PE), désigné sous le terme de Rapport
Médina35, devrait être soumise au vote en mars 2009. La der-
nière version, qui se base sur une présomption d’illégalité
pesant sur tout téléchargement peer-to-peer, prône le blocage
de Pirate Bay par ordonnance judiciaire, encourage le lance-
ment des technologies de filtrage et invite à une réflexion sur
la question de la responsabilité des FAI dans la lutte contre le
piratage.

S’il est adopté, ce rapport marquera une volte-face du PE
par rapport à la position qu’il affichait au printemps dernier
dans le Rapport Bono36, dont les amendements déposés aux fins
d’obliger les FAI à adopter des technologies de filtrage avaient
été retirés du texte final.

En outre, dans ce contexte, la réforme du paquet de direc-
tives UE règlementant le marché européen des télécommuni-
cations (le « paquet »Télécom) 37 pourrait également avoir des
répercussions. À cet égard, l’amendement 112 (article 33 2(a))
du Rapport Harbour38 joue un rôle central, puisqu’il prescrit
aux régulateurs nationaux des télécoms de surveiller la « coo-
pération » entre les FAI et les ayants droit. Cette coopération
pourrait prendre la forme de mesures de filtrage39. Pour com-
penser, le Parlement européen a introduit les amendements
controversés 166 du Rapport Harbour et 138 du Rapport Traut-
mann40. Ces amendements stipulent que les droits des utilisa-
teurs d’accéder aux contenus, services et applications licites de
leur choix ne peuvent en aucun cas être restreints sous peine
de porter atteinte à leurs droits fondamentaux, notamment la
liberté d’expression, et que les restrictions doivent être pro-
portionnelles et requièrent une décision préalable émanant
d’une autorité judiciaire. Ces deux amendements ont été écar-
tés par la suite, le premier dans les propositions amendées de
la Commission41 et le second dans l’accord politique du Conseil,
tandis que des rumeurs circulent sur leur réintégration dans la
période actuelle de préparation à la seconde lecture. Le vote en
séance plénière est prévu le 21 avril 2009. S’ils sont adoptés les
amendements vont introduire explicitement la liberté d’ex-
pression dans le dispositif central des directives UE concernant
le filtrage, aux côtés des autres considérations faisant contre-
poids.

2. Trouver l’équilibre entre filtrage
et liberté d’expression

Dans une récente recommandation42, le Comité des Minis-
tres du Conseil de l’Europe a attiré l’attention sur le fait que
l’usage des méthodes de filtrage sur Internet pourrait consti-
tuer une restriction à la liberté d’expression et d’accès à l’in-
formation dans l’environnement en ligne. Même en l’absence

des amendements du « paquet » Télécom susmentionné, ce
risque subsiste dans les directives CE : le considérant 9 de la
Directive sur le commerce électronique dispose que « les direc-
tives couvrant la fourniture de services de la société de l’infor-
mation doivent assurer que cette activité peut être exercée
librement en vertu de [l’article 10, paragraphe 1, de la CDHL43],
sous réserve uniquement des restrictions prévues au para-
graphe 2 du même article », tandis que la Directive sur le droit
d’auteur entend se rapporter au « respect des principes fonda-
mentaux du droit et notamment […] de la liberté d’expres-
sion ». La recommandation du Conseil de l’Europe fait la dis-
tinction entre le filtrage obligatoire imposé par l’intervention
de l’État et le filtrage des acteurs privés.

Le filtrage résultant d’une intervention de l’État doit tou-
jours être conforme aux exigences de l’article 10 (2) de la CDHL,
c’est-à-dire que tout recours au filtrage doit être prescrit par la
loi aux fins de satisfaire à l’un des objectifs légitimes énoncés
par l’article 10 et pouvoir se justifier dans une société démo-
cratique. Conformément aux lignes directrices de la recom-
mandation en matière de filtrage, il convient, entre autres, de :

(a) recourir au filtrage uniquement pour les raisons expo-
sées à l’article 10. Ces dernières englobent la protection
des droits d’autrui et, partant, du droit d’auteur44. Le
rapport qui sert de base à la recommandation reconnaît
expressément que le filtrage peut être utilisé pour blo-
quer l’accès à des contenus protégés diffusés de façon
illicite ;

(b) ne prendre des mesures étatiques de blocage ou de fil-
trage général que si le filtrage concerne un contenu
spécifique et clairement identifiable, une autorité
nationale compétente a pris une décision au sujet de
l’illégalité de ce contenu et la décision peut être réétu-
diée par un tribunal ou une entité de régulation indé-
pendant et impartial ;

(c) veiller à ce que les effets du filtrage soient en adéqua-
tion avec l’objectif de la restriction45. Conformément à
la recommandation, cela implique de procéder à l’éva-
luation de tous les filtres avant et pendant leur mise en
œuvre, afin d’éviter tout blocage excessif des contenus.

L’intervention de l’État aura lieu non seulement dans le
cadre d’une action des pouvoirs publics directement imputable
à l’État, mais aussi lorsque des organismes privés agissent sur
instruction de l’État. Ceci englobe le blocage des contenus par
un FAI à la suite d’une décision émanant d’une autorité de
l’État, ce qui implique qu’une telle décision devrait se confor-
mer aux lignes directrices de la recommandation. Ces lignes
directrices semblent suivre la même logique que l’analyse expo-
sée ci-dessus concernant la responsabilité du FAI qui s’abstient
de mettre en œuvre un dispositif de filtrage pour empêcher les
infractions au droit d’auteur sur ses réseaux et concernant les
injonctions imposant une telle obligation. Ainsi, l’instauration
ex ante d’une obligation de contrôle a priori pour les intermé-
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diaires en ligne, comme celle qui a été établie dans l’affaire
Dailymotion, résulte, semble-t-il, d’un raisonnement juridique
douteux vis-à-vis de l’article 10 de la CDHL. En revanche, une
ordonnance judiciaire pouvant être attaquée selon les voies de
recours habituelles du système judiciaire et selon laquelle un
FAI est tenu d’installer une technologie de filtrage, dans le
cadre de la législation nationale, afin de bloquer l’accès à un
site Web particulier clairement identifiable après avoir constaté
un acte illicite de la part dudit site, comme ce fut le cas dans
l’affaire danoise DMT2, une telle ordonnance, donc, est
conforme aux exigences de la CDHL. La Déclaration sur la
liberté de communication sur Internet de 2003 du Conseil de
l’Europe confirme par ailleurs cette conclusion en affirmant
qu’« à condition que les garanties de l’article 10, paragraphe 2,
de la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des
Libertés fondamentales soient respectées, des mesures peuvent
être prises pour supprimer un contenu Internet clairement
identifiable ou, alternativement, faire en sorte de bloquer son
accès si les autorités nationales compétentes ont pris une déci-
sion provisoire ou définitive sur son caractère illicite. »46

Mais l’équilibre extérieur entre le droit d’auteur et la liberté
d’expression n’est pas le seul élément à fixer des limites au
droit d’auteur et, partant, à justifier l’usage de filtres pour pré-
venir les contrefaçons. Il existe également des mécanismes
internes au sein même du corps de la loi sur le droit d’auteur
qui garantissent la liberté d’expression par le biais de la doc-
trine des exceptions et limitations au droit d’auteur47. Pour les
États membres de l’UE, les exceptions et limitations possibles
sont répertoriées de façon exhaustive à l’article 5 de la Direc-
tive sur le droit d’auteur. Le considérant 59 de la Directive éta-
blit que les titulaires de droits doivent avoir la possibilité de
demander qu’une ordonnance sur requête soit rendue à l’en-
contre d’un intermédiaire, même lorsque les actions de l’inter-
médiaire font l’objet d’une exception au titre de l’article 5 de
la directive. Ainsi, par exemple, le fait qu’un FAI ait copié un
contenu protégé de façon provisoire ou fortuite, au sens visé à
l’article 5 (1) de la Directive, ne saurait être un argument suf-
fisant pour le protéger d’une ordonnance d’une injonction.
Mais que se passe-t-il si les actes des internautes eux-mêmes
relèvent du champ de protection de l’article 5 ? Dans l’affaire
SABAM, Scarlet avait souligné que « la licéité d’une transmis-
sion est une donnée inaccessible à la technique ».

En outre, indépendamment des exceptions et limitations de
l’article 5, l’échange en ligne de contenus culturels, par le biais
de sites peer-to-peer ou d’autres moyens, peut être autorisé,
soit parce que l’œuvre elle-même n’est pas protégée (si, par
exemple, elle ne remplit pas le critère de l’originalité ou est
tombée dans le domaine public), soit parce qu’elle a été placée
sous licence. C’est pourquoi la décision préalable d’une autorité
compétente attestant de son caractère illicite revêt une impor-
tance majeure, puisqu’elle garantit qu’une intervention
humaine a lieu dans le processus décisionnel qui mène au blo-
cage. En cas de blocage de l’accès à des sites complets, comme

dans l’affaire Pirate Bay, une telle décision garantit également
le caractère proportionnel du blocage involontaire de contenus
autorisés diffusés de façon licite par rapport à l’objectif pour-
suivi et, par conséquent, son caractère nécessaire dans une
société démocratique. Pour la même raison, l’existence de
moyens de recours efficaces et facilement accessibles après le
filtrage est essentielle.

Outre l’intervention de l’État ordonnant le filtrage automa-
tique de contenus, les outils de filtrage peuvent également être
utilisés sur une base volontaire, aussi bien par les acteurs pri-
vés que publics, en vue de limiter l’accès à certains contenus.
Ces acteurs peuvent être des individus, par exemple des parents
qui souhaitent installer un filtre sur leur connexion Internet
pour protéger leurs enfants contre des contenus préjudiciables,
ou des institutions du secteur public et privé telles que biblio-
thèques, universités, établissements scolaires ou entreprises.
Cette seconde catégorie est sans doute l’une des plus engagées
sur les questions de droit d’auteur : aux États-Unis, par exem-
ple, les universités ont adopté des filtres pour réduire les
échanges de fichiers illicites sur leurs réseaux48. Ces filtres peu-
vent être installés au niveau de l’ordinateur personnel ou au
niveau institutionnel, au niveau du site Web ou au niveau du
fournisseur d’accès Internet49. Comme le note le document de
travail qui accompagne la recommandation, le filtrage déployé
volontairement par les acteurs privés ne relève pas directement
de l’article 10 (2) de la CDHL. Toutefois, considérant que l’État,
selon la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de
l’Homme, est « l’ultime garant du pluralisme », c’est toujours à
lui qu’incombe la tâche de sauvegarder le principe de la liberté
d’expression50.

La recommandation du Conseil de l’Europe comporte égale-
ment un certain nombre de règles directrices concernant
l’usage volontaire de filtres. Ces règles incitent :

a) à évaluer et à réétudier régulièrement l’efficacité de la
mise en place de filtres, et son caractère proportionnel ;

b) à renforcer les informations et les conseils aux utilisa-
teurs, notamment sur l’existence de filtres et les raisons
qui peuvent les justifier, ainsi que sur les critères de
fonctionnement des filtres ;

c) à coopérer avec les utilisateurs afin d’améliorer la trans-
parence, l’efficacité et le caractère proportionnel des fil-
tres.

En outre, la société civile devrait être encouragée à suivre
les développements dans ce domaine et veiller à ce que soit
garantie la liberté d’expression des utilisateurs.

L’observation des dernières tendances dans le domaine de
l’application des filtres fait apparaître toute l’importance de ce
chapitre de la recommandation. Les acteurs privés se tournent
de plus en plus vers des solutions techniques d’identification
et de régulation, soit comme la meilleure riposte aux alléga-
tions de responsabilité, soit dans le cadre des compromis
conclus avec les ayants droit et leurs représentants.
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En fait, la Directive sur le commerce électronique encourage
elle-même le développement de ce type d’initiatives : comme
indiqué plus haut (paragraphe 1.2.A), le considérant 40 de la
directive incite à l’adoption d’accords volontaires négo-
ciés entre les parties intéressées afin de permettre « l’élabora-
tion de mécanismes rapides et fiables permettant de retirer les
informations illicites et de rendre l’accès à celles-ci impossi-
ble », tout en notant que rien, dans le texte, ne saurait être
interprété comme excluant l’usage de dispositifs techniques de
filtrage.

3. Une tendance au filtrage volontaire

Quelques jours après la décision du TGI de Paris dans l’af-
faire Joyeux Noël, Dailymotion a annoncé l’installation sur son
site de la technologie d’empreinte d’Audible Magic. En octobre
2007, « Signature », la technologie d’empreinte vidéo de l’lnsti-
tut national de l’audiovisuel (INA) a également été ajoutée à
son arsenal de filtrage. Comme l’a déclaré Dailymotion en 2007
dans un communiqué de presse, « l’utilisation de ces technolo-
gies d’identification et de fingerprinting s’inscrit dans une stra-
tégie étroite de collaboration avec les créateurs pour proposer
un site de partage de vidéos qui protège leurs intérêts51. »
MySpace utilise également Audible Magic pour identifier les
contenus copiés de façon illicite sur son site52, tandis que Goo-
gle a installé une technologie de filtrage de son cru sur sa célè-
bre plateforme d’échange de vidéos YouTube53. L’adoption des
technologies de filtrage peut être un mécanisme de défense
contre l’imputation de responsabilité, une action préventive
contre les injonctions ordonnant la mise en place de filtres et,
également, une preuve de bonne volonté envers les ayants droit
en vue de conclure des accords de licence. De cette façon, les
fondations sont posées pour le développement d’un modèle
commercial innovant de plateforme de contenus générés par les
utilisateurs (UGC), lequel permet d’explorer une version légale
de l’utilisation de contenus professionnels attirant les annon-
ceurs que critiquait le TGI de Paris : les ayants droit fournissent
les empreintes qui limitent l’apparition des copies illicites de
leurs œuvres sur les sites d’hébergement et simultanément,
offrent une plus grande visibilité de leurs œuvres au public du
fait de la fourniture de contenus licites, tandis que l’intermé-
diaire attire un public plus large et, partant, des recettes publi-
citaires plus importantes54. Nous sommes loin du scepticisme
initial suscité par le considérant 40 de la Directive sur le com-
merce électronique chez les commentateurs, qui ne voyaient
aucune raison pour que les intermédiaires soient enclins à
adopter volontairement des dispositifs techniques de protec-
tion55. Cela renforce également la nécessité d’une attitude
d’auto-modération de la part du secteur privé, qui tient compte
des problèmes liés à la liberté d’expression, comme le recom-
mandent les lignes directrices du Conseil de l’Europe.

Au-delà de cet « auto-filtrage » adopté en toute indépen-
dance par les sites Internet individuels, des accords volontaires

négociés entre les différents secteurs, tels que les préconise la
Directive sur le commerce électronique, commencent également
à se mettre en place. Aux États-Unis, en octobre 2007, les
grands studios de cinéma et de télévision et un certain nombre
de sites Internet d’hébergement UGC ont signé une liste de
« Principles for User Generated Content Services », principes de
collaboration librement applicables, axés sur une coopération
constructive dans le cadre de l’utilisation des technologies
d’identification et de filtrage des contenus56. Ces principes pré-
voient l’installation des outils de filtrage les plus évolués sur les
plateformes UGC dans un délai imparti avec une mise à jour
régulière, l’objectif étant d’éliminer les contenus frauduleux.
Les ayants droit s’engagent à fournir le matériel de référence
permettant d’enrichir les bases de données d’empreintes des
plateformes, tandis qu’ils renoncent à leur droit de poursuivre
les intermédiaires en justice si des infractions subsistent mal-
gré tout. De même, les ayants droit s’engagent à ne pas tenter
de soustraire les intermédiaires à leur statut d’exonération de
responsabilité en invoquant l’utilisation d’une technologie de
filtrage. Bien qu’il s’agisse d’un document d’autorégulation et
qu’aucune intervention de l’État sous forme d’évaluation préa-
lable par une autorité publique ou de recours judiciaire consé-
cutif ne soit envisagée, ces principes rappellent les lignes direc-
trices énoncées par le Conseil de l’Europe pour les États
membres dans sa recommandation, dans la mesure où ils pré-
voient :

(a) des garanties visant à limiter les fausses alertes. Ces
garanties comprennent un avertissement général pour
autoriser les téléchargements intégralement originaux
et autorisés et aménager les exceptions et limitations
légales au droit d’auteur, de même que des garanties
procédurales telles que listes blanches de titulaires de
licences autorisés et une option pour un contrôle
manuel (humain, mais non judiciaire) ;

(b) un processus permettant de traiter les plaintes liti-
gieuses des ayants droit, concernant les données de
référence, et des plaintes des usagers en cas de blocage
abusif.

De cette façon, le respect de la liberté d’expression à la fois
des ayants droit et des internautes se retrouve en première
ligne.

Ces principes ont fait l’objet de critiques du fait de l’absence
des deux géants de l’Internet, Google et Facebook. On leur a
également reproché d’acculer les intermédiaires sous la menace
de procès57. D’un point de vue similaire, il est vrai qu’avec
« l’auto-filtrage » mentionné plus haut, la principale motiva-
tion incitant les intermédiaires à conclure ce type d’accords
volontaires basés sur des contreparties réside dans la perspec-
tive de réduire les procès. De cette façon, les accords volon-
taires négociés antre les différents secteurs procurent aux FAI
un autre type d’ « exonération » : lorsque le refuge n’est plus
garanti dans la législation, les FAI érigent leur propre abri sur



10 © 2009, Observatoire européen de l’audiovisuel, Strasbourg (France)

OBSERVATIONS JURIDIQUES
DE L’OBSERVATOIRE EUROPEEN DE L’AUDIOVISUEL

la base de l’autorégulation et de stratégies commerciales de
« bonnes pratiques » ciblées58.

La société civile s’active également pour limiter le filtrage
en fonction des exigences de la liberté d’expression : aux États-
Unis, une coalition d’institutions concernées par la liberté d’ex-
pression a proposé une charte complémentaire intitulée « Fair
Use Principles for User Generated Video Content. » 59 (Principes
pour un usage loyal des contenus créés par les utilisateurs). Ces
principes réaffirment la nécessité d’intégrer une protection des
exceptions et limitations légitimes du droit d’auteur dans tous
les logiciels de filtrage, en mettant particulièrement l’accent
sur les pratiques de transformation. Cette charte souligne éga-
lement le fait que «l’humain surpasse la machine », ce qui
signifie que le filtrage ne doit pas entraîner un retrait automa-
tique, mais une procédure d’investigation, avec envoi d’un avis
à l’usager en lui permettant de contester l’accusation de contre-
façon. Dans la même logique, des moyens informels de surveil-
lance sont également envisagés, notamment sous la forme
d’une « dolphin hotline » (ligne pour les « dauphins ») qui met
en place un « dispositif de secours » pour les « dauphins »
loyaux pris dans les filets destinés à capturer les « thons » frau-
duleux. Cette charte est définie en fonction du principe d’usage
loyal des États-Unis et ne peut s’appliquer dans les pays d’Eu-
rope que dans la mesure où elle est conforme à la législation
nationale en matière de droit d’auteur.

Néanmoins, toutes les considérations exposées ci-dessus
concernent uniquement les hébergeurs. Si dans un premier
temps, on a pu avoir l’impression que le filtrage allait se géné-
raliser au niveau des FAI, la situation semble maintenant pren-
dre une autre tournure. Le filtrage est effectivement mentionné
dans les récents Protocoles d’entente français et britanniques :
en novembre 2007, la commission française de lutte contre le
piratage sur Internet a présenté le rapport Olivennes60, résultat
d’un accord tripartite entre le gouvernement, les FAI et les
ayants droit. Cet accord prévoit la mise en place progressive de
technologies de filtrage sur les plateformes de partage de
vidéos, avec la collaboration des détenteurs de contenus musi-
caux et audiovisuels. Néanmoins, il est principalement axé sur
l’instauration d’un système de riposte graduée61, avec l’envoi
par une autorité publique de mises en garde aux internautes en
infraction, et, en cas de récidive, l’application de sanctions
telles que la suspension de l’abonnement Internet. Le parrai-
nage de l’État français signifie que, contrairement aux principes
mentionnés précédemment, il est prévu qu’une autorité judi-
ciaire intervienne. Cependant, en l’état actuel des choses, les
perspectives de la législation requise pour mettre en place cet
accord dépendent de l’issue des débats européens sur la version
définitive du paquet Télécom62. Entretemps, en juillet 2008,
sur la base de la Recommandation 39 du rapport de Gower sur
la propriété intellectuelle, commandité en 2005 par le ministère
britannique de l’Économie et des Finances pour analyser le cadre
britannique de la propriété intellectuelle63, le Royaume-Uni a
suivi la même démarche que la France : à l’initiative du gouver-

nement, un protocole d’entente64 a été signé entre les princi-
paux ayants droit, le service public et les FAI, afin d’enrayer les
échanges illicites de fichiers en ligne par une méthode de coré-
gulation. Ce protocole d’entente fait état du filtrage et propose
que les signataires envisagent cette solution, mais le pilier cen-
tral du protocole est une fois de plus le système de riposte gra-
duée. En fait, le document de consultation d’accompagnement65

ne mentionne le filtrage que dans le chapitre « Other Options to
be Considered » (Autres options à envisager), en cas d’échec de
la corégulation, qui reste la solution privilégiée.

Le régime de la riposte graduée est en pleine expansion :
l’Italie semble également désireuse de suivre le « modèle fran-
çais »66 et en janvier 2009, un accord inédit a été conclu en
Irlande entre les détenteurs de contenus et le fournisseur d’ac-
cès irlandais Eircom. Les éditeurs musicaux avaient lancé la
procédure en demandant qu’Eircom soit contraint d’installer
un dispositif de filtrage sur ses réseaux. Mais l’accord s’est fina-
lement orienté vers l’instauration d’une réponse graduée67.
Outre-Atlantique, la Recording Industry Association of America
(association interprofessionnelle de l’industrie du disque amé-
ricaine - RIAA) a adopté une stratégie similaire et selon toute
évidence, la Motion Picture Association of America (association
interprofessionnelle de l’industrie du cinéma américain –
MPAA) va s’orienter dans la même direction68. Un élément sus-
ceptible de fournir une explication sur ce retournement tac-
tique nous est proposé par la consultation publique sur les
contenus créatifs en ligne lancée par la Commission euro-
péenne : dans leurs réponses, les parties intéressées se mon-
trent souvent sceptiques quant à la possibilité technique de fil-
trer le trafic général sur Internet, alors que, parallèlement, les
FAI sont réticents à installer ce type de logiciels, de crainte de
voir leurs services réseaux se dégrader. Enfin, le critère de
connaissance de l’article 14 sur les services d’hébergement
n’apparaît pas à l’article 12 visant le simple transport ; étant
donné que dans les affaires Dailymotion et Tranquility Bay,
l’établissement de la responsabilité, fondé sur le défaut d’ins-
tallation d’un filtre, dépend de l’interprétation restrictive du
terme « apparent », ce raisonnement, même s’il est correct, ne
peut s’appliquer dans le cas des FAI. Si l’on considère que la
situation n’est toujours pas clarifiée en ce qui concerne la fai-
sabilité ou la licéité d’une technologie de filtrage intelligente
et modulable, ce revirement est probablement judicieux. On
notera avec intérêt que le Gouvernement britannique met en
garde contre toute mesure législative impulsive, tout en pres-
sentant que les filtres « peuvent très bien faire partie d’une
solution, mais qu’ils ne sont certainement pas la panacée »69.

Conclusion

Les dispositions de la Directive sur le commerce électro-
nique prêtent elles-mêmes à des interprétations contradic-
toires. Les exonérations sont censées exclure l’engagement de
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la responsabilité des intermédiaires du fait d’un défaut de fil-
trage, or les interprétations discutables des tribunaux ont
conduit à une stricte application de la condition de connais-
sance, laquelle est déterminante pour la responsabilité des
intermédiaires. Les injonctions prononcées à l’encontre des
intermédiaires pour leur imposer l’utilisation d’un logiciel de
filtrage se multiplient, alors qu’elles exigent une navigation
prudente dans les eaux troubles des dispositions du préambule
de la Directive. Pourtant, les contours de recevabilité des filtres
imposés par l’État, tels qu’ils émergent de la Directive, coïnci-
dent, pour la plupart, avec ceux qui découlent des exigences de
la liberté d’expression : les filtres ne peuvent être imposés que
dans certains cas spécifiques, afin de bloquer des contenus

dont le caractère illicite a été établi par une autorité publique
et uniquement lorsque les moyens de contrôle sont facilement
accessibles.

Les axes définis par les codes de conduite interprofession-
nels volontaires suivent la même orientation. Cependant, le
recours volontaire aux applications de filtrage automatique
semble se limiter actuellement aux sites d’hébergement sur
Internet. Au niveau des FAI, la tendance actuelle semble s’écar-
ter des solutions de filtrage. Le système de « riposte graduée »
est aujourd’hui le mot d’ordre sur toutes les lèvres. Par consé-
quent, si les solutions de filtrage ont de l’avenir, il semblerait
que, pour le moment, le présent s’en passe.
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