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MESDAMES, MESSIEURS,

L'article 86, alinéa 8, du Reglement del Assemblée nationale, introduit
par larésolution n® 256 du 12 février 2004, prévoit qu al issued un«déla desix
mois suivant | entrée en vigueur d uneloi dont lamise en Suvre nécessite la
publication de textes de nature réglementaire, le député qui en a été le rapporteur
ou, a défaut, un autre député désigné a cet effet par la commission compétente,
présente a celle-ci un rapport sur la mise en application de cetteloi.

Ce rapport fait état des textes réglementaires publiés et des circulaires
édictées pour lamise en Suvre de ladite loi, ainsi que des dispositions qui
n auraient pasfait| objet destextesd application nécessaires. Dans ce cas, la
commission entend son rapporteur al issued un nouveau délai de six mois ».

Le présent rapport vise arépondre a cette obligation posée par le
Réglement.

Laloi n° 2004-575 pour la confiance dans| économie numérique est un
texte fondateur. Composée de 58 articles, elle transpose |a directive européenne du
8 juin 2000 relative au commerce éectronique et une partie de la directive
européenne du 12 juillet 2002 relative a la protection des données personnelles
dans les communications é ectroniques.



Son premier apport est de mettre en place un statut juridique de | Internet,
en établissant de maniére précise sa définition, en clarifiant le régime de
responsabilité des intermédiaires techniques assurant samise en Suvre, et en
précisant |es conditions de la poursuite des crimes et délits commisal aide dece
nouveau média.

Elle met ensuite en place un cadre pour |  économie numérique :
délimitation del activité de commerce éectronique, dit encore e-commerce,
responsabilité des commercants en ligne, encadrement juridique des instruments
du commerce éectronique.

Pour la sécurité de ce commerce, elle améliore, tout en | encadrant, | acces
des personnes privées aux moyens de cryptologie. La aussi, le texte est fondateur.
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Cette ouverture s accompagne de dispositions pénales et de procédure pénale, ces
derniéres aux fins de permettre aux enquétesjudiciairesd accéder aux données
cryptées.

Enfin, laloi donne les moyens juridiques de la diffusion territoriale de
| accés aux nouvelles technologies del information.

Les ééments essentiels de ce dernier volet sont au nombre de trois. Le
premier concernel organisation del acceés des opérateurs télécom a un certain
nombre de fréquences satellitaires : la voie satellitaire fournit une solution
économiquement intéressante pour ladistribution desaccesal Internet dansles
zones peu denses et é oignées géographiquement des réseaux filaires terrestres.

S y goutel entrée des collectivités locales dans |e processus de couverture
numerique du territoire. Le nouvel article L. 1425-1 du code général des
collectivités territoriales, désormais bien connu, leur a permis de construire des
réseaux de télécommunications.

Enfin, | article 52 delaloi atraduit danslaloi les obligations consenties
par les opérateurs et les collectivités locales pour la couverture des « zones
blanches » de la téléphonie mobile.

A cesdispositionss est gjoutéal article55 le principe del extension ala
téléphonie mobile de la gratuité pour les appel ants des appels en 08 proposes par
certains services sociaux.

Tout | esprit desdispositionsdel article 86 aura pu étre respecté puisque
le député membre de la commission qui, sous la XIléme |égidlature, en aété le
rapporteur au fond, est aussi rapporteur du présent rapport d information.

La commission a cependant souhaité [ui associer, comme pour les autres
rapports de mise en application desloisqu €lle a créés, un co-rapporteur membre
del opposition. Il s agitd accroitre lalégitimité du contréle ains mené et, encore
plus, celle des propositions faites.

L es rapporteurs auront travaillé selon deux axes.

Le premier est bien sir la vérification de la prise destextesd application,
de leur conformité alaloai. llIs ont cherché arendre compte des délais lorsque
ceux-ci apparaissaient longs ; lorsque les décrets n ont pas été pris, les rapporteurs



ont cherché a comprendre pourquoi, et ou étaient les responsabilités.

Les rapporteurs ont aussi cherché a rendre compte des effets de lamise en
Suvre delaloi. A-t-elle satisfait les espoirs qui étaient misdanslaloi ? A-t-elle
suscité des difficultés, qu il faudrait aujourd hui résoudre, éventuellement par des
adaptations du texte ?

La matiére ne se prétait guére a des vérifications locales de lamise en
Suvredelaloi. Ledroit del Internet est un droit dématérialisé, ses grands acteurs,
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les grands opérateurs de réseau, | es opérateurs de moteurs de recherche, sont le
plus souvent des acteurs internationaux.

Deplus, ¢ est un droit qui est peu misen application par | administration
elleméme. L essentiel des dispositions concerne des rapports entre acteurs prives.

L es rapporteurs ont donc fait le choix de conduire les auditions des acteurs
des secteurs régis par laloi al Assemblée nationale, a Paris.

En revanche, les rapporteurs ont beaucoup auditionné : 31 personnes, en
15 auditions, conduites du 15 octobre 2007 au 23 janvier 2008.

Ces auditions leur ont permis de faire un bilan d une part de lamise en
Suvre, del autre deseffetsdelaloi. C est ce bilan qui compose les pages qui
suivent.
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I. LA MISEEN APPLICATION DE LA LOI
A. LA PRISEDESTEXTESD APPLICATION

1. Uneloi fondatrice, un nombre de textesd application limité

L essentiel des dispositions de laloi ne nécessitait pas de décrets
d application.

Néanmoins, 12 des 58 articles prévoyaient de tels décrets.

Aull del articleg, il est prévu un décret en Conseil d Etat pour définir les
données permettant | identification des créateurs de contenus de sites
informatiques. L avisdela CNIL est nécessaire pour la prise de ce texte délicat.

Au 1V du méme article 6, ladéfinition d un « droit de réponse », institué
par laloi, des personnes citées sur un site Internet est pareillement renvoyée aun
décret en Conseil d Etat.

L article 18prévoit que dans certains cas limités, | offre des commercants
électroniques pourra étre restreinte par | autorité administrative. L encadrement de
| actiondel autorité administrative est effectué par décret en Conseil d Etat.

L article 22 qui réglemente les conditions de prospection directe par
automate d appel, prévoit deux décrets en Conseil d Etat pour samise en Suvre
« en tant que de besoin ».

L article 26prévoit, lui, une ordonnance pour | adaptation des formalités
des contrats de droit privé de facon a permettre leur accomplissement par voie
électronique.

L article 27prévoit un décret pour la fixation du montant des contrats




au-dela duquel e cocontractant professionnel doit conserver | écrit qui les
constate, ainsi que la durée de cette conservation.

L article 28prévoit un décret en Conseil d Etat pour adapter les régles du
e-commerce, qui se pratique aujourd hui apartir d ordinateurs, aux téléphones
portables de nouvelle génération.

Les articles 30, 32 et 36, relatifsalalibéralisation del usagedela
cryptologie, prévoient respectivement deux, un et un décrets en Conseil d Etat
pour leur application.

L article 48 relatif aux assignations de fréquences satellitaires, prévoit
également un décret en Conseil d Etat pour son application.
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Il en est de méme de| _article 52 relatif ala couverture des zones blanches
de latéléphonie mobile, de| article 54 relatif au vote électronique pour les
élections professionnelles et de | _article 55 relatif alagratuité d appel de certains
numeros de services sociaux a partir de téléphones mobiles.

2. Une mise en Suvre globalement sincére, mais assez |lente

A cejour, ont été pris les décretsd application du IV del article 6 (droit
de réponse sur Internet), del article 27 (conservation des contrats), des articles 30,
31 et 36 (cryptologie), del article 48 (assignation de fréquences satellitaires), de
| article 52 (couverture des zones blanches) et del article 54 (vote électronique
aux éections professionnelles).

L ordonnance prévue par | article 26 aégalement é&é prise. C est
| ordonnance n° 2005-674 du 16 juin 2005 relative al accomplissement de
certaines formalités contractuelles par voie éectronique. Le projet de loi de
ratification a été dépose sur le bureau de ! Assemblée nationale le 30 novembre
2005 et renvoyé ala commission deslois.

Cinqg articlesde laloi (sur 58), les articles 6, 18, 22, 28 et 55 resteraient
donc totalement ou partiellement inappliqués.

Dates de publication des décrets
d'application dela LCEN

Non pris: )
2éme semestre 2007 : 1
ler semestre 2007 4
2eme semestre 2006 : 1

2eme semestre2005 1



ler semestre 2005 01
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Lorsque laloi demande un décret d'application,
celui-ci est...
15% Publié au 1er janvier 2008
Non encore publié au ler
janvier 2008
23%
62% Cas particulier

RECAPITULATIF DE LA PUBLICATION DESTEXTESD APPLICATION DE LA LOI
Textes
Textes réglementaires (1) Autres mesures
réglementaires pris
OBSERVATIONS
prévus par laloi avec indication de d application prises
leur date
Art. 6 Transparence

- Identification des auteurs de sites  Décret en phase de finalisation
Décret en Conseil d Etat (6-11)

Décret n° 2007-1527
- Droit de réponse

du 24 octobre 2007
Décret en Conseil d Etat (6-1V)
Art. 18
Réécriture préaable de
Restrictionde | offre
| article|égidlatif

Décret en Conseil d Etat
Art. 22
Décret en phase de
Prospection par automate
finalisation
Décret en Conseil d Etat
Art. 26
Ordonnance n° 2005-
Accomplissement de formalités
674 du 16 juin 2005



contractuelles par voie électronique
Ordonnance
Art. 27
Décret n° 2005-137
Conservation des contrats
du 16 janvier 2005
Décret
(2) Enitaliques, les dispositions résultant d amendements parlementaires.
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Textes
Textes réglementaires (1) Autres mesures
réglementaires pris
OBSERVATIONS
prévus par laloi avecindication de d application prises
leur date
Art. 28
Décret considéré ace
Adaptation des regles du e-commerce
jour comme non
aux terminaux mobiles
necessaire
Décret
Art. 30
Déclaration et contrdle des outils de Décret n° 2007-663
Arrété du 25 mai 2007
cryptologie du 2 mai 2007
Décret en Conseil d Etat
Art. 31
Déclaration et contréle des outils de Décret n° 2007-663
Arrété du 25 mai 2007

cryptologie du 2 ma 2007
Décret en Conseil d Etat

Art. 36

L utte contre les infractions en Décret n° 2007-663

matiere de cryptologie du 2 mai 2007
Décret en Conseil d Etat

Art. 48

Assignation  des fréquences Décret n° 2006-1015 Deux arrétés du 11 ao(t

satellitaires du 11 aolt 2006 2006
Décret en Conseil d Etat

Art. 52

Couverture des « zones blanches » Décret n° 2005-1725 Décision del ARCEP
n° 2006-680 du 11 juillet
de latéléphonie mobile du 30 décembre 2005



2006
Décret en Conseil d Etat
Art. 54
Vote éectronique aux élections Décret n° 2007-602
Arrété du 25 avril 2007
professionnelles du 25 avril 2007
Décret en Conseil d Etat
Art. 55
Numérosd appel gratuits depuis Mise en Suvre
des téléphones portables suspendue
Décret en Conseil d Etat

B. QUELLE EXPLICATION POUR LESDECRETSNON PRIS?
1. Pour quatre décrets sur cing, des raisons recevables
Comment peut-on rendre compte, trois ans et demi apres la promulgation

delaloi, de ce que certains décretsd application ne sont toujours pas publiés ?

@ Ledécret prévu al article 6-11 est en cours de finalisation. |l était
préparé par lesministeresde lajustice et del intérieur. Il adonné lieu ade

nombreux arbitrages. Laderniere réunion interministérielle destinée alefiger, ale

« bleuir », aeu lieu fin juillet. Enfin, le texte doit étre soumisal avisdela
Commission nationale informatique et libertés (CNIL), puis étre examiné en
14
Conseil d Etat.LaCNIL aété saisie le 24 septembre 2007. Elle arendu son avisle
20 décembre 2007. L e projet de décret est maintenant devant le Conseil d Etat.

@ Lanon-publication du décret prévu al article 18 est due a une erreur de
rédaction delaloi. Il y était question des « personnes mentionnées al article 16 ».
Or ces personnes  les commercants électroniques  sont en réalité mentionnées a
| article14 ;1 article 16 ne mentionne que leurs activités. Pour pouvoir prendre le
décret, il falait donc modifier laloi. Celaaétéfait par | article 40-11 delaloi
n° 2007-297 du 5 mars 2007 relative ala prévention de la délinquance. Depuis, le
décret est en coursd élaboration.

@® Comme le décret prévu par | article 6-11, le décret prévu « en tant que de
besoin » notamment « eu égard aux différentes technologies utilisées » a
| article 22 est en cours de finalisation. Son importance pour la mise en application
delaloi est cependant limitée. En effet, | essentiel del article 22 est d application
directe. Le décret se limitera a des sanctions contraventionnelles pour non-respect
desinterdictions posées par | article L. 33-4-1 du code des postes et des
télécommunications (devenu | article L. 34-5 du code des communications
électroniques et des postes). Le texte du décret est actuellement en instance au
Conseil d Etat, derniére étape avant sa prochaine promulgation, et le décret devrait
paraitre prochainement.

@ Lamentiond undécret al article 28 a étéinsérée ala demande des



opérateurs mobiles. En effet, ceux-ci pensaient avoir besoin de précisions
réglementaires pour appliquer sur leurs terminaux les obligations prévues aux
articles 19 et 25.

Le Gouvernement a constaté que, a ce jour, aucune demande de précision
n était formulée pour lamise en Suvre par les opérateurs des obligations résultant
decesarticles. L éaborationd un décret n adonc pas été entreprise. En revanche,
elle pourratoujours étre effectuée en cas de dével oppement du commerce
électronique sur téléphone portable.

2. Lecas particulier du décret prévu al article 55

Ledécret prévu al article 55 est en cas particulier. En effet, son
élaboration parait avoir été abandonnée. L article 55 prévoit qu une liste des
services sociaux accessibles gratuitement depuis un téléphone portable est fixée
annuellement par décret. Aucun décret n ajamais été pris. Laraison invoquée
tient aune difficulté financiére qui n aurait pas été percue lorsde | adoption de
| article. En effet, ces numéros gratuits ne le sont pas pour tout le monde :
| opérateur est bien payé pour | appel ; maisil | estpar| appelé! Ce qui est
EXpose, ¢ est que les services concernés eux-meémes ne veulent pas avoir a
débourser le prix élevé des appels depuis des téléphones mobiles, d autant plus
élevés encore lorsqu ils sont effectués depuis| étranger. Cette mesure semble
donc vouée ane jamais recevoir d application.
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Celapardit d autant plus certain quel adoption delaloi n° 2008-3 du
3 janvier 2008 pour le développement de la concurrence au service des
consommateurs, dite loi Chatel, a sans doute abouti a une abrogation implicite de
| article 55. En effet, par son article 18, laloi Chatel ainstitué deux sortes de
numerosd appel gratuits, desnumérosd appel gratuits seulement depuis des
postes fixes et desnuméros d appel gratuits depuis des fixes et des mobiles. La
rédaction del article 18 delanouvelleloi et celledel article 55 ne paraissent pas
compatibles.

Surtout, alors que | article 55 delaloi pour la confiance dans| économie
numérigque y a été introduit par une initiative parlementaire, le Parlement a
explicitement refusé lorsde| examendel article 16 delaloi pour le
développement de la concurrence au service des consommateurs que la gratuité
obligatoire des appels soit éendue au-dela des appels aux services apres-vente des
opérateurs tél éphoniques émis sur leur propre réseau. Enfin, des amendements
obligeant les services publics a créer desnumérosd appel gratuits pour | appelant,
y compris depuis un téléphone fixe, ont été rejetés.

Celadit, cette régularisation de la situation par laloi Chatel est fortuite.

C est unamendement d origine parlementaire qui aabouti ainsi al abrogation
implicitedel| article 55.

Enréadlité, | article 55 obligeait |es administrations a prendre des mesures
qu €lles ne voulaient pas prendre. Elles| ont donc ignoré. Ce ne sont pas des
méthodes. L article 55 est lui aussi issud un amendement parlementaire. Le
Gouvernement aurait pu lui opposer | article 40 de la Constitution sur la



recevabilité financiére. Il nel apasfait. Il y ade toute facon une vraie difficulté
pour des personnes, en situation precaire, qui n ont plus de téléphone fixe mais
seulement un portable et ont besoin d appeler les services sociaux depuis leur
portable sans surtaxe. Force est de reconnaitre que les administrations concernées
n ont pas voulu appliquer | article 55, ni proposer de dispositif alternatif. Laloi
Chatel est donc le début d unerepriseazérod un probleme qui avait été traité par
laLCEN. Qu on en soit arrivé |a est choquant.
¢
VY
En conclusion de cette partie, laloi pour laconfiance dans| économie
numerique est un texte a lafois fondateur, multiforme et régissant une matiere
complexe. Il était logique que| éaboration de sestextesd application ait é&té
ardue. Apréstrois ans et demi, | ensemble des dispositionsd application prévues
ont été adoptées ou sont sur le point de | étre. La seule exception concerne une
disposition, lesnuméros d appels gratuits depuis des téléphones mobiles. Cette
exception constitue donc un contre-exemple choguant al intérieur d un texte qui
est, pour le reste, appliqué loyalement par e Gouvernement.
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[I. LESEFFETSDELA LOI
Au-deladelaprise destextesd application, on peut, apres trois ans et
demi, s intéresser aux effets delamise en Suvredelaloi : lamise en Suvre des
dispositions votées a-t-elle eu les effets attendus ; telle ou telle crainte formul ée
s est-elle avérée fondée ? Des problémes nouveaux liés alamise en Suvre sont-ils
apparus ? Dans ce cas quelles propositions peut-on faire pour travailler ales
résoudre ? Telles sont les questions qu il faut aborder maintenant.

A. LEDROIT DEL INTERNET, UN DROIT AUTONOME PAR RAPPORT AU
DROIT DE LA COMMUNICATION

1. Au cSur du développement del Internet, un droit dela
responsabilité spécifique
Laloi est dabord laloi fondatrice de I'autonomie juridique de I'l nternet.
On sait en effet qu'il était initialement prévu de faire du droit de I'Internet un droit
dépendant du droit de |'audiovisuel.

a) Lestatut d hébergeur

L article6delaloi est| un de ceux qui ont, le plus, concouru ala
différenciation du droit de| Internet par rapport au droit traditionnel de la
communication, qu il s agisse du droit de la presse ou surtout du droit de la
communication audiovisuelle, auquel le projet deloi initial voulait le rattacher.



En effet, au statut traditionnel d éditeur du droit de la communication, il
gjoute le statut d hébergeur.

Aux termesdel article 6, est éditeut la personne qui « édite un service de
communication en ligne », a titre professionnel ou non, ¢ est-a-dire la personne
qui créeou rassemble un contenu qu elle met en ligne.

En revanche, la personne ou la société qui assure, « méme artitre gratuit,
pour mise a disposition du public par des services de communication au public en
ligne, le stockage de signaux, d écrits, d images, de sons ou de messages de toute
nature fournis par des destinataires de ces services » est, elle, un hébergeur.

L edition, qu il s agissed édition de périodiques, delivresoud édition
audiovisuelle, comporte un régime de responsabilité pénale. Un éditeur, comme
| auteur qu il édite, peut étre condamné si les ouvrages édités comportent des
élémentsillicites : apologie de crimes contre| Humanité, publicationd images
caractéristiques de la pornographie enfantine, diffamation, mais auss atteinte aux
droitsd auteur (plagiat, publication sans rémunération ou sans autorisation des
ayants droit, etc.). Le code pénal ou des dispositions pénales spécifiques prévoient
les cas ou laresponsabilité pénaled un éditeur est ainsi engagée.
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La nouveauté du statut d hébergeur est qu il prévoit, par rapport a celui
d éditeur, une responsabilité limitée pour les contenusillicites.

En effet, laloi considere que, aladifférence del éditeur, | hébergeur peut
ne pas avoir connaissance du caractére illicite des informations qui figurent sur
son site.

Le statut d hébergeur est de ce fait la pierre angulaire du dével oppement
actuel del Internet pour offrir del information auprés de particuliers.

Si lessitesd hébergement devaient avoir connaissance de tout ce qu ils
hébergent, il leur faudrait visionner tout ce qui est mis en ligne sur leurs sites. I
leur faudrait ensuite vérifier le statut des ééments qui ne sont pas manifestement
illicites : tel document est-il bien libre de droitsd auteurs?S il nel est pas, est-ce
bien la personne détentrice des droits qui lemet enligne ? Si cen est paslecas, le
détenteur des droits en a-t-il donné| autorisation 7Le site de ce petit artisan, qu il
héberge, ne sert-il pas a écouler de la contrefagon ? Le blog de cet internaute
n est-il pas diffamatoire envers cet adjoint au maire de la petite ville ou il habite ?

Bref, latéche serait s complexe quel hébergeur devenu éditeur ne
pourrait en réalité pas permettre lamise en ligne de ce qui fait aujourd hui la
richesse et laviedel Internet.

Laloi prévoit donc que laresponsahilité, civile ou pénale, des hébergeurs
pour les infractions commises sur leur réseau n est engagée que s ilsenont eu
effectivement connaissance, et n ont pas alors « agi promptement pour retirer ces
informations ou en rendre | accés impossible ».



b) Lesobligations des hébergeurs

Comment les hébergeurs peuvent-ils avoir connaissance des infractions ?

Un régime juridique particulier concernel apologie des crimes contre
| Humanité, | incitation ala haine, la pornographie enfantine, cas auxquels ont été
gjoutées par une loi ultérieurel incitation alaviolence et les atteintes ala dignité
humaine. C est cequ on appelle couramment |e régime des « contenus odieux ».

Laloi considere que les hébergeurs doivent concourir alalutte contre ces
infractions. Elle prévoit acetitre qu ilsdoivent « mettre en place un dispositif
facilement accessible et visible permettant a toute personne de porter aleur
connaissance ce type de données ». Les hébergeurs ont également | obligation,
d unepart, «d informer promptement les autorités publiques compétentes de
toutes activitésillicites mentionnées al ainéa précédent qui leur seraient signal ées
et qu exerceraient les destinataires de leurs services », et, d autre part, « de rendre
publicsles moyensqu €lles consacrent ala lutte contre ces activitésillicites. »

L es hébergeurs sont donc saisis par notification d internautes. Pour qu une
notification soit valide, elle doit comporter les coordonnées du notifiant, la
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description des faits et leur localisation, les motifs de retrait du contenu avec
mention des dispositions |égales| imposant, et soit la copie de lalettre adressée a
| éditeur oual auteur du contenu, soit lajustification des raisons pour lesgquelles
celui-ci n apu étre contacté.

L hébergeur n est ains saisi que parallélement al éditeur ou |l auteur.

Enfin, le dernier @ément de ce régime de responsabilité limitée est le
dispositif d identification des auteurs et éditeurs.

L article 6-111 dispose que les éditeurs sur Internet doivent mettre ala
disposition du public leurs coordonnées (nom, raison sociale, adresse, numéro de
téléphone, nom du directeur de la publication) et les coordonnées de| hébergeur.
S agissant des éditeurs non professionnels, ils peuvent ne donner que les
coordonnées de | hébergeur, sousréserved avoir fourni a celui-ci les éléments
demandés par laloi.

Ainsi, les auteurs et éditeurs sont-ils identifiables et joignables par toute
personne qui voudrait demander soit leretrait d un contenu mis en ligne, soit un
droit de réponse a ce contenu.

L e deuxieme élément du dispositif estd abord | obligation, symétrique de
celled identification pour les éditeurs, faite aux hébergeurs de fournir aux
personnes éditrices des moyens techniques leur permettant de satisfaire aux
conditionsd identification.

C estensuite! obligation de déterminer et de conserver ces données: « les
personnes mentionnées aux 1 et 2 du | détiennent et conservent les données de
nature a permettre | identification de quiconque a contribué ala création du
contenu ou de | un des contenus des services dont elles sont prestataires ».



Cette obligation a pour objet |1a recherche des personnes en question, y
compris a lademande des autorités judiciaires. Celles-ci doivent, en cas de plainte,
pouvoir retrouver les éditeurspar | intermédiaire del hébergeur.

L es dispositions mentionnées ci-dessus sont d application directe. En
revanche, laloi renvoie & un décret en Conseil d Etat, pris aprés avisde laCNIL,
lafixation des données a conserver et aussi la durée de conservation. On avu que
ce décret est en cours de finalisation.

L économie de laresponsabilité amoindrie del hébergeur repose ainsi sur
lesmoyens qu il met en Suvre pour faciliter, d une part, la cessation des délits et
autresinfractions, et del autre larépression des contrevenants.

Faute de mettre en Suvre les moyens appropriés, non seulement
| hébergeur risquejusqu aunand emprisonnement et 75000 eurosd amende,
mais en outre, en casd infraction delapart d un éditeur, il peut voir sa
responsabilité pénale ou civile engagée au titre de cette infraction.
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Autrement dit, | exonération deresponsabilité del hébergeur repose sur
les moyens qu il offre pour permettreletransfert de cette responsabilité aux
éditeurs, d unepart, et sur sa prompte ou bonne volonté a assurer le « nettoyage »

du site en cas de signalement, voire a per mettre la dénonciation du coupable, de
| autre.

2. Un dispositif qui nefait pas| unanimité
a) Un régime juridique jugé souvent trop confortable pour les
hébergeurs

Le dispositif misen place par laloi est aing clair. En revanche, il n'est pas
jugé satisfaisant par tous.

La lutte contre la diffusion de contenus illégaux sur Internet,
gue ces contenus soient illégaux a cause de leur caractere particuliérement chogquant,
d'un caractére qui serafinalement considéré comme diffamatoire,
ou encore parce qu'ils sont diffusés au mépris des prérogatives des ayants droit,

a quelque chose d'assez frustrant.

Un site raciste ferme, mais un autre ouvre ; une video pirate est

retirée, mais auparavant elle a été plusieurs fois copiée, et des copies sont remises
en circulation sur les sites de I'hébergeur ou d un autre hébergeur.De ce fait, dans
les conditions actuelles, si lalutte contre chaque éditeur illicite finit toujours par
étre couronnée de succes, |es plates-formes des hébergeurs connaissent I'infraction
permanente : il y atoujours un site raciste ou appelant alaviolence, il y aen
permanence des vidéos pirates ou des photos publiées sans copyright ou de la
vente de contrefagon.

Par ailleurs, ces éditeurs quel'on poursuit sont souvent des particuliers; ils
n‘ont guére de surface ; lesinfractions sont pour suiviesisolément, ce qui fait que
les peines encour ues sont modestes. L e contraste est grand par rapport a
I'hébergeur, société installée, a forte visibilité, et qui tire profit de ce statut




d hébergeur, d'une part par les outils de mise en ligne qu'elle offre aux éditeurs, et
de I'autre par les revenus publicitaires que lui versent les annonceurs a qui elle
ouvre ses écrans.

Lefait que I'hébergeur tire ains profit de son activité amene donc nombre
d'acteurs a considérer qu'il devrait étre plus largement responsabl e de la propreté
de son site. Bien des personnes considéerent que les hébergeurs devraient avoir un
réle plus actif, et donc une responsabilité plus grande, dans la conformité alaloi
des contenus qu ils hébergent.En matier e de contenus particulierement choquants,
des voix estiment de fagon récurrente que la responsabilité des hébergeursne
devrait passelimiter aretirer deleurssites ces contenus, mais a en empécher
I'installation. |1 en est de méme s agissant des contenus protégés, ou encor e des
contenus diffamatoir es.

Cette revendication avait été prise en compte par le Parlement. Ainsi, des

lapremiere lecture al Assemblée nationale, un amendement présenté
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conjointement par le rapporteur au fond de la commission des affaires
économiques et la rapporteure pour avis de lacommission des lois et adopté par
| Assembléeétablissait pour les hébergeurs une obligation spécifique de
surveillance, notamment pour les délits relatifs atrois chefs : la pédophilie, le
racisme et les crimes contre| Humanité L es débats consacrés a ce point figurent
en annexe du présent rapport. Cen est qu en commission mixte paritaire qu une
telle obligation a été abandonnée, conformément aux souhaits du Gouvernement,
et notamment du ministre délégué al industrie, M. Patrick Devedjian,au profit
d une smple « Charte des prestataires de services d'hébergement en ligne et
d'acces a Internet en matiére de lutte contre certains contenus spécifiques », dite
« Charte contre les contenus odieux », signée le 14 juin 2004.

Pour autant, il est clair gu une demande de plus grande responsabilité des
hébergeur s continue a traverser la société. L idée quel hébergeur puisse
S exonérer de toute responsabilité, en s abritant derriere une smple obligation
morale, et non juridique ou pénale, ne vavisiblement pas de soi.

L es jugements rendus dans ce domaine en portent latrace. Nombre de
plaignants ont attaqué les hébergeurs pour des contenus illicites. Lajurisprudence
leur a parfois donné raison, le cas échéant dans des conditions ou la conformité du
jugement alalettre de laloi n'apparait pas d'une limpidité aveuglante. Ces
jugements proposent parfois des solutions discordantes les uns par rapport aux
autres. A ce stade, il parait intéressant d'analyser |es solutions proposées, d'en
évaluer les conséquences, et de proposer des éléments pour les évolutions de la
loi. Il faut au passage noter que ces contentieux n ont jusqu'ici pasfait| objet
d'arréts de la Cour de Cassation : |'application jurisprudentielle de laloi est donc a
ce stade encore mouvante.



b) Latentation de définir descasou | hébergeur devient éditeur

Reqgualifier les hébergeurs en éditeurs est la voie la plus radicale pour
accroitre laresponsabilité des hébergeurs. L'éditeur est en effet responsable,
civilement et pénalement, pour tout ce qu il édite.

On analyseraici deux jugements qui ont suivi cette voie.

Ces deux décisions se sont d abord appuyées sur le fait quel hébergeur
organisait une structure d hébergement pour la publication des informations
stockées. Cela ferait de lui un éditeur.

Dans un arrét « Tiscali Media ¢/ Dargaud Lombard » du 7 juin 2006, la
Cour d appel de Pari: a considéré que le fournisseur d hébergement Tiscali devait
assumer laqualitéd éditeur lorsqu il propose aux internautes un hébergement
restreint a une seule partie de son site web (en| espéce, www.chez.tiscali.fr).

Par décision du 22 juin 2007, le Tribunal de grande instance de Paris a
considéré que |a société MySpace ne limitait pas son offre aux fonctions
techniquesd un prestataired hébergement mais avait le statut d éditeur dont elle
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devait « assumer les responsabilités. », du fait qu elle organise « une structure de
présentation par cadres, qu €elle met manifestement ala disposition des hébergés »

Ces jugements se sont ensuite appuyés sur le modele économique choisi
par le prestataired hébergement.

Dans son arrét « Tiscali Media ¢/ Dargaud Lombard » du 7 juin 2006, la
Cour d_appel de Pari: a considéré que le fournisseur d hébergement Tiscali devait
assumer laqualitéd éditeur lorsqu il exploite son site de facon commerciale,
notamment en proposant « aux annonceurs de mettre en place des espaces
publicitaires payants directement sur les pages personnelles ».

Dans sa décision du 22 juin 2007, le Tribunal de grande instance de Paris a
considéré que |a société MySpace avait aussi le statut d éditeur dans la mesure ou
ellediffuse, « al occasion de chague consultation, des publicités dont elle tire
manifestement profit ».

Ces deux décisions posent probléme. En effet, un fournisseur
d hébergement est nécessairement conduit a structurer | information qu il stocke
sur son ou ses serveurs. |1 doit en effet au moins alouer al hébergé un espace
determine de son serveur et, pour que | internaute puisse consulter cet espace,
rendre visible cette structure au sein de la page méme sur laquelle figurent les
informations hébergées.

La structure donnée au serviced hébergement participe donc del essence
méme de ce service.

Laloi nefaitd ailleurs pas dépendre laqualité d hébergeur de lamaniere
dont le serviced hébergement est organi sé.

En tout état de cause, un hébergeur qui définit une typologie des blogs sur
son site, et qui ventile ces blogs, au sein du classement qu il aétabli, en fonction
de leur nature annoncée a une action beaucoup plus proche de celled une chaine



de kiosques a journaux, qui regroupe sur ses présentoirs les magazines en fonction
deleurscentresd intérét, quecelled un éditeur.

S agissant du modéle économique, il faut souligner que ni la directive
2000/31/CE ni | article6 delaloi pour la confiance dans| économie numérique
n opérent dedistinction entreles prestataires de servicessur cecritere.

Defait, on ne voit pas en quoi le choix d une rémunération par la publicité
plutét que par | hébergement entrainerait une modification du statut de
| hébergeur: il n y apasplusdansun cas quedans| autre de contréle des
contenus.

Enfin, la condamnation du modele de la gratuité rémunérée par la publicité
n est pas seulement contraire alaloi. Elle porte gravement atteinte, également,
aux intéréts des utilisateursd Internet.
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Le modele de développement d Internet a été théorisé sous le nom de
modele de la « longue traine ». Les sites ouverts par chacun sont de petits sites
individuels, vus par un nombre de visiteurs qui peut étre tres modeste. Mais leur
nombre additionné, et le nombre additionné de leurs visiteurs, en fait une base
solide pour une exploitation publicitaire intéressante pour les annonceurs. C est ce
model e économique qui permet le développement del Internet quel on connait,
celui qui est construit sur une multitude de sites individuels, classés par les
hébergeurs. Les hébergeurs peuvent offrir des colts tres faiblesd hébergement, a
chague site ou blog individuel, et en revanche vendre la masse de ces sites aux
annonceurs. Si ce modéle de financement est remis en cause, ¢ est lafin de
| Internet diversified initiative individuelle.

Laregualification des hébergeurs en éditeurs pose également un autre
probleme. En effet, en contrepartie de leur responsabilité limitée, les hébergeurs
ont des obligations que les éditeursn ont pas.

Un éditeur n apas ajustifier de la conservation des données permettant
d identifier les créateurs de contenu sur les pages qu il édite, puisqu il est lui-
méme responsable de ces informations. Cette situation préserve au demeurant le
secret des sources journalistiques par exemple. Inversement, un hébergeur ne peut
Voir sa responsabilité engagée en raison des informations publiées par un tiers que
dans des conditions particulieres, notamment s il n a pas conservé les données
permettant | identification de cetiers, afin que saresponsabilité puisse le cas
échéant étre recherchée.

Or, dans!| arrét Tiscali, laCour d appel précise notamment que la société
Tiscali, responsable des contenus publiés en saqualité d éditeur, conserve sa
qualité d hébergeur de ces mémes contenus, ainsi que les obligations attachées a
ce statut.

On arrive aussi a une situation curieuse, ou | hébergeur n est hébergeur
guetant qu aucune plainte fondée n est formulée sur | activitéd un hébergBans
ce cas, il est déclaré responsable en tant qu éditeur ! Dés lors, cette voie aboutit en
fait afaire des hébergeurs des éditeurs, vidant ainsi de sa substance le dispositif



éaboreé par laloi.

Il'y adonc la une incohérence.

Defait, des jurisprudences récentes prennent acte de la réalité voulue par
laloi.

S agissant de lastructuration de | information, par ordonnance de référé
du 29 octobre 2007, le Tribunal de grande instance de Paris areconnu laqualité
d hébergeur ala sociétéWikipédia, au motif que les articles de cette encyclopédie
sont le fruit des contributions que les internautes postent sur ses services.
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Un jugement du 19 octobre 2007 du méme tribunal (Zadig c Google), sur
le fond et non en référé, énonce de fagon extrémement claire lestermes de la
différenciation :

« lefait pour la société défenderesse d offriraux utilisateurs de son service
Google vidéo une architecture et les moyens techniques permettant une
classification des contenus, au demeurant nécessaire a leur accessibilité par le
public, ne permet de la qualifier d éditeur de contenudeslorsqu il est constant
gue lesdits contenus sont fournis par les utilisateurs eux-mémes, situation qui
distingue fondamentalement le prestataire technique de | éditeur, lequel, par
essence, est personnellement al origine de la diffusion et engage a cetitre sa
responsabilité ».

Cette décision est d autant plus significative que dans cette affaire,
comme on le verra plus bas, la sociéte Zadig a obtenu la condamnation de Google
pour insuffisance de diligence.

Le méme tribunal a également traité sur le fond la question du modele
economique de | hébergeur, pour conclure que ce modéle ne pouvait pas servir
d éément apartir duguel on pourrait requalifier un hébergeur en éditeur. Dans une
décision du 13 juillet 2007, il expose que « lacommerciaisation d espaces
publicitaires ne permet pas de qualifier lasociété DailyMotiond éditeur de
contenu deés lors que lesdits contenus sont fournis par les utilisateurseux — mémes,
situation qui distingue fondamentalement le prestataire technique de | éditeur,
lequel, par essence méme, est personnellement al origine de ladiffusion, raison
pour laquelle il engage sa responsabilité ».

Lafrontiére entre le statut d hébergeur et celui d éditeur doit donc bien
rester, comme| avoulu laloi, non pas celle delafournitured outils de
présentation ou | organisation de cadres de présentation sur les sites, mais la
capacitéd action sur les contenus.

c) Latentation d accroitreles responsabilités des hébergeurs

Une autre voie pour mieux responsabiliser les hébergeurs est une
interprétation de plus en plus large des responsabilités mais aussi des pouvoirs
d appréciation des hébergeurs en matiere de contenusillicites.

Des décisions de justice ont choisi d étendre de fait aux propos



diffamatoires ou aux atteintes alavie privée le régime des contenus odieux dont la
répression a été reconnue d intérét public (pédopornographie, etc).

Dans une décision du 29 mai 2007 (Google ¢/ Benetton), le Tribunal de
grande instance de Paris a considéré que la société Google, en saqualité
d hébergeur, aurait d0 agir « promptement pour faire cesser le dommage résultant
del utilisation illicite des marques et de photographies sur lesguels le requérant
revendiquait des droits, ainsi quede| affirmation mensongére par | éditeur du site
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litigieux du fait qu il travaillait pour lui, avec pour mission de réaliser des séances
de prises de photographies ».

Dans une décision du 6 juin 2007 (SARL Lycos France c/Abdelhadi S. et
SA Douniaet SASiEurop), laCour d appel de Paris a estimé que « des propos
portant de fagon évidente atteinte al intimité delavie privéeen cequ ilsne
necessitent pasd enquéte ou de verification préalablepour que soit constatée leur
illicéité, constituent un contenu manifestement illicite ».

Par décision du 6 décembre 2006 rendue dans la méme affaire Lycos
France, laCour d appel de Paris gouteque, « mémes il est reconnu al hébergeur
unemarged appréciation dans| interprétation de lalicéité des donnéesqu un
particulier lui dénonce, des propos portant de facon évidente atteinte al intimité
delavieprivée, mémes ilssont étrangersal apologie de crimes contre
| Humanité, al incitation alahaine raciale et ala pornographie enfantine et méme
en| absence de décision de justice, sont manifestement illiciteset | hébergeur doit
en conséquence lesretirer ou enrendre| accesimpossible sansquecelan aita
étre requis par une décision de justice ».

Cette interprétation pose cependant probléme : elle unifie le régime des
responsabilités des hébergeurs, en | alignant sur celui des contenus odieux. Or la
loi abien prévu deux régimes différents.

Ets ellel afait, ¢ est pour des raisons de fond. Des propos qualifiés par
un plaignant de diffamatoires pourront ne pas| étre si la preuve de la véracité des
faits est rapportée. C est devant unjugequ €llele sera Il en atoujours été ainsi.
Des ééments de vie privée ne sont pas attentatoires alavie privée si la personne
concernée a consenti aleur publication ou les a elle-méme rendus publics ; une
plainte de la victime ne présume pas non plus de son défaut de consentement a
| époque delapublication : laaussi, ¢ est au juge de trancher. De méme, cen est
pas parce qu un plaignant considére qu un document a été publié en |ésant ses
droitsque celaest vrai : ¢ est sans doute pour cesraisons de fond quelaloi n a
pas, pour ces infractions, retenu le méme régime que pour lesinfractionsd ordre
public.

Et letextedel article 6 est clair : « Les personnes mentionnées aux 1 et 2
(c est-a-dire les hébergeurs) ne sont pas soumises a une obligation générale de
surveiller les informations qu'elles transmettent ou stockent, ni a une obligation
générale de rechercher des faits ou des circonstances révélant des activités
illicites. »



Si laloi enadécidéainsi, ¢ est sciemment, pour éviter une censure
systématique des contenus par les fournisseurs d hébergement, et préserver | acces
des internautes aux richesses du réseau : une telle obligation de surveillance
menacerait la fonction méme de fournisseur d hébergement
:onl avu, cedernier
est dans| incapacité de vérifier le contenu et lalégalité del ensemble des
informations stockées sur ses serveurs.
[ndlc: ceci signifie qu'a contrario, un petit hébergeur qui lui pourrait humainement lire tout ce
qu'écrive ses hébergés pourrait étre sanctionner pour ne pas exercer une sureillance dont il est
capable]
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Dureste, si| onaici cité des jugements tendant a éendre les
responsabilités des hébergeurs, il faut aussi convenir qued autres font une
interprétation beaucoup plus littérale delaloi et de ses premieres interprétations,
notamment celle du Conseil congtitutionnel, aqui laloi a été déférée avant
promulgation.

Dans sa décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, le Conseil [congtitutionnel] avait estimé
gue les dispositions relatives au régime de responsabilité des fournisseurs
d hébergement Internet « ont pour seule portée d écarter laresponsabilité civile et
pénal e des hébergeurs dans les deux hypothéses qu (elles) envisagent ». Elles « ne
sauraient avoir pour effet d engager laresponsabilité d un hébergeur qui n apas
retiré une information dénoncée commeillicite par untierss celle  ci ne présente
pas manifestement un tel caractére ou si son retrait N a pas été ordonné par un
juge ».

Une décision du tribunal de grande instance de Paris du 15 novembre 2004
(CDCA c/ Consul généra de Turquie et Sté France Télécom) préciseainsi qu il
n appartient pas au fournisseur d hébergement Internet, lorsqu il est saisi par une
personne privée d une demande deretrait d une information sur un
site « d assumer lacharge et laresponsabilité d une analyse juridique qui ne
reposait pas sur le droit positif et/ou sur des données tangibles issues des textes ou
de solutions déa rendues ».

Dans sadécision du ler juin 2006 (sté Espace Unicisc SA Mestic et SARL
Google France), le Tribunal de commerce de Lilleaconsidéré qu « en tant
qu hébergeur, Google n est pastenud exercer un controle spécifique sur lesliens
AdWords, controle que laloi LCEN du 21 juin 2004 n exige pas, et qui S avérerait
d ailleurs matériellement impossible » ; « Laresponsabilité de Google ne peut
donc étre recherchée de par saqualité d hébergeur ».

Dans| arrét du 6 décembre 2006, « Abdel/zadi S. et SA Douniac/SAS
iEurop et SARL Lycos France », laCour d appel de Paris a également été tres
claire : « Un prestataire technigque assurant le stockage de signaux, d écrits,

d image, de sons ou de messages de toute nature fournis par les destinataires de
services est un hébergeur et ne doit pas étre confondu avec | auteur de propos



hébergés, ni leur éditeur, ce qu est le propriétaire du site ouils figurent. Il n est
pas non plus producteur au sens de laloi du 29 juillet 1982 sur la communication
audiovisuelle. »

d) Sites collabor atifs et de vente aux enchéres: traiter par laloi
| évolution du statut d hébergeur

Des sitescomme Wikipedia  ou encore Daily Motion, ou les internautes
mettent en ligne opinions, vidéos,  informations, sont cependant devenus des
références majeures sur le Net. Les  vidéos mises en ligne sur Daily Motion ou
You Tube, notamment lorsqu elles comportent des él éments anecdotiques ou
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comiques sur un événement ou une personnalité, peuvent fairel objet d untrés
grand engouement et de trés nombreuses consultations.

Une preuve del importance de ces sitesest leréle qu ils peuvent avoir
pour la notoriété de chanteurs ou musiciens débutants : le chanteur Kaminy
notamment a commencé sa carriere en mettant en ligne une vidéo de sa premiere
chanson, Marly-Gomont, réalisée en mettant en scéne des amis et des voisins,
pour un co(t de réalisation de 200 euros environ.

Or, cette efficacité promotionnelle nouvelle est lieceal évolution technique
del hébergement. Ces sites, en effet, grace a des logiciels nouveaux dénommés
« agrégateurs », offrent une lisibilité nouvelle aux éléments misen ligne.

Pourquoi ? D une part, ils offrent un classement par rubrique sous lesquelles les
internautes vont mettre leurs contributions. De | autre, ils comportent un dispositif
de visibilité de ces contributions. Plus une contribution est consultée, plus elle
apparait tot dans le classement. Les contributions les plus regardées du moment se
trouvent ains trés accessibles, déslapage d accuell du site ou de larubrique.

Ainsi, si | on veut une fois encore faire référence ala presse, tout se passe
comme si |les contributions |es plus regardées du moment figuraient en « une » du
site, les moins regardées étant elles, beaucoup moins accessibles et finissant méme
par étre automatiquement effacées du site aprés un certain délai sans consultation.

Ce caractere actif del hébergement ¢ est cequ on appellele Web 2.0
n est pas pour rien dans latendance qu alajustice a étendre |les responsabilités des
hébergeurs, notamment en leur attribuant laqualité d éditeur et le régime de
responsabilité qui y est attaché.

L atouterécente décision (27 mars 2008) du tribunal de grandeinstance de
Paris, qui a misle monde du Web 2.0 en émoi, est trés significative.

L hébergeur Fuzz.r aété condamné a une provision indemnitaire de 1 000 euros et a
1 500 euros de remboursement desfraisd avocat d un acteur qui | avait assigné
pour avoir laissé diffuser sur son site des informations sur sa vie privee.

Deux ééments doivent étre remarqués: d une part, ¢ est une simple
ordonnance en référé d un juge unique, qui statue de facon conservatoire ;cen est
pas un jugement sur e fond. La décision ne saurait, dans ces conditions, « faire



jurisprudence », commeon apul entendre.

Del autre, lejuge aconsidéré que le site faisait Suvre éditoriale dans la
mesure ou | on'y trouvait des liens renvoyant versd autres sites, ce qui faisait
dudit site un sited information original.

C estcelaquel ordonnance de référé a considéré comme une action
éditoriale. Ensuite, déslors que sur les sites référencés en lien par Fuzz.fr se
trouvaient des propos portant atteinte alavie privée, le site « éditorial » se trouvait
en situation d étre condamné, conformément au droit de | édition.
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Cette démarche ressort clairement des attendus de | ordonnance, mise en
ligne sur le site presse-citron.net par le patron du site Fuzz.fr lui-méme.

« Mais attendu qu il ressort des pieces produites aux débats, que le site
litigieux est constitué de plusieurs sourcesd information dont | internaute peut
avoir une connaissance plus compléte grace a un lien hypertexte le renvoyant vers
lesiteal originedel information;

«Qu ains en renvoyant au site « celebrites-stars.blogspot.com », la partie
défenderesse opére un choix éditorial, de méme qu en agencant différentes
rubriques telles que celle intitulée « People » et en titrant en gros caractéres
«KYLIE MINOGUE ET OLIVIER MARTINEZ TOUJOURS AMOUREUX
ENSEMBLE A PARIS », décidant seule des modalitésd organisation et de
présentation du site ;

«Qu il s ensuit qud acte de publication doit donc étre compris la
concernant, non pas comme un simple acte matériel, mais comme la volonté de
mettre le public en contact avec des messages de son choix ; qu elle doit étre dés
lors considérée comme un éditeur de service de communication au public en ligne
ausensdel article6.lll.1.c delaloi précitée (laLCEN)renvoyant al article 93-2
delaloi du 21 juillet 1982 ;

(...)

« Que la responsahilité de la société défenderesse est donc engagée pour
étreal origine deladiffusion de propos qui seraient jugés fautifs au regard de
| article9 du code civil ;

«Attendu qu il y alieu derappeler qu envertudel article 9 précité, toute
personne, quelle que soit sa hotoriété, a droit au respect de savie privée;

« Attendu qu en évoquant lavie sentimentaled Olivier MARTINEZ et en
lui prétant une relation réelle ou supposée avec une chanteuse, en | absence de
toute autorisation ou complaisance démontrée de sa part, la bréve précitée, qui
n est nullement justifiée par les nécessitésde | information, suffit a caractériser la
violation du droit au respect di asavie privée ; quel atteinte elleemémen est pas
Serieusement contestée ;

«Qu il en est de méme pour le renvoi opéré, grace aun lien hypertexte, a
| article publié sur le site « celebrites-stars.blogspot.com », lequel article fournit
des détails supplémentaires en particulier sur la séparation des intéressés et leurs
retrouvailles ; que ce renvoi procede en effet d une décision délibérée de la
société défenderesse qui contribue ainsi alapropagation d informationsillicites



engageant sa responsabilité civileen saqualitéd éditeur ».

Bien entendu, pour se défendre, Fuzz (ou plutdt Bloobox.net, sociéteé

mére) afait remarquer qu elen avait aucun contrdle sur le contenu du site.
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Il restequ il n est pasfacile de soutenir que lacréation d un site virtuel
spécialisé sur une personnalité ne constitue pas en soi | offred un service
d information et de communication électronique nouveau.

Dans le cas de Fuzz.fr, le juge a considéré visiblement que le site consacré
al acteur évoqué finissait par fonctionner comme une sorte de journal interactif,
qu il fallait donc bien que quelqu un en assume la responsabilité éditoriale
d ensemble, et quec est| hébergeur qui devait le faire.

En fait, il semble bien que, avec les Web 2.0, comme aussi dans le cas des
sites de vente aux encheres, qu on anaysera plus bas, on arrive alalimite du
statut d hébergeur tel qu il est défini par la LCEN. Un site exclusivement
concerné alavie privéed une personne peut-il avoir pour seuls responsables la
multiplicité des internautes qui y apportent commentaires, informations, liens... ?

Pour autant, il faut étre clair. LaLCEN a cree un statut d hébergeur
distinct de celui d éditeur. Cette distinction ne doit pas étre vidée de son sens par
des décisions de justice.

En revanche, | évolution del action d hébergement suppose de |égiférer
rapidement, voire de fagon urgente, pour fixer plus précisément les limites au sein
desquellesle statut d hébergeur, qui est un statut exonératoire de responsabilite,

s applique. Autant laloi doit étre appliquée, autant elle doit régir une réalité.

L unedespistesest sansdoutel éclatement du statut d hébergeur, en
fonction du caractére plusou moins actif del hébergement Deux exemples
paraissent significatifs de cette nécessaire évolution. Le premier est celui qui vient
d éreandysé.ll faut quelaloi définisse desreégles pour lessites collabor atifs. Le
deuxiéme est celui des sites de vente aux enchéres.

Pour les rapporteurs, il faut donc |égiférer pour adapter laloi ala
diversification del activitéd hébergeur, (en tenant compte, par exemple des
spécificitésdel activité d hébergeur de sites collaboratifs ou de sites de vente
aux encheres) (proposition n° 1).

En attendant, cependant, |es textes doivent étre appliqués, et ne pas étre
détournes.

3. Lagestion par les hébergeurs de leurs responsabilités

Les pages qui précédent montrent finalement un fait révélateur.

D unepart, il n y apas, en matiére de responsabilité des hébergeurs, de
glissement général de lajurisprudence vers une interprétation de laloi contraire a
son texte.
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En revanche, d une part, latentation de ce glissement est avérée, et de
| autre, | évolution des actionsd hébergement doit étre traitée y compris par les



hébergeurs.

Avant méme toute réflexion sur | évolution de lalégislation, la question
est donc essentielle de faire le point sur | action des hébergeurs pour respecter la
loi, de fagon a assurer plus de consensus sur les obligations des uns et des autres.

Laloi ayant imposé aux hébergeurs deux régimesd action différents, il
convient d examiner letravail qu ils effectuent sous chacun de ces régimes.

a) Le signalement des sites délictueux

Les fournisseurs d'acces Internet indiquent tous aux rapporteurs un bon
fonctionnement des dispositifs de signalement des contenustresillicites. Le
dispositif de signalement mis en place est un systeme de fenétres sur lequel
I'utilisateur clique pour signaler al'hébergeur que le contenu est un contenu
d appel alaviolence, de pornographie infantile, etc. Les contenus manifestement
illicites sont alors, selon eux, tres vite supprimés. Selon Google, les contenus ne
sont vus gu'une seule fois; ils restent tres peu de temps en ligne.

Cependant, il a été difficile aux rapporteursd obtenir plus de précisions
sur lamise en Suvre des obligations de hébergeurs dans ce domaine.

C estfinalement| Association desfournisseursd acces Internet, | AFA,
qui leur afourni ces précisions.

II's avereenréalitéquec estal AFA qu est déléguéela procédure.

L AFA acréédéssafondation, en 1998, un site dénommé « Point de
contact », pour recueillir les signalements de contenus odieux. C est lesite
www.pointdecontact.net/.

Desréception, « point de contact » vérifie si le contenu est susceptible
d éreillégal.

Si tel est le cas, le contenu est localisé, signalé aux autorités francaises,
transmisal hébergeur, et s il est localiséal étranger, au partenaire del AFA dans
le pays.

En 2006, la hotline aregu 11 705 signalements ; de janvier a octobre 2007,
elle en aregu 12 062.

Une fois déduction faite des doublons, 1a hotline a considéré comme
illégaux et atransmis aux autorités :

En 2004, 913 contenus;

En 2005, 1 904 contenus ;
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En 2006, 2 436 contenus ;

En 2007 (jusgu en octobre), 4 346 contenus.

Des hébergeurs membres de| AFA signalent aussi a celle-ci des contenus.
Mais celane vapas au-delad une centaine de contenus par société. Selon| AFA
elle-méme, en 2007, trois sociétés membres ont fait elles-mémes directement des
signalements aux services de police, pour les chiffresrespectifsde 2, 5 et 122



signalements || est clair que les membresdel AFA se reposent sur Point de
contact pour recueillir et transmettre les contenus.

Quelle que soit | efficacité de Point de contact, il n est pas satisfaisant que
les hébergeurs aient ainsi délégué a une association peu connue le signalement des
contenus. La modestie des signalements faits par les hébergeurs le montre, ils
N ont pas pris en main par eux-mémes ces signalements. Le dispositif qu ils ont
adopté ne correspond clairement pas aux souhaits de la société. Par ailleurs,
| absence de prise en main sérieuse par les hébergeurs peut auss avoir des
conséguences en termes de sécurité, pour des sites terroristes par exemple. Pour
lesrapporteurs, il est urgent que leshébergeurss attaquent eux-mémes aux
problémes, faute de quoi le dispositif contraignant d abord envisagé puis adouci
en CMP, pourrait bien éreun jour reprispar lelégisateur.

b) La protection desintérétsprivéset desdroitsd auteur

Lalutte contre la mise en ligne de contenus qui ne sont pas manifestement
illicites est certainement beaucoup plusdifficile.

D'abord, on| avu, le caractére diffamatoire d'un contenu n'est pas
forcément évident d'emblée : un contenu n'est pas diffamatoire en soi ; il est
diffamatoire par rapport a une réalité. L'hébergeur ne connait pas cette réalité par
rapport alaquelle une affirmation sera véridique ou mensongere.

L'organisation du respect du droit d'auteur est également une affaire
complexe. Un internaute qui visionne un contenu sur un site tel que DailyMotion
ne peut pas savoir si ladiffusion du contenu est illicite ou non. Sur ce type de site,
des contenus sont mis en ligne aussi bien par des amateurs que par des
professionnels. Le caractere professionnel d'une vidéo ne peut absolument pas étre
le signe qu'il sagit d'un contenu protégé par le droit d'auteur mis en ligne par
quelqu'un d'autre que le propriétaire des droits.

Dans ces conditions, le dispositif de notification est alafoisle seul
possible, I'hébergeur ne pouvant savoir apriori si la publication du contenu est
illicite ou non, et peu satisfaisant puisque, pour que la notification soit rapide, il
faudrait que les ayants droit passent leurs journées a vérifier que les contenus qui
les intéressent ne se trouvent pas publiés sur le Net hors de leur propre contréle et
sans payer de droits.
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Dans lamesure ou ce sont ces contenus, et hon les contenus odieux, qui
font| objet del essentiel du contentieux, les rapporteurs ont aussi demandé aux
hébergeurs quelle politique ils menaient.

La premiére question concerne le nombre de demandes dont ils sont saisis.
A'| éonnement des rapporteurs, aucun chiffre ne leur a été fourni, par personne.

L es rapporteurs en ont |égitimement conclu que la protection des contenus
n était peut-étre paslapriorité del action des hébergeurs.

En revanche, la société Google leur a présenté les éléments qu'elle mettait



en place pour améliorer I'organisation actuelle de la mise en ligne des contenus
protégés par des droits.

Les procédures font appel & une coopération entre ayants droit et
hébergeurs. A la demande de I'ayant droit, Google met en place des outils de
valorisation des recherches qu'il peut faire. L'hébergeur donne ainsi &l ayant droit
des outils pour paramétrer un systeme de surveillance de son patrimoine. En
quelquesclics, | ayant droit peut retirer les contenus, notamment les vidéos, qui
font partie de son patrimoine et qui sont publiés inddment.

Un autre probléme est qu'un contenu qui a été retiré peut parfaitement étre
remis en place par un internaute qui l'avait lui-méme copié avant qu'il soit retiré.

Ce qui est donc développé est un systeme d'empreinte : lorsqu'un fichier
est retiré, desfichiersidentiques, et donc présentant la méme empreinte, seront
automatiquement retirés également. 1l reste que si le fichier retiré est remisen
ligne dans une version modifiée, I'empreinte ne sera pas laméme et il faudra que
I'ayant droit procede a une nouvelle recherche pour le trouver et pouvoir le retirer.

Cetyped action adonné lieu aun jugement du tribunal de grande instance
de Paris dgja cité, Zadig ¢/ Google.

Dans cette affaire, la société Zadig a attaqué Google a proposd une vidéo
dont elle détenait les droits, et qui était sans cesse remise sur le site Google vidéo
alorsqu €lle avait demandé a Google de lafaire retirer.Le tribunal a condamne
Google en considérant qu il « appartenait a Google de mettre en Suvre tous les
moyens nécessaires en vued éviter une nouvelle diffusion ce qu elle ne demontre
pas avoir fait, e développement allégué de sol utions techniques afin de prévenir
(...) et delimiter | atteinte aux droits des tiers ayant manifestement été en | espece
inopérant ». La responsabilité de Google est donc retenue dans la mesure ou
Google ne justifie pas avoir accompli les diligences nécessaires en vue de rendre
impossible la remise en ligne du documentaire, remise en ligne désormais
reconnue comme illicite.

Autrement dit, dans ce cas, letribunal n instaure par d obligation générale
de surveillance. C est une obligation particuliére de surveillance qui est imposée et
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ce uniquement sur les contenus dont la diffusion a été notifiée commeillicite au
fournisseur d hébergement. L activité de surveillance est donc ciblée.

Cette solution semble beaucoup plus en adéquation avec | esprit de
| article 6 delaLCEN que celles décrites précédemment.

Il restequ ellen est pas plus satisfaisante. En effet, un fichier pouvant étre
identique a un autre sans que les droits y afférents ne soient les mémes, le
fournisseur d hébergement, en le supprimant comme le tribunal de grande instance
de Paris e lui demande, prend le risque de se voir régulierement assigné en justice
« pour avoir interdit atort » lapublication d une vidéo ; « par suite de sa légitime
méconnai ssance des conventions passées » entre les auteurs de la publication et les
titulairesde droitssur | Suvre, comme| aexposé letribunal de grande instance de
Strasbourg dans un jugement du 20 juillet 2007, SAS Atryac/ SARL Google Inc.



4. De nouvelles méthodes a inventer

a) L es héber geurs doivent communiquer sur lesmoyensqu ils
consacrent ala lutte contre les activitésillicites

Comment progresser ? Une des dispositions de laloi, concernant la
répression des contenus odieux, semble un peu passée inapercue. En effet,
| article 6 delaloi impose aux hébergeurs, pour lalutte contre ces contenus non
seulement de « mettre en place un dispositif facilement accessible et visible
permettant a toute personne de porter aleur connaissance ce type de données » et
« d'informer promptement les autorités publiques compétentes de toutes activités
illicites mentionnées al'alinéa précédent qui leur seraient signalées » mais aussi
« de rendre publics les moyens qu'elles consacrent alalutte contre ces activités
illicites. »

Il est clair que cette partie des obligations qui leur incomben est pas
respectée par les hébergeurs.

Del avisdesrapporteurs, ¢ est unelacune dommageable.

Lors des débats delaloi, | Assemblée nationale avait voulu imposer aux
hébergeurs une obligation non seulement de rendre compte mais de justifier que
les moyens de surveillance et de signalement qu ils mettaient en place étaient
aussi pointus que possible « al état del art ». L intervention du ministre délégué a
| industrie avait finalement convaincu le Parlement de ne pas aler si loin.

Comme dans |e cas de la prise en main des signalements de contenus
odieux, ce que les rapporteurs ont vu de la communication des hébergeurs sur les
moyens engageés par eux en faveur des ayants droit ne leur laisse pas penser que la
loi est parfaitement appliquée.

Or, non seulement le respect delaloi s impose, mais un meilleur travail
des hébergeurs dans ce domaine, et méme au-deld, leur serait utile a eux-mémes.
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Nombre de jugements élargissant |a responsabilité des hébergeurs sont liés
al idée que ceux-ci ne mettent pas, dans le domaine non pas cette fois des
contenus odieux mais des contenus proteges, |es moyens que leur puissance et leur
technique leur permettraient de mettre.

Par ailleurs, si des contrdles demandés ne sont pas techniquement
réalisables, il faut que lesjuges et |es citoyens soient convaincus de la véracité des
diresdel hébergeur défendeur par d autres é éments que sa seule parole.

Des descriptions plus précises de la part des hébergeurs des moyens mis
en Suvre, sur le plan financier, sur le plan des moyens humains, sur le plan des
techniques employées pourraient permettre des comparai sons, des éva uations et
nourrir des débats qui, dans certains domaines, pourraient arriver a un consensus
sur labonne foi de tel hébergeur, et moins de tel autre.

Il serait donc souhaitable, si les hébergeurs ne le font pas eux-mémes, que
des dispositions |égidlatives viennent préciser les éléments a communiquer, les



voies de communication, et, au-dela de la lutte contre les contenus odieux,
élargissent cette obligation de publicité aux atteintes aux intéréts priveés, qu il
S agisse de diffamation, de droitsd auteur ou de contrefagon.
Pour lesrapporteurs, il faudrait donc:
confier a une autorité administrative, telle quela CNIL ou
| ARCEP, lesoin deveiller al application par les hébergeursdeleurs
obligations de « rendre publics lesmoyens qu ils consacrent ala lutte contre

......

| application du régime péna du non respect de ces obligations;
élargir cette obligation de publicité aux atteintes aux intéréts
privés, qu il s agisse dediffamation, dedroitsd auteur ou de contrefagon.
preciser par des dispositions |égislatives ces obligations de
publicité des moyens.
(proposition n° 2)
b) Le cas des sites de vente aux encheres

Unetelle évolution est particuliérement nécessaire en matiére de sites de
vente aux enchéres.

Aujourd hui, bien qu ils soient des sites de transaction, les sites de vente
aux encheres ont un statut d hébergeur, avec les mémes limites de responsabilité
gue les autres.

On peut s interroger sur ce statut, dés lors que les hébergés sont non pas
des auteurs de contenus, des éditeurs, mais bien des vendeurs.
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Lasociété eBay, s elle est venue défendre devant |es rapporteurs son
statut d hébergeur, anéanmoins expose qu €lle était consciente d une sorte de
responsabilité morale et présenté les moyens mis en Suvre pour lutter contre la
contrefagon.

Pour cela, elle ainstallé un moteur de recherche de termes dans les
annonces significatifsd activités contrefaisantes (termes tels que « imitation »,
«copie»«pasd emballage », « DVD-R ») et un systeme de profilage des
vendeurs (difficultés précédentes, utilisateur dga suspendu) ; ces éléments
d anayse permettent de retirer des encheres du site. Elle aaussi établi de
nouvelles procédures : limites de vente pour les vendeurs qui n ont pas
d historique sur eBay, qui y ont de mauvaises éval uations ou pour lesquelles les
données bancaires ne sont pas veérifiables, établissement de délais entre la
rédaction del annonce et sa parution sur le siteafin d avoir letempsd effectuer
contrdles automatiques ou manuels, suppression des encheres a durée courte (1 a
3 jours), limites de certaines ventes transfrontalieres. Des recherches quotidiennes
sont faites sur ces critéres, des annonces supprimeées et des personnes rayées du
droit d accés au site comme vendeur.

Les équipes antifraude d eBay seraient constituées de 2 000 personnes de
par le monde.
Selon eBay, la mise en place de ces mesures, fin, 2006, a entrainé une



bai sse drastique des annonces signal ées par les marques. Entre latroisieme
semaine précédant lamise en place et latroisieme lui succédant, ce nombre aurait
chuté de plus des deux tiers.

eBay envisage aussi la rédaction de codes déontol ogiques, une meilleure
collaboration avec les polices et les douanes...

Les rapporteurs se félicitent de cette démarche : il est clair qu elle valide
| idéequ entrel hébergeur responsablederienet| éditeur responsable detout, il
faut un statut de gestionnaire de site de vente en ligne ou ces gestionnaires
acceptent d étre responsables non pas de la délinquance, notamment de la
contrefacon, pouvant s exprimer sur leur site, maisd un dispositif de lutte contre
celle-ci et destinéeal empécher.

c) En matiéred intérétsprivéset dedroitsd auteur, trouver des
solutions adaptées

Laprotection desdroitsd auteur est un domaine ou, pour | essentiel, les
questions sont des problémes de droit. Ceux-ci peuvent étre complexes.

Sur le site You Tube, propriété de Google depuis 2006, une nouvelle
procédure a donc été développée. L'ayant droit dépose une empreinte du contenu
qu'il souhaite protéger. Lorsgu'un fichier correspondant al'empreinte est mis en
ligne, I'ayant droit a alors le choix entre trois solutions. Il peut d'abord retirer le
fichier.
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Il peut ensuite au contraire le revendiquer, sans forcément souhaiter
percevoir dessus des droits. |l est alors simplement identifié comme |'auteur ou
['ayant droit du fichier.

Il peut enfin non seulement le revendiquer mais se signaler a You Tube
comme ayant droit de facon a ce que la part de publicité qui est faite al'occasion
de I'acces a ce contenu et qui, en cas de contenus protégés, a vocation arevenir
aux ayants droit, lui revienne alui.

Bref, une partie de la solution est sans doute, en cas de mise en ligne de
contenus protégés, le partage des revenus qu ils générent ou qu ils ont généré.
Cette solution est du reste tres couramment mise en Suvre dans les pays anglo-
saxons, ou elle aapaisé les conflits relatifs a ces questions.

B. LA LOI FONDATRICE DU COMMERCE ELECTRONIQUE

1. Des régles spécifiques pour le commerce éectronique

Laloi aauss fixélesrégles du commerce électronique.

Pour cela, laloi définit, en son article 14, cequ est le commerce
électronique. « Le commerce électronique est | activité économique par laquelle
une personne propose ou assure a distance et par voie électronique la fourniture de
biens ou de services. »

Le commerce éectronigque a ses débuts comportait un certain nombre
d acteursqu on qualifieraau mieux de folkloriques, et dont le comportement a pu



aboutir a de véritables scandales. |l suffitd évoquer I'affaire Pére Noél.com, ce
site qui n'ajamais livré les produits commandés et payés.

Pour créer les conditions de la confiance du commerce sur | Internet, laloi
adonc, par son article 15, créé pour ce commerce un régime spécifique,
dérogatoire du droit commun.

Ce régime est fixé par le premier dlinéade| article 15. « Toute personne
physique ou morale exercant | activité définie au premier alinéadel article 14 est
responsable de plein droit &l égard del acheteur de la bonne exécution des
obligations résultant du contrat, que ces obligations soient & exécuter par €lle-
méme ou par d autres prestataires de services, sans préudice de son droit de
recours contre Ceux-ci. »

Autrement dit, le commercant électronique est responsable al égard de
| acheteur non seulement des obligations qu il lui revient d exécuter mais aussi de
cellesqu il confieadestiers; en bref, s un matériel commandén est paslivré, le
vendeur éectronique est responsable devant | acheteur du probleme constaté, alors
mémequ il | aurait bien fourni mais que ce serait le livreur qui | aurait égaré.
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En revanche, cette responsabilité ne vaut que devant | acheteur ; le
vendeur conserve son « droit de recours », contre le livreur ou les autres
prestataires de service défaillant.

Il restequ onalaun dispositif différent du dispositif de droit commun. En
cas de probléme de livraison, le différend n est plus entre| acheteur et le livreur,
maisentre| acheteur et le vendeur.

Le vendeur ne peut s exonérer de cette responsabilité globale que dans des
cas limités, prévus au deuxiéme alinéade | article 15, et pour lesquels la
fourniture de la preuve reste a sa charge : faute del acheteur, action imprévisible
et insurmontabled un tiers, cas de force mageure : « Toutefois, (le commercant
électronique) peut s exonérer de tout ou partie de sa responsabilité en apportant la
preuve que | inexécution ou la mauvaise exécution du contrat est imputable, soit &
| acheteur, soit au fait, imprévisible et insurmontable, d un tiers éranger ala
fourniture des prestations prévues au contrat, soit a un cas de force majeure. »

Ce dispositif abien slr été mis en place a cause du caractére spécifique du
commerce en ligne par rapport au commerce en magasin : le commerce en ligne
c'est du commerce mais obligatoirement aussi de lalogistique: | acheteur ne peut
repartir avec le produit comme danslecasd une vente en magasin. De plus, aors
méme que lalivraison est le complément indispensable de lavente, | acheteur est
particulierement démuni de moyens de controle et d intervention sur le vendeur :
en cas de vente en magasin, il peut toujoursaler voir le vendeur.

Cette disposition a suscité une tres grande inquiétude de la part des
e-commercants : ils se sont vus devoir affronter une marée de contentieux, pour
des fautes dont ils ne seraient pas les responsables. Par ailleurs, il faut bien dire
que, d un point de vue juridique, la situation n'est pas tres satisfaisante : il est
assez illogique que la responsabilité d'une enseigne vis-a-vis de son produit et de
lalivraison de celui-ci soit différente selon que le produit est acheté en magasin ou



en ligne.

Cependant, laaussi, les effetsde laloi s averent bénéfiques. Cette
disposition add avoir un effet positif sur | attention mise par les e-commercgants
au choix de leurs prestataires : il n'y a pas de contentieux important sur cette
disposition ; pour 130 millions de transactions sur le Net, il y a 2 000 réclamations
aupres du médiateur du Net.

De plus, lajurisprudence est jusqu'ici relativement rassurante par rapport
aux inquiétudes que certains pouvaient avoir sur |'effet de cette disposition. Il
semble qu une application prudente en soit faite par lajustice. Ainsi, une décision
de justice a décidé qu'en matiére de voyages, laloi de 1992 prévalait sur la
LCEN : autrement dit, la responsabilité des voyagistes, engagée auprés d'un
internaute pour leur activité intermédiation de vente de voyages et de s§our, a été
dégagée aux dépens de celle des compagnies aériennes en cas d'inexécution d'un
contrat de vente de vols secs, sans sgjour.
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On peut donc conclure que, méme si | incertitude juridique n est pas levée,
cette disposition alafois contestée et susceptible, al'époque, de provoquer des
répercussions importantes pour les vendeurs, n'ajusqu ici pas eu de conséquence
juridique négative sur ceux-ci. Sauf a ce que des jurisprudences concordantes
aboutissent a créer des obligations réelles disproportionnées pour les vendeurs, il
n y adonc pas, aujourd hui, deraisond vy revenir.

2. Labasejuridigued un mode de consommation nouveau

a) Lacréation de la confiance par la LCEN, clé du développement du
e-commerce

Avec lerecul, on s apercoit que le régime de responsabilité spécifique
instauré par laLCEN acréé les conditions de développement du commerce en
ligne: du fait desrisquesqu il leur fait courir, il anettoyél Internet decequ on
pourrait appeler les escrocs alanon-livraison, qui renvoyaient alaresponsabilité
du livreur lanon-livraison du produit.

De cefait, par ses dispositions tres protectrices, il acréé, pour le
consommeateur, les conditions de la confiance.

Aujourd'hui, 70 % des internautes répondent oui a la question de savoir
silsfont ou non confiance alatechnique du commerce en ligne ; et, surtout, 99 %
de ceux qui ont déja acheté répondent oui ala question de savoir sils ont
I'intention d'acheter de nouveau en ligne.

Il faut gjouter que les instances administratives chargées de la bonne
application de laloi ont travaillé ala bonne mise en Suvre de celle-ci. Ainsi, une
foisvotée la LCEN, laCNIL a souhaité favoriser une bonne application de laloi
par les entreprises. Elle sest donc rapprochée de I'Union francaise du marketing
direct, qui fédére plutét des commercants, et de la Fédération nationale du
commerce a distance, qui regroupait plutdt des routeurs.

A I'issue des travaux menés, deux codes de déontologie ont été proposés
aux entreprises pour décliner la LCEN. Pour citer un exemple, ils proposaient que
le consentement du e-client soit marqué par un acte actif de celui-ci, qui a



finalement été le fait pour lui de cocher une case.

En mars 2005, laCNIL areconnu par deux délibérations la conformité des
deux codes alaloi. Dans ces deux codes sont mentionnées entre autres auss les
informations obligatoires a communiquer al'internaute.

Pour les rapporteurs, il faut, eu égard a son efficacité, confirmer le
régime juridique dérogatoire du commerce électronique, qui attribue aux
commercants é ectroniques la responsabilité de plein droit del exécution du
contrat &l égard del acheteur (proposition n° 3).
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b) Le commerce éectronique : un développement tres rapide qui
changelesmodesd achat

L instauration de la confiance par laloi était une nécessité incontournable.
Le commerce électronique est un mode d achat qui se développe avive allure dans
le monde.

En France, le développement du e-commerce est lié alatresforte part du
haut débit dans I'égquipement Internet des foyers. Cependant moins de 50 % des
foyers sont aujourd'hui équipés en ordinateurs. Cela signifie que le potentiel de
croissance du commerce en ligne est considérable : les foyers vont continuer a
S‘équiper, et cet équipement, compte tenu des caractéristiques des réseaux francais,
seraen haut débit.

L'offre d'achat sur Internet ne cesse de se développer : e nombre
d'entreprises qui offrent a acheter sur Internet croit de moitié chague année ; on
recense aujourd'hui plus de 30 000 sites marchands actifs ; il Souvre un site
marchand par heure ; celareprésente 8 % du commerce de détail, avec des
perspectives de dével oppement considérables. Par ailleurs les 30 premiers sites
font 50 % du chiffre d'affaires du total des 30 000 sites.

La France est aujourd'hui le troisieme marché de vente sur Internet en
Europe, apres|'Allemagne et la Grande-Bretagne, mais avec un taux de croissance
plus éeve ; 64 % des internautes ont déja acheté sur Internet & des professionnels ;
25 % ont déja été vendeurs et acheteurs. Selon les termes d'une enquéte réalisée il
y adeux ans, 15 000 Frangaistiraient le quart de leurs revenus au moins de la
vente de particulier a particulier (ce qu'on appelle le c to ¢ - consumer to
consumer).

En 2006, le e-commerce a généré un chiffre d'affaires de 12 milliards
d'euros, en 2007 on attendait 16 milliards d'euros, et en 2010 on prévoit
32 milliardsd euros.

Aujourd'hui, le secteur représenté par la Fédération e-commerce et vente a
distance (FEVAD) comporte 80 000 emplois, dont 30 000 indirects (centres
d'appel, transporteurs...). Le commerce en ligne représente 50 % de ses emplois.
Le commerce en ligne est désormais investi par les grands enseignes, tandis que
sy développent aussi des entreprises spécifiques, comme rueducommerce.com.

Les quatre premiers facteurs de chiffre d'affaires de vente sur Internet sont,
dans |'ordre, les voyages, les produits de haute technologie, les vétements, et enfin
les produits culturels. On voit actuellement se développer le secteur de



I'équipement de la maison.

Cet étagement est cependant provisoire : en réalité, le premier facteur de
progression d un secteur, c'est quand une grande enseigne de ce secteur ouvre un
site marchand. Ainsi, la progression actuelle du secteur de |'équipement de la
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maison est directement liée al'ouverture de son site marchand par |'enseigne
Darty.

L e développement des sites de vente change |'approche de la vente ;

61 % des internautes déclarent avoir acheté en magasin apres avoir consulté le site
Internet de I'enseigne et y avoir repéré les produits qui les intéressaient ;
inversement 41 % des internautes déclarent avoir acheté sur Internet apres avoir
regardé les produits en magasin.

Le contexte n‘aains désormais plus aucun rapport avec celui dans lequel
est intervenue laloi du 21 juin 2004.

c) Lanécessité, pour | avenir, d un cadre européen

L'explosion du commerce sur Internet, facilitée par laloi, transforme aussi
le marché lui-méme. Selon une enquéte récente, 24 % des internautes déclarent
avoir acheté sur un site étranger au moins une fois pendant les six derniers mois;
autrement dit la vente de professionnels a particulier, ce qu'on appellelebtoc
(business to consumer), sinternationalise sous| effet du développement de la
vente par Internet.

Cette mondialisation a domicile rend particulierement aigué la nécessité
d'une certaine harmonisation des taxes et redevances indirectes. Aing,
I'instauration d'une taxe sur les disgues durs pour financer la production culturelle
pourrait bien avoir comme effet essentiel le transfert de I'achat de ces disgues durs
directement aupres de sites étrangers.

La méme remarque peut étre faite concernant lalutte contre la
contrefacon. Le développement de la contrefagon était également craint. Cette
crainte était elle aussi al'origine de la création d'une responsabilité de plein droit
du vendeur : il sagissait d'éviter le développement de la vente de produits
contrefaits sur Internet.

Aujourd'hui, ce que I'on peut constater, c'est que la contrefagon est
essentiellement |'affaire des ventes de particulier a particulier. Une étude
mériterait sans douted étre menée pour quantifier le probléme ; une future loi
éventuelle devratenir compte de cette spécificité, si elle veut |égiférer pour les
professionnels. L'autre difficulté, c'est aussi que si laloi francaise veut étre trop
exemplaire, ce sont les sites étrangers qui se développeront, et c'est laqueles
acheteursiront.

Au passage, on peut aussi noter que laloi comporte aussi une bizarrerie ;
ce sont les dispositions relatives a la conservation des contrats : ceux-ci doivent
étre conserveés pendant 10 ans par le vendeur, des lors que leurs montants
dépassent la considérable somme de 120 -. Une comparaison avec ce que font nos
voisins, et un alignement des dispositions sur celles qui y ont cours seraient sans
doute raisonnables.



40

Par ailleurs, larévision delaloi devratenir compte du contexte européen :
il sagit de ladirective responsabilité commerciale et de larévision de la directive
vente a distance.

Au bout du compte, Ie développement du e-commerce réclame sans doute
celui d'un espace juridique européen unifi€, concernant auss bien les régimes de
responsabilité, les régimes de taxation des produits, larépression de la
contrefagon.

3. Au-dela du seul commerce, le début de la dématérialisation du

droit privé

Au-dela du commerce électronique proprement dit, laloi comporte un
important volet relatif al adaptation du droit des obligationsal univers
numerique.

Lorsdel examen du projet de loi, lacommission des affaires économiques
avait laissé| essentiel du travail de fond alacommission deslois, qui s était saisie
pour avis.

Dans le cadre du présent rapport d information, les rapporteurs ont
cependant souhaité s informer sur | évolution del adaptation du droit priveé, et non
pas seulement du droit commercial, ala numérisation.

Laloi aen effet modifié le code civil pour y introduire un article 1108-1,
exposant que :

« Lorsgu'un écrit est exigé pour lavalidité d'un acte juridique, il peut étre
établi et conservé sous forme électronique dans les conditions prévues aux
articles 1316-1 et 1316-4 et, lorsqu'un acte authentique est requis, au second alinéa
de l'article 1317.

« Lorsgu'est exigée une mention écrite de la main méme de celui qui
soblige, ce dernier peut |'apposer sous forme électronique si les conditions de
cette apposition sont de nature a garantir qu'elle ne peut étre effectuée que par lui-
méme. »

Cette novation a cependant ses limites puisque | article 1108-2 introduit
immédiatement quel ques exceptions :

« |l est fait exception aux dispositions de I'article 1108-1 pour :

« 1° Les actes sous seing privé relatifs au droit de lafamille et des
successions ;

« 2° Les actes sous seing priveé relatifs a des siretés personnelles ou
réelles, de nature civile ou commerciale, sauf Sils sont passés par une personne
pour les besoins de sa profession. »
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a) La dématérialisation progressive
des actes authentiques notariaux

L incursion des rapporteurs dans ce domaine, atravers| audition du
Conseil supérieur du notariat, a apporté plusieurs informations.

Le notariat a crée les conditions pour permettre lacréation d actes
authentiques numeri ses.



Pour cela, il ad abord fallu créer la signature électronique sécurisee. Le
notariat a créé sa propre autorité de certification. Celle-ci a été qualifiée en aolt
2007.

Le premier acte sur support électronique verrale jour au deuxieme
trimestre 2008.

Il afallu auss se garantir de fagon slre contre |les attaques informatiques.
Pour cela, depuis 2000 les notaires ont créé un réseau spécifique, qui ne passe pas
par Internet. Ce réseau est aussi utilisé par eux pour faire les paiements ala Caisse
des dépots. Ce systéme n'est pas attaqué.

Ladématérialisation vaassez loin : |es copies authentiques d'un acte
pourront étre délivrées par e-mail.

En pratique, | acte dématérialisé ne supprime pas lavisite. Les clients vont
signer sur écran tactile et le notaire signera avec sa clé Réa qui comprend sa
signature électronique et sa signature manuscrite. La signature manuelle du notaire
n'a plus qu'une valeur psychologique pour le client. Letiers de confiance est le
conseil supérieur du notariat.

Les notaires ont dit aux rapporteurs avoir un probleme de permanence des
textes. Pendant deux ansil y a eu changement de normes et de puces. |l faut
chaque fois changer | outil de signature de 8 000 notaires et 40 000 collaborateurs.
Les notaires, qui he sont pas des professionnels de | informatique, demandent
donc que I'évolution des outils ne soit pas brutale.

b) D importants obstacles ala dématérialisation :
lamultiplicité des interlocuteurs et les dispositions |égales

Les notaires ont aussi entrepris la dématérialisation des échanges avec
leurs correspondants. Sur ce point, ils ont fait état de difficultés dont certaines
semblent devoir durer.

L es échanges avec les conservateurs des hypotheques ont été
dématérialisés. Cependant, les notaires ont souligné qu ilsn'y sont arrivés que
parce qu'il n'y avait que deux autorités : le Conseil supérieur du notariat et
I'autorité de la publicité fonciere.
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En revanche, ailleurs, ilsn ont pas pu avancer. Laraison en est le trop
grand nombre d'interlocuteurs : entre notaires et banques ou entre notaires et
mairies, les différences de systémes, I'absence de normes communes, a empéché
jusqu'ici la dématérialisation.

Il en est de méme pour des relations avec une partie au moins de
| administration fiscale. Ainsi, alors que les notaires font leurs déclarations avec la
chambre de commerce de fagon dématérialisée, les déclarations de TVA doivent
étre adressees aux impots indirects sur papier, avec la garantie de la chambre de
commerce également sur papier, | administration en charge de ces déclarations ne
sachant pas lire la documentation dématérialisée échangée entre notaires et
chambres de commerce.

Le Conseil supérieur du notariat considére que, pour aler de I'avant, ce qui
serait intéressant est la mise en place d'une autorité de normalisation des outils



pour permettre la communication |les notaires avec les banques, les syndics, les
mairies : faute de normalisation, les échanges dématérialisesd actes d'état civil ne
sont pas aujourd'hui possibles.

Un décret est en cours de rédaction pour le seul servicedel état civil des
Francais nés al'éranger, qui est unifié a Nantes.

Enfin, un certain nombre d'actes reste non dématérialise.

Laloi (article 1108-2 du code civil) prévoit des exceptions, pour les actes
SOuUS seing prive.

Dans ce cadre entrent un certain nombre d actes pour lesquelslaloi
prévoit des mentions manuscrites. Ainsi, des actes de gestion finalement assez
courants, comme les cautions, doivent comporter la recopie manuscrite par la
caution des dispositions |égidatives sur celle-ci, qui contiennent |a portée des
engagements auxquels elle consent.

Il restequ onal impression que lesdispositions delaloi ouvrant la
dématérialisation, ¢ est-a-direlesdispositionsdel article 1108-1 du code civil,
aux termes desguelles « lorsgu'est exigée une mention écrite de la main méme de
celui qui soblige, ce dernier peut I'apposer sous forme électronique si les
conditions de cette apposition sont de nature a garantir qu'elle ne peut étre
effectuée que par lui-méme », semble tres modérément exploitées au-dela de
| univers des professionnels entre eux. Cela devra sans doute étre dével oppé dans
lecadred un nouveau chantier.

Les notaires font en effet remarquer qu il y atrés peu de citoyens qui ont
un outil de signature électronique. Cela ne pourrait-il pas évoluer ?

Pour les rapporteurs, il faut donc travailler alever les obstaclesala
numerisation du droit privé, notamment en matiered état-civil et d actes
Sous seing privé (proposition n° 4).
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C. L INTERDICTION DU SPAMMING ET SA MISE EN RUVRE
1. Lesdispositionsde laloi et leurs limites
a) L interdiction de la prospection commerciale par message
électronigue non sollicité

Le « spamming » est un phénomene défini par laCNIL comme « | envoi
massif et parfois répété, de courriers électroniques non sollicités, a des personnes
avec lesquelles| expéditeur n ajamais eu de contact et dont il acapté| adresse
électronique de facon irréguliére. »

En termes commerciaux, sont des « spams » les courriers électroniques de
prospection qui arrivent sur | adressed un internautealorsqu il n arien demandé.

Laloi pour laconfianceen| économie numeérique réprime ce mode
d adressage.

Aux termes de son article 22, ou plutdt de | article L. 33-4-1 du code des
postes et des communications électroniques, qu il modifie, pour qu elle soit licite,
la prospection directe automatisée envers les personnes physiques ne doit étre
adressée qu a des personnes ayant librement communiqué leurs coordonnées
électroniques a cette fin.



« Est interdite la prospection directe au moyend un automated appel,

d untélécopieur oud un courrier éectronique utilisant, sous quelque forme que ce
soit, les coordonnées d une personne physique qui N apas exprime son
consentement préal able arecevoir des prospections directes par ce moyen. »

« Pour | application du présent article, on entend par consentement toute
manifestation de volonté libre, spécifique et informée par laquelle une personne
accepte que des données a caractére personnel la concernant soient utilisées afin
de prospection directe. »

Il faut aussi souligner que n est concerné par laloi que le spam
commercial. L alinéa suivant énonce en effet :

« Congtitue une prospection directe| envoi de tout message destiné a
promouvoir, directement ou indirectement, des biens, des servicesou| image
d une personne vendant des biens ou fournissant des services. »

L e principe ne connait que deux exceptions:

« les coordonnées du destinataire ont été recueillies directement aupres
de lui, dans |e respect des dispositions de laloi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative
al informatique, aux fichiers et aux libertés, al occasiond uneventeoud une
prestation de services » ;

44

« la prospection directe concerne des produits ou services analogues
fournis par la méme personne physique ou morale » et cela a condition que le
destinataire se voie offrir trés clairement la possibilité de s opposer, sansfrais, a
| utilisation de ses coordonnées lors du recueil de ses coordonnées et a chaque fois
qu un courrier électronique de prospection lui est adresse. »

Enfin, laloi interdit d une part les messages par automate ne comportant
pas une adresse ou | internaute destinataire puisse obtenir | arrét sansfrais de
| envoi des messages, et del autre les messages dissimulant le véritable envoyeur
ou le produit réellement propose.

Laloi aconfié alaCommission nationale del informatique et des libertés
la responsabilité de veiller au respect de ces dispositions concernant « la
prospection directe utilisant les coordonnées d une personne physique. » Pour
cela, laCNIL dispose des compétences qui lui sont reconnues par laloi
« informatique et libertés », n° 78-17 du 6 janvier 1978 ; elle peut notamment
recevoir, par tous moyens, les plaintes relatives aux infractions.

Enfin laloi arenvoyé aun décret en Conseil d Etat la détermination des
éventuels élémentsd application du dispositif qui demanderaient des précisions
par rapport alaloi. On avu plus haut que ce décret était en coursd éaboration, et
| on verra ci-dessous que sa hon-publication n empéche pas aujourd hui
| application delaloi.

b) Aux marges des définitions de laloi : prospection pour
des services analogues ou de professionnel a professionnel

Laformulation delaloi, dans le cas général des internautes personnes
physiques privees, est extrémement claire ; samise en Suvre ne suscite pas de
difficultéd interprétation.



Td n apas été le cas en revanche pour les cas particuliersqu elle aprévus,
ou pour des situations particuliéres qui se sont révélées, al usage, d une économie
assez différente de celle du cas général.

La premiére difficulté concernait la dérogation au consentement pour les
« services analogues » proposes par des entreprises a des internautes déja clients.
Comment allait-on définir ces « services analogues » ? Les entreprisesn alaient-
elles pas, en interprétant trés largement cette disposition, tourner le caractere
protecteur delaloi ?

En fait, laCNIL, chargée de lamise en Suvre de laloi, a exposé aux
rapporteurs que cette dérogation n'avait pas suscité de remous. Ellen apas
entrainé ni contentieux, ni débat sur |a place publique.

On peut y voir un effet supplémentairede | institutionnalisation du
commerce électronique évoqué plus haut, ainsi que | effet d autres dispositions de
laloi elle-méme. Une entreprise ayant pignon sur rue et qui a vendu un produit a

45
unclient n aaucunintérét al indisposer quotidiennement par | envoi de courriers
électroniquesdont il n arien afaire. Si elle veut le fidéliser, elle aau contraire
intérét a adopter une stratégie de présence, certes, mais raisonnable. Par ailleurs,
les entreprises install ées sont particulierement visiblesen casd actions
d associations de consommateurs basées sur le non-respect delaloi. Eu égard a
cette visibilité, elles ont tout intérét arespecter les dispositions de laloi qui
obligent | expéditeur du message a associer a son message un dispositif permettant
al internaute de demander sans frais a cesser de recevoir des messages. Déslors,
c estd une part le développement méme du commerce éectronique, qui attire de
plusen plusd entreprises d§ja existantes, et de!l autre un usage marketing
rai sonné des messages envoyeés pour des « services analogues » et lamise en
Suvre effective par les entreprises de la possibilité pour | internaute d obtenir
| arrét des envois de messages qui sont al origine del absence des remous
auxquels cette disposition aurait pu conduire. Cette démarche générale s est du
reste traduite, laCNIL | afait remarquer aux rapporteurs, dans les solutions
adoptées par |e code de déontologie.

Pour I'application de laloi, Sest posée aussi la question des régles a
adopter concernant I'envoi de messages €l ectronigues commerciaux vers des
personnes physiques, mais au titre de leurs activités professionnelles.

Une boite mel peut en effet étre professionnelle. Or, dans ce cas, au
contraired un numéro de téléphone, €elle est toujours nominative, alors méme
qu €lle peut, alademande de son titulaire, étre filtrée, par sa secrétaire par
exemple (le cas est fréquent de boites mél professionnelles auxquelles ont accés
les secrétaires de leurs titulaires). Des lors, une prospection électronique non
sollicitée par automate effectuée de professionnel a professionnel pouvait tomber
sous le coup delaloi.

Devant cette situation ; laCNIL add innover. Enréalité, elle aforgé une
doctrine quasiment ex nihilo.

LaCNIL aconsidéré quelaloi avait pour objectif de protéger le



consommateur, de réglementer le b to c. Déslors, ses dispositions ne
s appliquaient pas forcément, de fagcon automatique, au b to b.

LaCNIL adonc considéré que, dans |e cas de prospection éectronique
aupresd interlocuteurs professionnels, le consentement des personnes physiques a
recevoir des messages publicitairesn avait pas a étre demandé. En revanche, cette
sortiedu b to b du champ delaloi nel apaslaissé sans réglementation. Dans ce
domaine, la CNIL applique les dispositions de laloi « informatique et libertés » de
1978. Comme prévu pour le cas général par le LCEN, les messages doivent
permettre | exercice du droit d opposition via une case a cocher. De plus,
lorsqu elle est saisie de tels messages, la CNIL considere que, pour qu ilsne
soient pas considérés comme des spams, ces messages doivent étre ciblés sur les
fonctions professionnelles des internautes a qui ils sont envoyés. Dans le cas
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contraire, ils entrent dans le champ de laloi sur la confiance dans| économie
numerique.

L interprétation effectuée par la CNIL, qui asu dégager | existence de
boites mel professionnelles, alors quelaloi n avait pas, al époque, envisage ce
cas, s est avérée fonctionnelle : peu de plaintes remontent ala CNIL. Il faut
gouter que lareprise de ladisposition de la LCEN qui prévoit | obligation
générale pour les auteurs de messages de prospection de fournir al internaute un
dispositif lui permettant d obtenir | arrét des envois de messages a di étre un
élément important de la régulation harmonieuse de ce cas particulier.

Pour les rapporteurs, il faut donc préciser le régime |égidatif dela
prospection commerciale électronique de professionnel a professionnel, en
S inspirant des décisions prises par la CNIL (proposition n°5).

¢) Une réglementation a élaborer : le régime des « blue spams »

Un troisieme cas devra, lui, étre traité dans un avenir proche: ¢ est celui
des blue spams.

Un blue spam est un message électronique envoyé a travers le réseau
Bluetooth, et donc recu sur un téléphone portable en passant a proximité d'un
émetteur. C est un probléme a venir. Jusgu'ici rien ne le concerne dans les codes
de déontologie.

Or, les nouveaux panneaux € ectroniques de publicité urbaine seront de
plus en plus équipés d'un dispositif d'envoi Bluetooth.

Il faudra donc déterminer dans quelles conditions la transmission du
message est vaide.

En effet, le systéme d'envoi Bluetooth utilise le protocole et un identifiant
MAC. Or un tel identifiant est une partie d'adresse IP. De ce fait, la réception ne
reste pas anonyme. Elle donneal envoyeur des coordonnées qui conduisent ala
personne.

La CNIL considére donc que, eu égard alatechnique utilisée, elle doit se
reconnaitre et étre reconnue compétente dans ce domaine, au titre tant de laloi
informatique et liberté que de laLCEN. Sur le fond, elle estime d§a quela
communication envoyée devra comporter deux étapes : une demande d'accord de



la personne pour recevoir le message, et seulement en casd ouverture de la
communication, | envoi de celui-ci.
d) La question des « spams » non commerciaux
Enfin se pose la question des spams non commerciaux, ¢ est-a-dire des
spams politiques ou associatifs.
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Des internautes peuvent en effet se trouver destinataires sans| avoir voulu
de messages de prospection automatique au profit d associations, ou encore de
partis politiques.

C estd abord de spams politiquesqu aété saisielaCNIL. Celal aamenée
atraiter spécifiquement cette question. Mais le cas des spams associatifs se pose
dans les mémes termes.

Il est arrivé que des partis ou des candidats a des élections procédent a des
opeérations de campagne par voie électronique. Des citoyens internautes ont regu
sur leur boite mel des argumentaires électoraux de tel ou tel candidat. Certains
d entre eux, de préférence quand ils étaient en désaccord avec ledit candidat, ont
bien sOr saisi la CNIL pour non-respect des dispositions de la LCEN.

Pour laCNIL, laposition aprendre n était pas des plus ssimples.

Laloi netraite pas plus spécifiquement de la prospection électronique non
commerciale politique que du b to b. De plus, sa démarche semble méme inverse.
Autant elle semblait pouvoir inclure le b to b dans son champ, autant elle semble
plutdt exclure la prospection politique. L article 22, on| avu, définit en effet
aing la prospection directe : « Constitue une prospection directe I'envoi de tout
message destiné a promouvaoir, directement ou indirectement, des biens, des
services ou I'image d'une personne vendant des biens ou fournissant des
services. » Sauf a considérer que les services que se propose de fournir un
candidat & une élection, ou, mieux encore, que fournit un candidat a sa réélection,
sont assimilables a de la vente de biens, |a prospection politique est exclue du
champ de laLCEN.

En revanche, laCNIL n apuqu étre sensible aux arguments de plaignants.
En effet, a-t-elle exposé aux rapporteurs, atravers les plaintes des personnes, on se
rend compte qu'elles ont, lorsgu'elles sont ainsi prospectées, | impression d'étre
identifiées comme sympathisantes par le parti qui prospecte. En tout état de cause,
deslors, leur adresse mel figure dans les fichiers é ectroniques du candidat ou du
parti.

Compte tenu de ce double volet, non-inclusion de la prospection politique
danslaloi et sensibilité de la question, la CNIL, dans une recommandation faite le
5 octobre 2006, a souhaité que soit prise une disposition légisative. Dans |'attente,
elle demande |'application du principe du consentement a figurer dans lesfichiers.

La position conservatoire prise par la CNIL, I'application du principe du
consentement afigurer dans lesfichiers, parait aujourd hui la plus raisonnable.
Certes, les adresses mél figurent de plus en plus souvent dans les annuaires, a coté
du numéro de téléphone. Cela devient systématique dans le cas des abonnements
« triple play ». Deslorsqu une adresse mél devient publique, on pourrait ne pas



VOIir en quoi une opération de prospection politique préugerait del engagement

politique du prospecté. Il reste que | internaute pourra alors considérer que ce sera
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sa demande de ne plus recevoir de messages qui pourrarévéler al envoyeur ses

sympathies politiques, alorsméme qu il souhaiterait ne pas le faire.

En tout état de cause, laposition dela CNIL est aujourd hui juridiguement
fragile.

Une réflexion sur le confortement de la position de la CNIL doit étre
engagée (proposition n° 6).

Pour | un des rapporteurs au moins, Jean Dionis du Séour, le dossier doit
étre traité institutionnellement ; d ores et dgja, pour lui, il faut élargir la définition
du spamming al ensemble des activités de prospection automatique non désirée, y
compris politiques et associatives ; le Parlement devrait rouvrir le dossier,
débattre, et affirmer lesregles danslaloi.

2. Lamiseen Suvredelaloi : | organisation de la lutte antispam

a) Un dispositif de détection insuffisant

Le cadre ains posé pour distinguer messages é ectroniques de prospection
licites et messagesillicites, quel dispositif a éé mis en place pour faire respecter
les dispositions interdisant les spams ? Ce dispositif est-il efficace ? Et comment
pourrait-il é&re amélioré ?

Avant méme le vote de laLCEN, laCNIL avait créé en 2002 la « Boite a
Spams » : ce dispositif avait recu 350 000 messages d'identification de spams en
troismois. Il avait di fermer, noyé sous les signalements.

Pour autant, il avait permisala CNIL de saisir le parquet pour quatre
entreprises. Une avait été finalement condamnée. C est le jugement ABS ¢/ CNIL.

Aprés |'arrét de la « Boite a Spams », la CNIL et les services du Premier
ministre, en | occurrence la Direction du développement des médias (DDM) ont
mis en place un groupe de travail destiné atrouver un dispositif plus ala hauteur
des enjeux. Celui-ci aabouti ala création de Signal Spam, association fondée en
2005. Le but de cette association est de monter une plate-forme technique pour
permettre aux internautes d'y déverser les spams jugés indésirables. Cette plate-
forme est opérationnelle depuis quelques mois. Le support technique est fourni par
La Poste et Microsoft. Participent également a Signal Spam I'Association des
fournisseurs d'acces Internet (AFA) et laFEVAD, la Fédération du e-commerce et
de lavente a distance.

De mai 2007, date d'ouverture, a octobre 2007, 4 millions de signalements
ont été effectués. Pour signaler, il faut se connecter sur le site de Signal Spam et
décrire le spam. Plus facilement, effet de la participation de Microsoft au
dispositif, des plug-in ont été développés sur Outlook. |1 suffit de cliquer dessus
pour faire apparaitre directement le formulaire. Microsoft développe ces plug-in
en standard ouvert, ce qui veut dire qu'ils sont applicables a d'autres messageries.

49

Le personnel de Signal Spam (pour I'instant un employé unique, mis a

disposition par laDDM) va procéder a des tris automati S&s pour repérer les envois



problématiques.

Par ailleurs les diverses autorités européennes chargées chacune dans leur
pays de larépression contre les spams ont lancé un systeme de coopération pour
créer un Signal Spam européen.

S agissant de la France, on peut quand mémes interroger sur la suffisance
des moyens ainsi affectés alalutte antispam. La compétence et lavolontéd agir
delaCNIL ne sont pas en cause. Maisla CNIL est une petite structure, d une
centaine de personnes. Dans les autres pays européens, les autorités chargées de la
lutte antispam ne sont pas forcément les homologues de la CNIL. Elles ont parfois
plus de moyens. Ainsi, aux Pays-Bas, I'autorité responsable est | OFRA, qui est
I'hnomologue del ARCEP. Celle-ci vient de se doter d'une unité d'une dizaine de
personnes, uniquement pour la lutte antispam.

Pour les rapporteurs, il faut donc construire un dispositif de lutte
contre la prospection éectronique non sollicitée (spam) plus institutionnel et
aux moyens plus conséquents que le régime actuel, ou cette lutte est déléguée
par laCNIL aune association, et étudier, al instar de certains pays
étrangers, lapossibilité d en attribuer laresponsabilité al autorité de
régulation du secteur des communications éectroniques (I ARCEP)

(proposition n° 7).
b) Un dispositif de répression en progres

Heureusement, des voies sont aussi a explorer au-dela de la collecte des
spams.

Autant que de pouvoir repérer exhaustivement tous les spams, il est sans
doute tout aussi intéressant, pour faire diminuer le spam, de pouvoir faire la
démonstration qu on peut facilement punir les spammeurs. On peut penser que,
deslorsqu ilsauront lacertitude qu ils peuvent étre repérés et punis, les candidats
al émission de spams se feront beaucoup moins nombreux.

Sur le premier point, il ne faut pas sous-estimer, pour la lutte antispam,
| intérét del évolution delatechnologie. Ainsi le standard Sender ID, standard
Microsoft libre de droit, permet de retrouver plusieurs informations sur | appelant,
dont son adresse IP. Cela signifie que désormais celui qui envoie n'est pas sir
d étrecaché.

Sur le second point, celui de larépression, le dispositif s est bien amélioré
au fil du temps.

Lasituation, qui imposait lasaisine de lajustice civile, a bien évolué avec
| habilitation donnée alaCNIL d infliger des sanctions pécuniaires hors
transmission au parquet.
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Ces sanctions peuvent aller jusgu'a un maximum de 15 000 euros pour le
premier manguement et de 300 000 euros en cas de récidive dans les cing ans.

S agissant des entreprises, la sanction peut aler jusgu'a un maximum de 5 % du
chiffre d'affaires.

Lasanction laplusforteinfligée jusqu'ici est de 40 000 euros, pour une
affaire de non-respect des conditions d'inscription dans les fichiers centraux.



On peut ainsi espérer que | amélioration des capacités techniques
d identification des spammeurs et lamise en placed un systéme répressif
fonctionnel et adapté, en créant un climat de menaces sur les spammeurs, seront
source de diminution du nombre de spams aussi efficace que la multiplication de
personnels chargés de la détection des spams.

) Permettre aux opérateurs de réseaux d agir en justice

Par ailleurs, quels élémentsd amélioration de la lutte antispam pourrait-on
introduire danslaloi ?

LaLCEN interdit | envoi de prospections électroniques directes a toute
« personne physique qui n'a pas exprimeé son consentement préalable a recevoir
des prospections directes par ce moyen. » En conséquence, cette personne
physique peut se plaindre de recevoir des spams. Concrétement, celle-ci vasaisir
laCNIL, laguelle va soit sanctionner d'elle-méme, soit porter |'affaire en justice.

En revanche, le prestataire de service sur le réseau duguel circule le spam
ne peut agir sur le fondement delaLCEN. S il veut lutter contre les spams, le
prestataire est obligé de recourir a des moyens juridiques plus compligqués, qui
sont d'une part lalégidation contre la contrefacon, et de I'autre celle relative au
respect des conditions contractuelles. L'action sur |a base de ces deux fondements
adonné lieu a des décisionsjudiciaires.

Ainsi, pour lutter contre | envoi par spam des messages publicitairesd une
société (E NOV Développement), Microsoft a attaqué sur labased une procédure
en contrefagon relative al adresse du site de cette société. Celui-ci s appelait
package-internet@hotmail.com ; Microsoft aplaidé que, | adresse hotmail
appartenant a Microsoft, et la société spammeuse ne lui ayant pas demandé
| autorisation des en servir, elle avait commis une contrefacon. Le tribunal de
grande instance de Paris a suivi cette argumentation et ainterdit a E NOV
Développement d utiliser sur le territoire nationa une adresse en hotmail.com
sous peined une amende de 1 000 euros par infraction (TGI de Paris, 18 octobre
2006, société Microsoft Corporation ¢/ société E NOV-Développement).

Un jugement du tribunal de commerce de Paris (5 mai 2004, Microsoft
corporation et AOL France ¢/ M.K...) condamne de méme |le spammeur et leur
interdit pareillement, sous la méme astreinte de 1 000 euros par infraction, de
poursuivre ses envois, pour non-respect des conditions contractuellesd usage des
comptes AOL (il émettait depuis de tels comptes) et du service MSN Hotmail.
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Cette situation est différente du droit existant dans d'autres pays
européens. Ainsi en Grande-Bretagne il a été admis par jugement en date du
12 décembre 2006 de la plus haute autorité judiciaire d Angleterre et du Pays de
Galles, laHigh Court of Justice of England and Wales, que I'opérateur aussi était
unevictime, et donc qu il avaitledroitd agir en justice. En effet, selon la Cour, le
spam dégrade le service de | opérateur ; déslors, pour éviter des désabonnements
de sesclients, il doit mettre en place une lutte antispam ; une telle lutte demande
des moyens nombreux et aun colt élevé qui pése sur sarentabilité.

En France, il parait indispensable d'ouvrir également une voie d'action a



I'opérateur.

Outre la légitime reconnaissance de |'opérateur pour agir, unetelle
disposition serait un facteur de progres dans la lutte antispam. En effet, on| avu,
les moyens, et notamment les moyens humains, de la CNIL sont limités. Il sera
tres difficile pour elle de dével opper un systeme d'action construit, recourant tantot
a des sanctions de son propre motif, et tant6t a des actions judiciaires, notamment
pour faire apparaitre une jurisprudence.

En revanche, eu égard aux codts que la lutte antispam représente pour eux,
si les opérateurs acquiérent le droit d'agir en justice au titre de victimes, ils
mettront sans hésitation les moyens en personnel nécessaires pour obtenir des
décisions faisant jurisprudence. Leurs services juridiques sen chargeront.

Un autre intérét d'ouvrir lavoie de I'action en justice aux opérateurs est
gue les opérateurs sont internationaux ; ils ont une bonne connaissance des
décisions rendues dans chaque pays et de leurs motivations ; ce caractére
international peut leur donner aussi une plus grande efficacité : en effet, les spams
traversent les frontiéres : I'opérateur peut faire intenter une action par celle de ses
filiales qui serale plusaméme d'agir efficacement compte tenu de la nationalité
du spammeur.

Enfin, le fait que le spamming est sanctionné serait désormais clair pour
les spammeurs. En effet, dans la situation actuelle, comme le fondement de la lutte
antispam par les opérateurs est peu clair, le spammeur peut se dire que sa
condamnation future n'est en aucun cas certaine.

Unetelle évolution serait donc une disposition d un grand intérét pour la
|utte anti-spam.

Pour les rapporteurs, il convient donc de permettre aux opérateurs de
réseaux d agir en justice contre les auteurs de spams qui utilisent leurs
réseaux (proposition n° 8).
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D. LA COUVERTURE NUMERIQUE DU TERRITOIRE

1 L accesal Internet haut débit

a) Pourquoi avoir |égiféré ?

Laloi pour laconfiance dans| économie numérique est aussi un élément
important de la couverture numérigue du territoire. C est en effet par cetteloi qu a
été introduit dans |e code des postes et des communications éectroniques| article
L. 1425-1, qui permet aux collectivitéslocalesd intervenir pour le développement
des réseaux de collecte numerique: L adoption de cet articleest | une des causes
decequ onapu appeler al étranger le « miracle francais du haut débit » : la
France, qui était particulierement en retard dans ce domaine parmi les pays
industrialisés, est désormais en pointe.

Pour comprendre| importancedel article L. 1425-1, un bref survol
technique est nécessaire.

L architecture des réseaux de télécommunications comprend trois



composantes.

La premiére est celle des grandes artéres structurantes, ce quel on appelle
aussi les dorsales ou encore « backbones ». Implantées le long des grandes voies
de communication (autoroutes, voies ferrées importantes, canaux), elles
congtituent | ossature du systéme.

La deuxiéme est celle des réseaux de collecte. Ces réseaux maillent un
territoire depuisles dorsales jusqu au central téléphonique auquel seront rattachés
les abonnés. Le central ne peut étre distant que de quelques kilométres de chague
abonné.

Enfin vient le dernier segment, qui vadu central jusqu al abonné.

Le développement de | Internet en France est passé par | évolution du
statut des diverses parties du réseaul.

Danslemonde, | accésal Internet s est développé a partir des réseaux
cablés mis en place pour latélévision.

Or, en France, pays peu dense et habitué a une bonne couverture
hertzienne de latélévision, le cable s est peu développé. Celaa entrainé un retard
historiquedel accéesal Internet.

L es choses ont radicalement changé avec | apparition de latechnologie
ADSL, qui apermisdefaire passer | Internet par le réseau téléphonique.L e réseau
téléphonique francais étant particulierement complet et de bonne qualité, il est
devenu le vecteur privilégié du développement del Internet.
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Cependant, ce réseau était aussi un monopole, celui del opérateur national
France Télécom, ex-Direction générale des Té écommunications.

Dans un premier temps, pour dynamiser | offre, la concurrence a été
ouverte sur le segment terminal du réseau, celui qui vadu répartiteur al usager.

Cependant, conservant la maitrise des dorsales et des réseaux de collecte,
France Télécom conservait aussi la maitrise des prix.

Dans ces conditions, si les opérateurs alternatifs trouvaient intérét &
intervenir en zone dense, notamment en région parisienne, ou les offres tres
compétitivesqu ils proposaient pouvaient s amortir financiérement facilement du
fait de la densité méme de la population, et donc du caractere limité de
| investissement par abonné, tel n était pas le cas en zone moins dense.

Soucieuses de la compétitivité de leurs territoires, a un moment ou | acceés
al Internet des habitants, mais aussi des entreprises, commencait a devenir un
élément discriminant, et inquietesde| attitude de France Télécom, qui, sur la part
de territoire ou elle conservait son monopole, ne faisait guered effort ni en
services, ni en prix, certaines collectivités ont entrepris de financer par elles-
mémes la construction de réseaux de collecte, de fagon a offrir aux opérateurs
alternatifs des équipements et des conditions qui leur permettent de faire sur leur
territoire, aux particuliers comme aux entreprises, des offres de méme type que
cellesqu ilsfaisaient en zone dense : plus de services, pour des prix plus bas.

Les collectivités se sont cependant alors heurtées alarésistance de France
Télécom, et alaloi. Ainsi, les déméles de |la communauté urbaine du Grand



Nancy, qui souhaitait construire un tel réseau, avec France Télécom, entre 1998 et
2001, sont restés dans les annales : dans un premier temps, le Grand Nancy s était
vu interdire en justice de créer un réseau de collecte.

L articleL. 1511-6 du code des postes et des communications
électroniques qui régissait les capacitésd action des collectivités dans ce domaine
était tresrestrictif ; il posait notamment des conditions draconiennes pour
| amortissement des équipements.

Il faut noter que cette situation était assez spécifique. En Suéde, les
collectivités locales ont trés tét construit des réseaux. En Allemagne, 80
collectivités sont opérateurs pour des clients finaux. Souvent, ce sont les
collectivités qui sont le premier opérateur pour les PME, avant Deutsche Telecom.
En Italie ou en Espagne aussi, des collectivités ont construit des réseaux de fibres.

Les collectivités ont alors entrepris de réclamer une modification de laloi,
qui puisse leur permettred agir danslesensqu ellesdemandaient. Cefut| article
L. 1425-1 du code des postes et des communications électroniques.
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b) L article L. 1425-1 du code des postes et des communications
électroniques

L articledisposed abord que: « Les collectivitésterritoriales et leurs
groupements peuvent, deux mois au moins apres la publication de leur projet dans
unjourna d annonces légales et satransmission al Autorité de régulation des
télécommuni cations (devenue depuis Autorité de régulation des communications
électroniques et des postes), établir et exploiter sur leur territoire des
infrastructures et des réseaux de télécommunications (...), acquérir des droits
d usage acette fin ou acheter des infrastructures ou réseaux existants. »

Les collectivités peuvent donc devenir propriétaires de réseaux.

Ces réseaux ont vocation a étre mis ala disposition des opérateurs, dans
des conditions respectant les régles de la concurrence. Les collectivités et leurs
groupements, poursuit | article, « peuvent mettre de telles infrastructures ou
réseaux adisposition d opérateursou d utilisateurs de réseaux indépendants.

L intervention des collectivités territoriales et de leurs groupements se fait en
cohérence avec lesréseaux d initiative publique, garantit | utilisation partagée des
infrastructures établies ou acquises en application du présent article et respecte le
principed égalité et de libre concurrence sur les marchés des communications
électroniques. »

Cen est quedansle casou elles netrouvent pasd opérateurs pour gérer
leurs réseaux que les collectivités peuvent devenir directement opérateurs elles-
mémes : « les collectivités territoriales et leurs groupements, poursuit | article, ne
peuvent fournir des services de télécommunications aux utilisateurs finals
qu aprés avoir constaté une insuffisance d initiatives privées propres a satisfaire
les besoins des utilisateurs finals et en avoir informé | Autorité de régulation des
télécommunications. Les interventions des collectivités s effectuent dans des
conditions objectives, transparentes, non discriminatoires et proportionnées. »

« L insuffisanced initiatives privées est constatée par un appel d offres



déclaré infructueux ayant visé a satisfaire les besoins concernés des utilisateurs
finals en services de télécommunications. »

Enfin, danslescasoul exercice norma du jeu du marché ne permet pas
d attirer les opérateurs professionnels, les collectivités peuvent aussi, plutdt que
devenir opérateurs elles-mémes, mettre leurs infrastructures aladispositiond un
opérateur adestarifsinférieurs au prix derevient. C est| objet dulV del article:
« Quand les conditions économiques ne permettent pas la rentabilité de
| établissement de réseaux de télécommunications ouverts au publicoud une
activitéd opérateur de télécommunications, les collectivités territoriales et leurs
groupements peuvent mettre leurs infrastructures ou réseaux de
télécommuni cations a disposition des opérateurs a un prix inférieur au colt de
revient, selon des modalités transparentes et non discriminatoires, ou compenser
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des obligations de service public par des subventions accordées dans le cadre
d une délégation de service publicoud un marché public. »
c) L utilisationdel article par les collectivités locales : une
irréversible évolution versla construction de réseaux d initiative
publique ?

Dansles zones ou les conditions n étaient pas réunies pour que la
concurrence équipe spontanément le territoire, laloi a donc donné aux
collectivités la possibilité de construire des réseaux et, atitre principal, de les
louer & un opérateur dans des conditions de marché, et atitre subsidiaire, en cas
d impossibilité de respecter des conditions de marché, de les|louer a des tarifs
subventionnés ou de les gérer elles-mémes.

Par ailleurs, elles ont aussi le droit dansles mémescasd impossibilité de
respecter les conditions de marché, de subventionner un opérateur  en pratique
| opérateur historique , pour qu il allonge son réseau et desserve ainsi tel hameau
outellezoned activité.

Lagestion directe a été peu utilisée : elle correspond alarégie; ¢ est une
modalité lourde, et surtout les collectivités n ont pas toujours  voire ont
rarement  les compétences internes suffisantes.

L intervention des collectivités locales qui souhaitaient se doter d un
réseau s est faite en général en construisant des réseaux dont elles devenaient
propriétaires, loués ensuite aun ou des opérateurs sur labase d une délégation de
service public (DSP).

En septembre 2007, 53 projets couvrant chacun plus de 60 000 habitants
étaient délégués, pour un montant cumulé de 1,32 milliard d euros, et 19 141 km
de réseau de fibre déeployes. |1 faut comparer ce réseau public a ceux des
opérateurs, qui ne sont pas exclusivement composes de fibres : le réseau total de
France Téécom représente 200 000 km, et celui du premier opérateur alternatif
20 000 km.

Ces projets se ventilent ainsi :

Collectivité Nombre de projets  CoUt moyen par projet
Région 7 47 millionsd euros



Département 23 34 millionsd euros
Agglomeération ou autre 23 13 millionsd euros
Total 53

On peut aussi citer des exemples deréseaux d initiative publique, comme

celui développé par le Consell général de la Manche. Le département de la
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Manche a construit un réseau ou 100 % du territoire est couvert, et 60 % a 70 %
en dégroupage. |1 aannoncé que, dans deux ans, 25 % des logements seront
desservis par lafibre optique.

Il faut aussi noter que ce sont d abord les départements et les
agglomérations qui construisent des réseaux. Laraison est que ces collectivités
malitrisent leur sous-sol. En effet, les infrastructures de télécommunications
suivent les axes de communication. Au contraire de larégion, le département ala
maitrised ouvrage sur une partie des routes, les routes départementales ; de
méme, les communes ont lamaitrised ouvrage sur lavoierie communae.lLa
structure de financement des projets est en général la suivante : 40 % a 50 % du
financement vient des collectivités ; 20 % environ vient d autres fonds publics,
comme le Feder, 30 % a 40 % vient du privé.

Le choix de construire un réseau a au départ été facilement critiqué du fait
du temps qu il demandait pour aboutir effectivement, des investissements
nécessaires, des incertitudes sur les conditions de gestion : trouverait-on des
opérateurs alternatifs ? La démarche avait-elle un sens si, en fin de compte, la
gestion du réseau construit devait étre confiée a France Télécom ?

Mais des réussites comme celles de la Manche ont fait évoluer cette
position. On avu des collectivités qui avaient fait au départ le choix de
subventionner France Télécom changer de stratégie pour construire des réseaux.
Environ la moitié des collectivités qui avaient signé des conventions
« départements innovants » avec France Télécom se seraient tournées désormais
versla construction de réseaux d initiative publique.

Aujourd hui, selon| ARCEP, outre les 53 projets évoqués ci-dessus, 85
projets seraient al étude, dont 12 de niveau régional, 40 de niveau départemental
et 30 conduits par des agglomérations.

Un réseau de collecte ne fait pas que relier les répartiteurs de France
Télécom : il relieleszonesd activités, les stations de base WiMax, il permet une
couverture complete par tous moyens. Concu globalement, il intégre des
préoccupationsd ameénagement du territoire, et notamment des é éments de
péréquation tarifaire.

Deplus, lesliaisons filaires de France Télécom ne permettent pas
systématiquement une desserte totale. Pour realiser cette desserte, le réseau du
département de la Manche inclut aussi 200 stations WiFi. Il faut noter que la
technologie WiFi semble bien moins colteuse que celle du WiMax : des codts de
12 000 euros par station WiFi contre 100 000 euros par station WiMax, ont été
Cités aux rapporteurs.

L ARCEP aexposé de plus que, lorsqu un réseau était ouvert ala



concurrence, | offre devenait plus diversifiée et que les différences de tarifs
pouvaient atteindre 40 % par rapport aux prix pratiqués avant cette ouverture.
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Or contrairement aux réseaux d initiative publique, les mandats donnés a
France Téécom ne permettent pas toujours de faire passer la concurrence. En
créant des réseaux, les collectivités ont provoqué un certain nombre de
« dégroupages » des centraux téléphoniques de France Télécom, c'est-a-dire
| ouverture des lignes terminales ala concurrence.

Enfin, s elle se contente de vouloir couvrir les zones blanches, e colt
pour la collectivité est trés élevé puisqu €elle ne travaille que sur les zones non
rentables.

Les collectivités locales se sont aussi inquiétées de |a desserte des zones
d activités situésloin du répartiteur, que France Télécom n envisageait pas de
desservir acourt terme. C était un incitatif poussant ainstaller des centraux et a
tirer deslignes.

Cette ouverture a la concurrence a entrainé par ailleurs non seulement
| arrivée des opérateurs alternatifs nationaux, comme Free, mais aussi la création
d opérateurslocaux : ceux-ci sont en général des sociétés qui viennent de
| informatique ; ils ne pourraient pas devenir opérateurs s ilsavaient aussi la
charge de la construction du réseau. Ces sociétésd informatique deviennent
d abord des hébergeurs puis des opérateurs.

On peut ainsi citer deux opérateurs nancéens, Adista, qui installe du
2 mégabits symétriques, et Rémy informatique. Adista est le numéro 2 des
installateurs locaux, devant Neuf Cegetel ; elle emploie 30 personnes.

Aujourd hui, 98 % de la population est en situation de recevoir le haut
débit (mesuré a 512 kilobits/seconde) a des conditions sans comparaison avec
celles qui auraient pu étre faitesil y a4 ans.

d) Le changement de stratégie de France Télécom

Cependant, devant |a possibilité donnée aux collectivités de construire des
réseaux, France Télécom n est pasrestéeinactive. L adoption del article
L. 1425-1 aamené France Télécom a conduire, et a continuer de conduire, une
politique active face ala concurrence.

Pour éviter des politiques locales de construction de réseaux, voire
simplement des politiques aboutissant a faire venir la concurrence, France
Télécom a entrepris une politique d occupation du terrain. France Télécom aains
décidéd équiper tous ses centraux téléphoniques pour | ADSL. L équipement
total a été achevé récemment.

France Télécom a aussi proposé aux collectivités, dans le cadre de ses
conventions « départements innovants », d assurer de meilleures couvertures.
Cette politique a été trés efficace. La solution France Télécom devenait la solution
laplus simple, et la plus rapide. La collectivité, en général le département, n avait
pas alancer de projet global, pas a faire des choix technologiques. Elle n avait pas
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ensuite afaire faire des travaux, creuser des tranchées, pas non plusaaler



chercher un opérateur pour la gestion de son réseav.

Cette politique menée a été trés bénéfique pour France Télécom. En
équipant ses centraux pour | ADSL, France Télécom a certes rendu possible
| arrivée des opérateurs aternatifs. Mais le marché a été dopé.En 2004, France
Télécom contrdlait 80 % du marché du haut débit, composé aors de 2 millions
d abonnés. En 2007, France Télécom ne contrlait plus que 50 % du marché, mais
celui-ci était passé a12 millionsd abonnés ; autrement dit, le nombre d abonnés
de France Télécom est passé de 1,6 million a6 millions.

Aujourd hui en effet, tous les centraux téléphoniques de France Télécom
sont équipés pour | ADSL. Mais tous les centraux ne sont pas « dégroupés »,

c est-a-dire ouverts alaconcurrence ; 64 % des lignes sont dégroupées, 32 % des
lignesrestantesn ont| ADSL que par France Télécom et 2 % nel ont pas.

France Télécom continue du reste aujourd hui cette politique d occupation
du terrain. Le plan NRA zonesd ombre est une politique de transformation des
sous-répartiteurs en répartiteurs, c'est-a-dire en centraux de plein exercice : une
des difficultés pour la couverture du territoire en Internet haut débit est que plus
ons éoigne du répartiteur, plus laforce du signal diminue ; a plus de 5 kilométres
du répartiteur, le signal ne permet plus de faire passer le haut débit. En
transformant les sous-répartiteurs en répartiteurs, France Télécom rapproche les
clientsqu ilsdesservent du point de départ du signal ADSL, et améliore
considérablement |e débit. Le plan de transformation pourrait finir par concerner
latotalité des répartiteurs.

De méme, aujourd hui, France Télécom propose aux autres opérateurs une
offre de location en gros de son réseau de fibre optique (offre LFO). Cette
stratégie auss Iui permet de limiter le développement de la construction de
réseaux hors de son controle.

L ARCEP considere que, en septembre 2007, sur les 2 674 centraLix
dégroupés, desservant 20,9 millions de foyers, 913, desservant 14,4 millions de
foyers, | ont été par les opérateurs alternatifs sur leurs fonds propres, 773,
représentant 2,4 millions de foyers, | ont été par les opérateurs alternatifs grace a
une offre de location de gros de fibre optique par France Télécom (offre dite
LFO), et 988, desservant 4 millions de foyers, | ont éé du fait del action des
collectivités locales.

Enfin, France Télécom reste souvent en situation de monopole sur les
offres destinées aux entreprises.

€) Lanécessitéd un bilan
Il reste qu on peut se demander si la construction de réseaux par les
collectivités reste aujourd hui | option la plus performante.
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Des interlocuteurs des rapporteurs leur ont en effet fait remarquer que les
mises de fonds ont été considérables: 1,3 milliard d euros. Le colt moyend un
projet est de 34 millionsd euros. A | échelled une collectivité moyenne, ¢ est un
investissement considérable. Le génie civil représente 50 % de ce co(t.
Or, pour ce prix les collectivités ont souvent été amenées a construire des



réseaux doublonnant des réseaux d opérateurs, notamment de France Télécom, qui
dispose souvent de la place pour accueillir la concurrence non seulement par
location de capacité de passage, mais aussi tout simplement parce que ses
tranchées et ses fourreaux disposent de la place pour accueillir les cables de ladite
concurrence.

Dans de tels cas, la concurrence peut s installer pour de moindres prix,
pour | usager comme pour le contribuablelocal  qui ne finance aucun réseau
quedanslecasd un réseau de collecte public.

Il apparait aussi que les réseaux des collectivités n assurent pas toujours la
couverture de 100 % de leur population, alorsque c était lale premier but
recherché par celles-ci.

Il aauss été fait remarquer aux rapporteurs par des collectivités elles-
mémes que les conditions qui avaient permis a certaines collectivités de se rendre
propriétairesd un réseau a peu de frais ne sont plus réunies aujourd hui. Certaines,
comme |le département de la Manche, ont pu les faire financer par des opérateurs
nouveaux entrants concurrents pour qui ¢ était la un investissement pour vendre
leurs services aux habitants. Or, le secteur s est progressivement concentré : tout
récemment, avec lafusion entre SFR et NeufCégétel, ¢ est un véritable duopole
qui s est constitué dans les territoires, composé de SFR et de France Télécom.

Deplus, on| avu, France Télécom a effectivement allongé son réseau, ce
qui rend de plus en plus difficile a chague fois la mise en évidence de lanécessité
d un réseau public.

Beaucoup de délégations de service public ont été lancées en 2004, époque
ou France Télécom n avait pas fait évoluer sa stratégie, et sur des données datant,
qui plus est, de 2002 ou antérieures a cette date. Sur ce plan aussi, ladonnen est
plus laméme aujourd hui.

Il aété aussi dit aux rapporteurs que les tarifs sur des réseaux de collecte
publics ne sont pas forcément moins élevés que ceux de |l opérateur historique,
alors que les opérateurs n ont pas eu ainvestir pour le réseau.

Les rapporteurs ont aussi constaté que les colts du génie civil assumés par
les collectivités les amenent, pour |e passage de lafibre optique, a privilégier les
opérateurs qui demandent a utiliser leurs fourreaux de préférence a ceux qui
disposent de leurs fourreaux propres ; cela peut fausser al avenir la concurrence.
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Le développement de lafibre optique, qui aménerale tres haut débit et des
usages que nous ne connaissons pas aujourd hui, rend donc trés importante une
réflexion sur la question de la propriété des réseaux. L équipement en fibre sera
| élément de la prochaine fracture numérique.Or, la premiere barriere au
déploiement de lafibre est que le génie civil représente 50 % a 80 % des colts.

Pour y pallier, | ARCEP étudie toutes les solutions.

Lapremiere est celled unerégulation obligatoire des fourreaux, dansle
nouveau cadre communautaire (a partir de mi-2008). D ici |a, | ARCEP étudie des
possibilités pour les opérateurs de négocier avec France Télécom des offres de
location de fourreaux. Il s agit en effet d éviter de reproduire pour le futur la



situation qui prévalait avant 2004.

La deuxieme passe plus par les collectivités. L ARCEP étudie aussi
aujourd hui | instaurationd une obligation d informer les collectivités des endroits
ou sont les fourreaux, de fagon ace qu elles puissent agir.Aujourd hui, on ouvre
des trottoirs sans poser de fourreaux de réserve, et sans informer les opérateurs
aternatifs. Cela dit, des agglomérations ont développé des projets : a Bordeaux,
par exemple, lamunicipalité a profité des travaux du tramway pour faire passer la
fibre dans toutes les tranchées. Une politique du méme type est conduite a Rueil-
Malmaison.

En fait, il est assez probable que les collectivités qui ont déa construit
leurs réseaux, et dans des conditions favorables, auront intérét a poursuivre. Sur ce
point, il faut noter que dans la Manche, les décisions stratégiques ont été prises des
1999, a une époqgue ou la desserte des territoires en haut débit était bal butiante, et
ou France Télécom n envisageait pas une politique de couverture en haut débit.

En revanche, la question de savoir s de nouvelles collectivités ont intérét a
se lancer dans| aventure se pose.

En tout état de cause, | état nouveau du doss er, avec notamment
| allongement du réseau haut débit de France Télécom et |es déboires actuels du
WiMax, en retard et aux colts élevés, implique, del avis des rapporteurs, que le
dossier soit remisaplat.

Pour les rapporteurs, il faut demander au Gouvernement d établir un
bilan de lamaniére dont les collectivités locales se sont saisies des possibilités
offertespar | article L. 1425-1 du code des postes et des communications
électroniques. Ce bilan précisera notamment, lorsqu il y aeu dével oppement
deréseaux d initiative locale, lesimpacts en termes de couverture du
territoire, de tarifs, de services offerts, ainsi que les différentes formes
juridiques utilisées par les collectivités locales. Laréalisation de ce bilan est
indispensable avant toute réalisation de politique nationale en matiére de
fibre optique (proposition n°® 9).
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2. Larésorption des zones blanches de |a tél éphonie mobile
a) Lesdispositionsdelaloi

Laloi comportait également des dispositions relatives a la couverture du
territoire en téléphonie mobile de deuxieme génération, ou téléphonie mobile
GSM.

La couverture du territoire en téléphonie mobile atres vite fait apparaitre
gu une partie non négligeable du territoire métropolitain, trop peu dense ou de
relief trop difficile, ne serait pas couverte spontanément par les opérateurs de
réseaux mobiles. Ce sont les « zones blanches ».

Les pouvairs publics ont donc, par divers moyens (notamment des
obligations supplémentaires lors de renouvellements de licence), fait en sorte que
les opérateurs couvrent ces sites.

Une convention nationale, signée le 15 juillet 2003 entre I'Autorité de
régulation des télécommunications, | Assemblée des Départements de France



(ADF), | Association des Maires de France (AMF), lestrois opérateurs mobiles et
le Gouvernement, a organisé la couverture des « zones blanches ». Les
dispositions de la convention ont été reprisesal article 52 delaloi.

Celui-ci aprévu que, lorsgue les collectivités locales faisaient application
del articleL. 1425-1 du code général des collectivitésterritoriales, la couverture
des « zones blanches » serait organisée sur labase d une coopération entre
opérateurs et collectivités.

Les infrastructures de réseau (pyldnes) seraient construites par les
collectivités, et mises ala disposition des opérateurs. C était la une approche trés
innovante.

[l faut noter que cette approche n a pu étre mise en place que du fait de
| existencedel articleL. 1425-1 : autrement, les collectivitéslocalesn auraient
pas pu intervenir, et le lancement de la couverture n aurait pas pu avoir lieu.

L es opérateurs assureraient la couverture selon deux techniques. La
premiereest cellede | «itinérance » : les opérateurs se répartissent les zones a
couvrir. Sur les pylénes construits par les collectivités, en général les
départements, | opérateur en charge de la zone installe ses équipements. Avec ces
équipements, il assure le passage du signal des clients des autres opérateurs.

La seconde est celle de la « mutualisation ». Dans ce cas de figure, les
opérateurs partagent les pylones et les points hauts mis a disposition par les
collectivités, ¢ est-a-direqu ilsy instalent chacun leurs équipements
électroniques actifs. Cette solution est un peu plus colteuse, mais bien moins que
lemoded équipement normal, ou chaque opérateur construit ses pylones.
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L identification des zones devait étre faite par les préfets des
départements, en coopération avec les collectivités et les opérateurs. Les éléments
des zones blanches a couvrir prioritairement étaient les centres bourgs et les axes
de circulation principaux. A lafin du processus, ¢ est 57 000 kilométres de voies
qui seront couvertes.

La prestation minimale afournir par les opérateurs était ainsi fixée :
émission et réception d'appel s tél éphoniques, appels d'urgence, acces ala
messagerie vocale, émission et réception de SMS.

Il faut aussi noter, pour répondre a un certain nombre de critiques, que les
cahiers des charges de la couverture prévoient une couverture pour un piéton en
extérieur. Les constatations que font beaucoup, a savoir que, en voiture, ils sont
réguliérement coupés, ne signifient pas que la couverture est réalisée de fagon non
conforme au cahier des charges ; en voiture, il y aperted une partie du signal par
rapport a une réception en extérieur : 6 décibels, soit une division de la puissance
du signal par 4. Laoul on est coupé, il est normalement possible de retrouver le
signal en descendant de voiture.

Il faut gjouter que, peu aprés le vote de laloi, un avenant du 13 juillet
2004 ala convention a décidé gque les zones pour lesquelles une convention
n avait pas encore été passée seraient, elles, couvertes selon les mémes principes
(itinérance et mutualisation), mais aux seuls frais des opérateurs.



Celaaamené adistinguer une phase |, celle régie par | article 52 delaloi,
et une phase Il de la couverture des zones blanches.

b) Une application plus lente que prévue, mais effective
et en voie de réalisation compléte

Le processusd identification aabouti aunelisted environ 3 000
communes non couvertes, représentant 1,2 % de la population, soit 700 000
habitants.

Laphase | aprévu lacouverture de 1 250 sites couvrant les centre-bourgs
de 1 638 communes. Dans |e cadre de cette phase 1, I'Etat et les collectivités
locales ont engagé chacun 44 millionsd euros. Laphase |l aprévu la couverture
de 930 sites couvrant les communes restantes identifiées.

En novembre dernier, 1 406 sites avaient été déployés par |es opérateurs,
939 sites de phase 1 et 467 sites de phase 2. Le programme se poursuit activement
et devrait étre achevé avec un peu deretard. Autotal, | opération aura codté
150 millionsd euros a chaque opérateur.

Laréalisation sur leterrain aaussi permis de diminuer le nombre de sites
initialement prévus pour équiper les communes non couvertes ; 259 sites ont été
€CoNnomisés.
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Ces sites économisés permettent d équiper des communes non couvertes
qui n avaient pas été identifiées par le plan de résorption ; 360 communes
supplémentaires environ sont en coursd identification pour profiter de cette
extension supplémentaire de la couverture des « zones blanches ».

Par ailleurs, un accord complémentaire, signé en février 2007, a prévu
| achévement de la couverture par les opérateurs, avant lafin 2009, des autoroutes,
des routes sur lesquelles le trafic est supérieur a5 000 véhicules par jour en
moyenne, et des axes reliant au sein de chague département la préfecture aux sous-
préfectures. L accord vise également a améliorer la couverture et laqualité de
service sur les liaisons ferroviaires national es et international es.

Enfin, | ARCEP a adopté de nouvelles dispositions visant a renforcer la
transparence de I'information relative a la couverture, conformément alanouvelle
régulation qu elle entend mener. Les opérateurs doivent désormais publier des
cartes décrivant de fagon détaillée la couverture, conformes aux exigences
d'échelle et de présentation fixées par I'Autorité. Ces cartes seront vérifiées par des
enquétes de terrain annuelles selon un protocole harmonisé, et rendu publiques
afin de permettre a toute personne ou collectivité qui le souhaiterait de procéder a
des études sur le terrain en complément de celles a la charge des opérateurs. Un
premier test selon ce protocole a été réalisé cet été ; un deuxiéme est en cours ; en
rythme de croisiere, 250 cantons seront traités chaque année.

Il reste en effet, sans doute de fagcon marginale, des communes qui sont
passees au travers du plan « zones blanches ». Ainsi, a 10 kilométresd Agen, le
téléphone portable ne passe pas dans la petite commune de Saint-Caprais de Lerm,
sans que personne, a ce jour, semble s en inquiéter.

c) L utilisation future du réseau ainsi créeé pour la couverture des



zones blanches du haut débit et de celles de latéléphonie
mobile de troisieme génération
Se pose aussi la question de la future couverture du territoire en téléphonie
mobile de troisieme génération, ¢ est-a-direavec| accesal imageetal Internet
mobile haut débit.

Le réseau de I'actuelle tél éphonie mobile, dite téléphonie GSM, emprunte
la bande de fréquences de 900 M égahertz. L a couverture des zones blanches de la
téléphonie mobile se fait sur la base de cette bande de fréquence. Le passage ala
téléphonie mobile de troisieme génération va demander plus d'espace de
fréguences. Des fréquences nouvelles ont donc été identifiées, mais dans la bande
des 1,8 Gigahertz.

Cette fréquence permet de faire passer beaucoup plus de données, mais
elle porte beaucoup moins loin. Cette solution est parfaitement adaptée en zone
dense : laforte densité rend peu colteuse, en infrastructures, le basculement sur
une norme de fréguences a portée moins longue. En revanche, elle ne permet pas
d'apporter |atéléphonie mobile 3G sur les territoires. Pour y arriver, il faut
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multiplier le nombre de relais, et donc le nombre de pylénes, par prés de quatre
par rapport a une couverture dans la bande des 900 MHz. Les difficultésqu'il y a
eues a achever la couverture actuelle en téléphonie mobile 2G montrent qu'il n'y
aura pas de couverture de téléphonie mobile 3G sur leterritoire dans la bande des
1,8 GHz.

Assurer |'égal acceésdetousal Internet a haut ou trés haut débit, que ce
soit sur terminal fixe ou sur terminal mobile, sur ordinateur ou sur téléphone
portable, suppose donc I'attribution de fréguences supplémentaires de bonne
portée au secteur des communications €lectroniques, au moins sur lesterritoires
ruraux. |l n'y a pas d'alternative. Cette solution est également la seule qui permette
d'optimiser la valorisation du réseau de pylénes construits pour la diffusion
universelle sur le territoire de la téléphonie mobile de deuxieme génération.

Il faut souligner une progression lente, mais continue vers cette solution.

L opportunité est le passage de la diffusion analogique de latélévision &
une diffusion numérique. Cette évolution technologique divise les besoins de
fréguences par 6 pour le méme nombre de chaines. C est le dividende numérique.
Pour résoudre e probléme de | équipement desterritoires, il y adonc une
opportunité de récupération d une partie de ces excellentes fréquences pour les
télécommunications.

Bien sr, lemonde de| audiovisuel souhaite utiliser cette opportunité pour
diffuser plus de chaines que les 18 de la TNT, développer latélévision haute
définition, permettre la création de chaines locales.

Cependant, | attribution des fréguences est régie par des regles
internationales.

En Europe, une sous-bande intéressante est celle des 791-882 MHz. Etant
en haut de labande UHF, €elle est en effet moins encombrée que les bandes plus
basses.



L a 7eme conférence mondiale des radiocommunications, qui s est achevée
le 16 novembr e 2007 a identifié cette sous-bande comme utilisable a la fois pour
latélévision et la téléphonie mobile.

Cen est pas partout mais dans les territoires peu denses qu on aura besoin
de cette sous-bande pour les télécommunications. Or, dans ces zones-1a, les
chaines de télévision n iront pas(l objectif de la couverture en TNT est de 95 %
de la population et les chaines supplémentaires n iront certainement pas au-dela de
85 %). Dans ces territoires, la sous-bande sera donc libre.

De plus, les besoins sont limités. En pratique, il faudrait 10 % du
dividende pour satisfaire les besoins en télécommunications.
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En conséguence de laloi n° 2007-309 du 5 mars 2007 relative ala
modernisation de la diffusion audiovisuelle et &latélévision du futur, un schema
national de réutilisation des fréquences libérées par I'arrét de la diffusion
analogique va étre éaboré par le Premier ministre aprés consultation d une
« commission du dividende numerique » composée de quatre députés et quatre
senateurs.

L es rapporteurs considerent donc qu une réflexion prospective
publigue doit étre engagée, notamment dans le cadre de la réallocation des
fréquences libéréespar | arrét de ladiffusion analogique de latélévision
hertzienne et de la commission du dividende numérique, sur | acces des
territoires aux nouveaux services qui seront développés par le moyen des
communications électroniques (proposition n° 10).
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SYNTHESE DU RAPPORT
A. Laloi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
| économie numérique et samise en application

Laloi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans| économie
numerique est laloi fondatrice du droit del Internet ; elle aposé les régles qui ont
permis le développement du commerce électronique ; elle comporte des éléments
relatifs ala sécurité des transactions (cryptologie) ; elle pose aussi des regles pour
| attribution des fréquences satellitaires et enfin, elle traite de la couverture
numérigue du territoire. Sur ce dernier point, elle reprend les conventions
acceptées par les collectivités locales et les opérateurs pour la couverture des
zones blanches de la téléphonie mobile ; elleintroduit aussi dans le code des
postes et des communications é ectroniques un article L. 1425-1, qui permet aux
collectivités territoriales de construire des équipements voire de devenir
« opérateursd opérateurs » dans certaines conditions.

S agissant de la parution des décretsd application, il s avére que s
| élaboration de ceux-ci n apas toujours été rapide (ains, le décret sur la
cryptologie n est paru qu en mai 2007), on ne peut pas parler de mauvaise
volonté. Aujourd hui, tous les décrets sont parus, al exception de cing :

- le décret sur les informations concernant les éditeurs que les hébergeurs



doivent conserver, décret extrémement délicat, est en phasefinale: il aété
examiné par laCNIL le 20 décembre 2006 et a é&té depuis transmis au Conseil
d Etat.

le décret prévu al article 22 concernant la prospection automatique par
automate est également en phase finale. Son objet est cependant limité par rapport
alaproblématique du « spamming », qui est pour | essentiel régie par des
dispositionsd application directe.

le décret relatif al adaptation des regles du e-commerce alatéléphonie
mobile est aujourd hui considéré comme non nécessaire. |l n y apasace jour
d exercice du e-commerce par ce moyen.

le décret sur larestriction possible de| accés aux informations de
certains sites pour des raisons de sécurité a été bloqué par une rédaction fautive de
laloi qui ne permettait pas de le prendre. Une modification de larédaction dela
loi par laloi n° 2007-297 du 5 mars 2007 relative ala prévention de la
délinquance va permettre la prise du décret.

Enfin, il faut mentionner spécialement le décret prévu par | article 55 de la
loi. Cet article prévoyait | attribution de numéros gratuits, y compris depuis des
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mobiles, pour la consultation par téléphone de certains services publics. Il n a
jamais été pris.

Laraison en est que, quoi qu il arrive, | opérateur facture! appel ;
lorsqu il n est pasfacturéal appelant, il est facturéal appelé. Les services
publics qui auraient pu étre concernés ne se sont évidemment pas manifestés :
aucun service public n a souhaité mettre a sa charge un dispositif d appel gratuit
financé par lui-méme.

Il faut gjouter qu on peut considérer que le vote delaloi Chatel cet
automne a abouti a une abrogation implicite de cet article : le Parlement a
explicitement refusé que la gratuité obligatoire des appels soit étendue au-dela des
appels aux services apres vente des opérateurs tél éphoniques émis sur leur propre
réseau. Des amendements obligeant les services publics a créer des numéros
d appel gratuits pour | appelant ont été rejetés, parfois au scrutin public. Il aen
revanche été institué deux sortes de numéros d appel gratuits, des numérosd appel
gratuits seulement depuis des postes fixes et des numérosd appel gratuits depuis
des fixes et des mobiles.

Il reste que le projet de loi Chatel ne comportait pas de disposition sur ce
point : | abrogation implicite, par amendement d origine parlementaire, est
fortuite. Lanon application del article 55 par | administration n est pas
acceptable.

B. Lesdispositions delaloi relativesal Internet

1) Lerapport d application fait un point sur lamise en application du
statut « d hébergeur » sur Internet ; laloi (article 6) aen effet innové en créant un
tel statut, alors que le droit de la communication traditionnel ne connait que le
statut « d éditeur ». Le statut « d hébergeur » comporte un régime de
responsabilité au regard des contenus hébergés moins étendu que celui



«d éditeur »: | hébergeur n est pas responsabl e des contenus. |l doit en revanche
mettre en place des dispositifs permettant de faire respecter les dispositions de la
loi relativesd une part alalutte contre diverses déviances (incitation ala haine
raciale, pornographie enfantine...), et del autre aladiffamation ains qu au
respect des droitsd auteur (problématique des sites de type Daily Motion ou You
Tube, par exemple).

Les rapporteurs considerent que d une part le statut d hébergeur doit étre
préservé contre les interprétations jurisprudentielles qui aboutissent, au contraire
delalettre delaloi, ale confondre avec celui d éditeur, mais que les hébergeurs
doivent aussi mieux appliquer les dispositions de laloi qui les obligent a présenter
lesmoyens qu ils mettent en Suvre pour assurer le respect par les éditeurs
hébergés des dispositions de laloi sur lalutte contre les déviances exposées ci-
dessus et de ses dispositions concernant les intéréts privés (droit d auteur,
diffamation, voire contrefagon s agissant des sites de vente aux enchéres).
Aujourd hui, on voit bien que le traitement des sites odieux a été sous-traité par
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les hébergeur aleur association, | AFA. Surtout, il est impossibled avoir une
vision claire du nombre de demandes de suppression de sites ou des réponses des
hébergeurs en matiére de droit d auteur ou de diffamation. Enfin, il faudra
|égiférer pour tenir compte de ladiversification du statut d hébergeur. La question
de la contrefacon sur Internet est une telle difficulté que le principal site de vente
aux enchéres a commence a développer des instruments de lutte contre celle-ci de
peur de perdre son statut d hébergeur. De méme, des dispositions |égislatives
devront traiter les difficultés issues de la progression des techniques qui rendent
| hébergement plus « actif ».

2) Les rapporteurs font aussi le point sur | application des dispositions de
laloi relatives au commerce éectronique. Laloi acréé un dispositif sur les
responsabilités des vendeurs sur Internet dérogatoire par rapport au droit commun.
Ce dispositif, qui rend les vendeurs responsables des insuffisances de leurs
cocontractants (livreurs, prestataires), a créé pour eux un risque juridique que la
jurisprudence n atoujours pas tranché de fagon claire.

La conclusion des rapporteurs est que ce dispositif ne doit pas étre
modifié. Certes, les@émentsd insécuritéjuridique qu il acréés pour les
commercants é ectroniques ne sont pas levés, mais en revanche aucune décision
jurisprudentielle n amis ala charge des commercants électroniques des charges
disproportionnées. En revanche, cette disposition a securisé le commerce
électronique du point de vue de| acheteur ; elle a débarrassé le Net des amateurs
et autres escrocs, et adonc créé les conditionsde| essor spectaculaire du
commerce électronique que |l on constate actuellement, avec la venue sur ce
moyen de vente des grandes enseignes de la distribution.

3) Lerapport fait le point de| application des dispositionsrelatives ala
lutte antispam et fait des propositions dans ce domaine. Rappelonsici qu un spam
est un message de prospection commerciale non sollicité envoyeé sur une adresse
électronique. Laloi interdit ce type de message. Un dispositif de type associatif a



été mis en place, associant la CNIL et les opérateurs ayant intérét a cette lutte (La
Poste, Microsoft, etc...). Ce dispositif n est pas ala hauteur des enjeux. Aux Pays-
Bas, par exemple, lalutte antispam a été confiée al équivalent néerlandais de
| ARCEP; 20 personnes s en occupent, au lieu de 1 seule en France. Par ailleurs,
en France, seuls les destinataires des spams peuvent porter plainte. Les opérateurs
de réseaux sur lesquels les spams sont diffusés ne peuvent pas se porter partie
civile comme étant |ésés par le spamming ; pourtant, |es spams dégradent la
qualité du service qu ils offrent et leur coltent cher en dispositifs et logiciels
antispam. LaHigh Court of Justiced Angleterre et du Pays de Galles a au
contraire admis lalégitimité des opérateurs de réseaux a se porter partie civile.
Cette piste parait prometteuse aux rapporteurs : les opérateurs de réseaux
disposent de services juridiques compétents ; ils connaissent les solutions mises en
Suvreal étranger. Leur permettred étre partie civile aboutirait tres certainement
a une forte diminution du spamming, les spammeurs sachant alors que les risques
de condamnation sont grands.
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4) En matiere de spamming, se pose aussi la question de la prospection
entre professionnels, le business to business (b to b). Laloi ne différencie pas cette
prospection de celle envers les particuliers. Compte tenu des particularités de ce
type de publicité, la CNIL aadopté une attitude spécifique : elle admet | absence
de consentement préalable si |a prospection concerne la personne dans les limites
del exercice de sesfonctions, de son métier. Dans ce cas, |adite personne doit
cependant pouvoir mettre fin aux envois.

Cette interprétation ne semble pas poser probléme sur le terrain. Maisla
base juridique sur laguelle elle repose est fragile. |1 faudrait vérifier la pratique, et
s lavérification est satisfaisante, consolider | interprétation de la CNIL.

5) Le « spamming » politique et associatif n entre pas dans le champ de la
loi. S agissant du domaine politique, la CNIL ademandé que, en| attented une
disposition |égidative, les candidats et |es partis respectent laregle du
consentement préalable : les personnes ainsi prospectées s inquiétent en effet
d unepartd étreidentifiées comme sympathisantes par le parti qui leur envoie de
tels messages, et étre au contraire identifiées comme adversaires si elles
demandent que les envois cessent. Une réflexion sur le confortement de la position
delaCNIL doit étre engagée. L un des rapporteurs, Jean Dionis du Séour,
souhaite d ores et déja que le Parlement se saisisse du dossier.

6) Laloi comporte quelques dispositions sur | adaptation del Internet au
droit privé. Les rapporteurs ont abordé cette question, et se sont intéressésala
numeérisation des actes authentiques de droit privé, les actes notariaux notamment.
Ce domaine suppose un tres grand degré de sécurité. Les rapporteurs décrivent
cette évolution, et font ressortir lanécessité d une évolution Iégidative sur certains
points. Dans certains cas, laloi elle-méme s oppose alanumérisation. Td est le
cas par exemple dansle casd un acte ou une personne se porte caution : | acte
n est valide que si la caution arecopié de fagon manuscrite sur | acte les
dispositions relatives au régime de responsabilité de la caution.



Laloi aprévu dans certains cas la possibilité de substitution de la mention
manuscrite par une mention numérisée. Mais les garanties techniques de securité
nécessaire sont fortes. ; de ce fait, la progression de la numérisation du droit privé
reste limitée au monde des professionnels.

Il faut donc travailler alever les obstacles a la numérisation du droit privé,
notamment en matiere d éat-civil et d actes sous seing privé.

C. Lesdispositionsdelaloi relatives

alx communications éectroniques

Laloi comporte un certain nombre de dispositions relatives aux

communications électroniques. Les rapporteurs ont souhaité s en saisir.
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7)L aticle50delaloi acréél article L. 1425-1 du code des postes et des
communications él ectroniques.

C est cet article qui apermis aux collectivitésd intervenir pour construire
des réseaux de collecte et y faire venir des opérateurs la ou la concurrence ne
venait pas spontanément, et ainsi soit de lafaire venir, soit de faire bouger
| opérateur historique, qui a propose des services nouveaux pour éviter cette
arrivée.

Lapolitique de France Télécom d équiper tous les centraux tél éphoniques
pour | ADSL en est une conséquence directe, de méme que |le programme actuel
de transformation des sous-répartiteurs en centraux pour ameéliorer encore la
couverture.

Se pose cependant pour les collectivités la question des meilleures
conditionsd efficacité de leur action : pour assurer lacouvertured un territoire en
acces au haut débit, vaut-il mieux construire des réseaux, confiés ensuite a un
opérateur sur la base de la délégation de service public, ou vaut-il mieux
subventionner un opérateur, en genéral | opérateur historique, pour qu il allonge
son réseau pour desservir le territoire ?

Untemps, | idée que la construction de réseaux par les collectivités était
| option la plus performante a prévalu. On peut cependant s interroger
aujourd hui. En effet, les mises de fonds ont été considérables: 1,3 milliard
d euros. Le génie civil représente 50 % de ce codt. Or, pour ce priX, les réseaux
des collectivités doublonnent parfois des réseaux d opérateurs, notamment de
France Télécom, qui disposent de la place pour accueillir la concurrence soit par
location de capacité de passage soit méme du fait que leurs fourreaux permettent
d accueillir de des réseaux supplémentaires. De plus, les réseaux des collectivités
n assurent souvent pas la couverture de 100 % de leur population. Enfin, les colts
du génie civil assumés par les collectivités |es amenent, pour le passage de lafibre
optique, a privilégier les opérateurs qui demandent a utiliser leurs fourreaux que
ceux qui disposent de leurs fourreaux propres ; cela peut fausser al avenir la
concurrence.

Il convient donc aujourd hui de tirer un bilan des politiques des
collectivités en termes de réseaux, de facon a pouvoir définir pour | avenir, qui est
celui del éguipement en fibre optique, des solutions aussi optimales que



possibles.

8) L article52fixelesréglesdel achévement delacouverturedela
téléphonie mobile sur le territoire.

La progression de cette couverture releve donc de |l application delaloi.

Deux phases étaient prévues, une phase | avec la couverture de 1 250 sites
couvrant les centre-bourgsd environ 1 638 communes, et une phase 11 avec 930
sites couvrant les communes restantes identifiées.
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En novembre dernier, sur les 1 921 sites finalement nécessaires, 1 406
sites avaient été déployés par les opérateurs, soit les trois quarts.

Le programme se poursuit avive allure et devrait étre achevé en 2008,
avec un peu de retard.

De plus, des opérationsd amélioration sont en cours : couverture des
routes principales, établissement, alademande del ARCEP, de cartes précises,
opérations de localisation plus précise des trous de couverture.

Le dispositif demandé par laloi est donc en coursd achévement.

Deux points doivent cependant étre signalés :

Le premier est que lacouverture s entend pour un piéton en extérieur ; le
ressenti sur les coupures sur les routes ne signifie donc pas forcément que la zone
n est pas couverte, mais que le signal n est pas assez fort pour entrer dansla
voiture ; dans une voiture par rapport al extérieur, laforce du signal est divisee
par 4.

L e deuxieme est que le reglement de cette affaire ne pr§uge pasde | acces
des territoires ainsi couverts aux nouveaux progres technologiques, le haut débit
mobile notamment. Pour cela une nouvelle action est nécessaire, | attribution de
fréguences du « dividende numérique », ¢ est-a-dire des fréquences que va libérer
le passage de la diffusion analogique de latélévision a sa diffusion numérique,
pour la distribution du haut débit hertzien dans | es territoires ruraux.
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PROPOSITIONS

1) Légiférer pour adapter laloi aladiversification del activité
d hébergeur, en tenant compte, par exemple des specificitésdel activité
d hébergeur de sites collaboratifs ou de sites de vente aux enchéres.

2) Confier aune autorité administrative, telle que laCNIL ou| ARCEP,

le soin de veiller al application par les hébergeurs de leurs obligations de « rendre
publicsles moyens qu ils consacrent alalutte contre les activitésillicites »
éventuellement menées par les hébergés, et al application du régime pénal du non
respect de ces obligations ;

Elargir cette obligation de publicité aux atteintes aux intéréts privés,
qu il s agisse de diffamation, de droitsd auteur ou de contrefacon.

Préciser par des dispositions |égidlatives ces obligations de publicité



des moyens.

3) Eu égard a son efficacité, confirmer le régime juridique dérogatoire du
commerce électronique, qui attribue aux commercants électroniques la
responsabilité de plein droit del exécution du contrat al égard del acheteur.

4) Travailler alever les obstacles ala numeérisation du droit prive,
notamment en matiere d éat-civil et d actes sous seing privé.

5) Préciser le régime légidatif de la prospection commerciale é ectronique
de professionnel a professionnel.

6) Engager une réflexion sur le confortement de la position de la CNIL sur
le spam non commercial..

7) Construire un dispositif de lutte contre la prospection éectronique non
sollicitée (spam) plus ingtitutionnel et aux moyens plus conséquents que le régime
actuel, oul cette lutte est déléguée par la CNIL & une association. Etudier, al instar
de certains pays étrangers, lapossibilité d en attribuer laresponsabilité al autorité
de régulation du secteur des communications électroniques (I ARCEP).

8) Permettre aux opérateurs deréseaux d agir en justice contre les auteurs
de spams qui utilisent leurs réseaux.

9) Demander au Gouvernement d établir un bilan de la maniere dont les
collectivités locales se sont saisies des possibilités offertespar | article L. 1425-1
du code des postes et des communications é ectroniques. Ce bilan précisera
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notamment, lorsqu il y aeu développement de réseaux d initiative locale, les
impacts en termes de couverture du territoire, de tarifs, de services offerts, ains
que les différentes formes juridiques utilisées par les collectivités locales. La
réalisation de ce bilan est indispensable avant toute réalisation de politique
nationale en matiére de fibre optique.

10) Développer, notamment dans le cadre de la réallocation des fréquences
libéréespar | arrét deladiffusion analogique de latélévision hertzienne, et de la
commission du dividende numérique, une réflexion prospective publique sur
| accés desterritoires aux nouveaux services qui seront développés par le moyen
des communications é ectroniques.
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EXAMEN EN COMMISSION

Lors de saréunion du mercredi 23 janvier 2008, la Commission a examiné
le rapport de M. Jean Dionis du S§our et de Mme Corinne Erhel sur | application
delaloi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans| économie
numerique.

Le Président Patrick Ollier a souligné |le caractére novateur del action
menée par lacommission des affaires économiques pour contréler | application
deslois. Cetravail d investigation doit permettre une nouvelle respiration
démocratique. Il faut, al avenir, quel on identifie le député comme celui qui
constate les succes et les limitesde | action gouvernementale. Il aremercié



M. Serge Poignant, vice-président de lacommission d avoir coordonné ces
travaux de controle, et les rapporteurs de lamajorité et del opposition pour la
qualité de leurs travaux, menés en tandem.

M. Serge Poignant aremercié le Président d avoir engagé ce vaste
chantier de contréle de| application des lois. Cette démarche est novatrice en effet
par son ampleur : sept textes importants ; par | association de lamgjorité et de
| opposition garantissant une absence de complaisance dans le travail de controle
ains accompli et par le nombre de déplacements sur le terrain permettant d aller
au plus presde laréalité. Le contrdle del application deslois est certes prévu par
le Reglement del Assemblée nationale, maisil n avait jamais été appliqué avec
une telle ampleur. |l est pourtant évident qu il s agitd une priorité : quel serait
| intérét de voter deslois dont le Parlement se désintéresserait del application,
voire de leur non application pure et smple, faute de textesd application
notamment ?

L accueil aététrésfavorable sur leterrain, qu il s agisse des
fonctionnaires, des entreprises ou des associations, satisfaits de voir que le
L égislateur se préoccupait del application des dispositions votées par lui. De
véritables échanges ont pu avoir lieu. Les déplacements sur le terrain ont été assez
nombreux et variés. Lamission de controledel application delaloi d orientation
agricole s est ains rendue dans les cotesd Armor, dans| Isere et dansle Bas-
Rhin. A ces déplacements sur le terrain se sont goutées des auditions a Paris. De
méme, lamission sur laloi sur|l eaus est déplacée aupresdel agencedel eau
Seine Normandie et Rhin Meuse. Lamission sur laloi de programmation fixant
les orientations de la politique énergétique s est rendue a Nantes et a Chambéry.

Naturellement des différences dans | e traitement des lois étaient
inévitables en fonction des sujets ; ains laloi sur | économie numérique ne
nécessite pas e méme type de déplacements que laloi d orientation agricole. Pour
autant, les objectifs du contrdle sont les mémes, quel que soit |e texte visé.
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Le premier objectif a é&é naturellement de vérifier quel ensemble des
textesd application avait é&é pris; dansle casdelaloi de programme fixant les
orientations de la politique énergétique, trente mois aprés la publication de laloi,
un tiersdestextesd application n avait pas encore été pris et, plus inquiétant, le
rythme semble désormais se ralentir. Sur laloi du 21 juin 2004 pour la confiance
dans| économie numérique, on peut relever que presgue quatre ans apres, quatre
décretsd application restent encore a prendre !

L es rapporteurs ont ensuite contrélé si les textes pris étaient bien
conformes alavolonté du Législateur. M. André Flgjolet a constaté que la
rédaction de plusieurs textesd application devait étre revue ou corrigée car non-
conforme alavolonté du Législateur. Est-ce un hasard si | un des textes visés
concerne un dispositif créant un crédit d impdét pour la récupération des eaux
pluviales qui avait été adopté contre| avis du gouvernement ?

MM. Antoine Herth et Jean Gaubert ont relevé un cas particulier, celui de
| inapplicabilité delaloi : troisdécretsd application delaloi d orientation



agricole ne devraient ainsi pas étre pris pour caused incompatibilité avec le droit
communautaire : il s agit en particulier del interdiction du sac unique en plastique
non biodégradable.

Une autre étape du contrdle a consisté a vérifier son application par
| administration. En regle générale on ne reléve pas de mauvai se application
volontaire. Pour autant la Situation est loind étre idyllique.

Laloi surl eau est généralement mal connue faute de circulaires
d application et les rapporteurs suggérent de présenter al issue du vote delaloi un
guide qui en résumerait les principal es dispositions. De maniére générale, le
probleme destextesd application est loin de se résumer ala prise des décrets.

Au-delad une nécessaire pédagogie de laloi, les réglementations
financiéres et fiscales demeurent souvent obscures pour les non initiés. Les raisons
en sont multiples : interprétations variablesd un département a un autre, pléthore
des dispositifs applicables, difficultés d interprétation aggravées par le caractere
fluctuant des normes. Sur le crédit d imp6t en faveur des économiesd énergie et
du développement durable, trois instructions fiscales sont parues en moins de trois
ans.

Cette multiplication des textes complique grandement leur appréhension
dans un domaine d¢gja difficilement intelligible tant | es spécificités technol ogiques
apparai ssent nombreuses, récentes et peu communes.

Il en résulte un imbroglio manifeste ou |les techniciens ne comprennent
guere les prescriptions fiscales et ou les fiscalistes peinent a appréhender les
données techniques. Le crédit d impdt sur le revenu en faveur des économies
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d énergiefait| objet de trop nombreuses procédures contentieuses générées par
les services fiscaux.

L étape suivante consiste a évaluer de maniere plus globale| application
du dispositif légidatif. L application des dispositifs |égislatifs est entravée par un
déficit de formation des professionnels de lafiliére énergétique, notamment des
installateurs et |les diagnostiqueurs.

Ces contréles ont également été| occasion de faire le point sur la situation
globaled unefiliere. Lamission sur laloi agricole afait un point sur les
conditions de développement de | agriculture biologique. A | heure du Grenelle de
| environnement, | importance de ce travail n échappera a personne. Comme les
rapporteurs le soulignent, la question du bio dans |a restauration collective
constitue un défi économique, logistique et juridique dont les pouvoirs publics
devront se saisir rapidement.

De méme peut-on se réouir du travail accompli sur laloi sur la confiance
dans| économie numérique. Il est tres utile que le point soit fait sur | application
du statut d hébergeur sur Internet.

Ces rapports contiennent enfin tous des propositions diverses
d approfondissement des travaux déa engagés ou de modifications normatives.

Quelgques exemples en ce sens : sur laloi sur laconfiance dans| économie
numerique, les rapporteurs souhaitent que le Parlement rouvre le dossier du



« spamming » politique, c'est-a-dire de la propagande politique sur Internet.

Lerapport sur | eau propose que soit créée une mission d information sur
leprix del eaus appuyant sur | expertise techniqued unbureaud étudesafin de
clarifier définitivement la polémique bien connue sur ce sujet.

En conclusion, M. Serge Poignant a souhaité que la commission poursuive
dans cette voie, essentielle pour la crédibilité des travaux parlementaires.

Le Président Patrick Ollier aestimé qu il falait se saisir des
opportunités offertes par l1a réforme des institutions annoncée pour donner aux
rapporteurs des pouvoirsd enquéte sur place et sur pieces, al image de ceux des
rapporteurs spéciaux de lacommission des finances. Il aapprouvel idéede
publier des guides pour | application deslois.

M. Frangois Brottes arappelé le précédent du guide d application dela
loi sur laforét, publié a son initiative en 2001. 1l est certain que laformulation en
termes simples des dispositionsd une loi facilite son application.
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En| absencedecirculaired application, lesfonctionnaires du Trésor
refusent de mettre en Suvreslesarticlesd uneloi, mémes ilssontd application
directe. N y a-t-il paslaun véritable abus de pouvoir ?

L Exécutif refuse parfois de prendre des décretsd application au motif
qu ilsne seraient pas conformes au droit communautaire. Cette argumentation
juridique doit étre vérifiée de pres, car il arrive que ces anayses soient
contestabl es.

Enfin, les conclusions présentées par |es rapporteurs montrent bien qu il
est parfois nécessaire que le Législateur précise certains détails danslaloi, au
risque de s avancer en terrain réglementaire, pour garantir | application de
mesures auxquellesil tient.

Le Président Patrick Ollier arappelé que sur la question du droit de
préemption des maires sur les baux commerciaux dans les centres villes, prévue
par laloi de 2005 en faveur des PME, il avait requ des courriers contradictoires de
deux ministres différents, le premier lui indiquant que cette mesure était
d application directe, le second, plus tardif, qu elle nécessitait préalablement un
décret d application, suiteal intervention deslobbies.

M. Jean Dionis du S§our e¢ Mme Corinne Erhel ont présenté leur rapport
sur | application de laloi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
| économie numérique.

M. Jean Dionis du S§our, rapporteur, aindiqué qu il s agissaitd uneloi
majeure, fondatrice du droit de| Internet, et qui a notamment instauré un régime
de responsahilité spécifique dans ce domaine, celui des hébergeurs, distinct de
celui des éditeurs. Elle a pose les regles ayant permis le dével oppement du
commerce électronigue, innové en matiére de cryptologie et introduit un principe
de validité des contrats é ectroniques. Par ailleurs, elle aintroduit dans le code
général des collectivités locales un article L. 1425-1, qui permet a ces collectivités
de construire des équipements voire de devenir « opérateursd opérateurs » dans
certaines conditions. Elle a donné force de loi aux conventions acceptées par les



collectivités locales et les opérateurs pour la couverture des zones blanches de la
téléphonie mobile.

Les rapporteurs auront réalisé 15 auditions sur le rapport d application.

Laloi prévoyait pour sa mise en application une ordonnance et 13 décrets,
dont quatre n ont pas encore été publiés.

S agissant del application delaloi en elle-méme, le premier volet
concerne le statut d hébergeur. Ce statut est une grande innovation de laloi. Le
droit de lacommunication traditionnel ne connait que le statut « d éditeur ».

L éditeur est responsable du contenu de ce qu il édite. Le statut « d hébergeur »
comporte un régime de responsabilité au regard des contenus hébergés moins
étendu que celui « d éditeur » : | hébergeur n est pas responsable des contenus
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qu il héberge. Cependant, danslesfaits, il arrive quel hébergeur exerce des
responsabilitésd éditeur. Les dispositions de laloi pourraient donc étre revisitées.
En outre, il est nécessaired adopter un statut particulier pour lessitesd encheres
telsqu ebay ; le statut d hébergeur qui est |e leur, et qui les dispense de toute
responsabilité concernant les objets vendus, ne parait pas totalement adapté.

De nombreux débats animésont eu lieu al Assemblée nationale,

s agissant de certains types de contenu comme | incitation alahaineraciaeet la
pédophilie. Laloi afinalement prévu que les hébergeurs doivent mettre en place

un systeme de signalement : | utilisateur peut alerter | hébergeur qui alerte ensuite
les autorités. Ce dispositif n est visiblement pas mis en Suvre aussi bien quele
ministre del époquel avait laissé espérer aux députés.

S agissant du commerce éectronique, deuxieme volet du texte, le choix du
|égislateur s est avéré judicieux : il a consisté a considérer le vendeur comme
entierement responsable de ce qu il vend, sansqu il puisse, par rapport a son
client, se défausser sur ses cocontractants (transporteur, etc.).

Enfin, laloi prévoit lanécessitéd un consentement préalable du particulier
avant | envol d un message commercia par une entreprise. Tout message non
sollicité est interdit. Ces messages non sollicités sont ce qu on appelle des spams.
L es grandes entreprises commencent as adapter au dispositif. En revanche, laloi
aconfié lalutte contre les spams ala Commission nationale de | informatique et
des libertés (CNIL). Lamise en Suvre de cette compétence, confiée aune
association, n est pas satisfaisante. D autres pays comme |les Pays-Bas ont confié
ce contrdle au régulateur (équivalent del ARCEP). Microsoft souhaiterait
également pouvoir se porter partie civile dansla lutte anti-spams, ce que ne permet
paslaloi en vigueur. En effet, les spams dégradent | image de cette entreprise.
Enfin laloi ne concerne que les spams commerciaux, al exclusion des spams
politiques et humanitaires, notamment. On peut s interroger sur la nécessité
d éendrelalégidation aces domaines.

Mme Corinne Erhel, rapporteure adjointe, a ensuite présenté un bilan de
| application des dispositions de laloi relatives ala couverture du territoire par les
Services numeriques.

Par son article 50, laloi aintroduit dans le code général des collectivités



territorialesun article L. 1425-1 qui permet aux collectivités et aleurs
groupementsd établir et exploiter sur leur territoire des infrastructures et des
réseaux de télécommunication, tout en respectant les principesd égalité et de libre
concurrence sur les marchés des communications €l ectroniques.

C est cet article qui apermis aux collectivitésd intervenir pour construire
des réseaux permettant |e développement du haut débit sur le territoire, et faire
venir des opérateurs la ou la concurrence ne venait pas spontanément ou en cas
d insuffisance del initiative privée.

Le bilan a été tres appréciable méme si 500 000 lignes restent encore non
éligiblesal ADSL fin 2007.
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Cependant, pour assurer la couverture du territoire en haut débit, une
collectivité a deux facons de faire. La premiére est de demander a France
Télécom, | opérateur historique, d allonger son réseau moyennant subvention ;
danscecas, | opérateur historique reste propriétaire de son réseau. La seconde est
de réaliser un réseau global de couverture du territoire ; propriété de la collectivité,
qui est en général le département, réseau confié ensuite a un opérateur sur la base
d une délégation de service public.

Cette solution, qui s inscrit dans une logique patrimoniale, semble assez
appréciée del ARCEP.

On peut néanmoins s interroger sur son colt financier ; les mises de fonds
des collectivités locales ont été considérables : 1,3 milliard d euros. Le tarif du
génie civil représente 50 % de ce co(t.

Le moment semble donc venu, aujourd hui, d effectuer un bilan des
politiques des collectivités en termes de réseaux (colt, taux de couverture,
conséquences tarifaires) de fagon a pouvoir promouvoir pour | avenir des bonnes
pratiquestiréesdel expérience.

Plusieurs solutions sont en effet possibles pour couvrir les zones non
desservies par le haut débit. La premiére est le NRA (Noeud de raccordement
d abonnés) zonesd ombre, c est-a-dire latransformation de sous-répartiteurs en
centraux téléphoniques, équipés pour | ADSL, qui consiste aréduire la distance
entre le point de départ du haut débit et le domicile du client. C est la solution
proposée par France Télécom ; France Télécom y reste propriétaire du réseau.
Deux autres solutions sont |es technol ogies hertziennes WiMax et WiFi. Ces deux
technol ogies sont probablement transitoires, dans la mesure ou elles ne devraient
pas permettre |le passage des trés hauts débits vers lesquels on se dirige dans
| avenir ; leWiFi al avantaged étre beaucoup moins cher que le WiMax. Enfin, il
y ale satellite.

Les choix dépendent de | initiative des collectivités.

De plus, celles-ci doivent désormais dans leurs choix tenir compte de
| actualité, qui est| arrivée de lafibre optique chez | habitant. La fibre optique
poserala problématique del acces des territoires au trés haut débit, avec la
congtitution d une fracture numeérique concernant les usages qui commencent a se
dessiner (pour le maintien adomicile, les services publics) et qui pourraétred une



ampleur considérable.

Mme Corinne Erhel a ensuite présenté le bilan del application delaloi
concernant la couverture des « zones blanches » de la téléphonie mobile, ¢ est-a&
dire des zones ou aucun opérateur n était présent.

Lesreglesdel achévement de la couverture de latéléphonie mobile sur le
territoire sont en effet fixéespar | article 52 delaloi.
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Deux phases étaient prévues : une phase 1, avec| implantation de 1 250
sites et participation des collectivités locales, et une phase 2, avec |e déploiement
par les opérateurs de 930 sites.

Le nombre de sites nécessaires s est finalement avéré étre de 1921. A fin
2007, 1 406 sites avaient été déployés soit les trois-quarts. Le programme devrait
étre achevé en 2008. Aujourd hui, 98,8 % de la population et 90 % du territoire
sont couverts par les réseaux mobiles. Lamise en Suvre des dispositions de laloi
est donc en coursd achévement.

Deux points méritent cependant d étre signalés.

Le premier est que lacouverture s entend pour un piéton en extérieur. Le
ressenti sur les coupures sur les routes ne signifie donc pas forcément que la zone
n est pas couverte, mais que le signal n est pas assez fort pour entrer dansla
voiture ; dans une voiture par rapport al extérieur, laforce du signal est divisée
par 4.

Le second est que le reglement de cette affaire ne présume pasde | acces
des territoires ainsi couverts aux nouveaux progres technologiques, le haut débit
mobile notamment. Pour cela une nouvelle action est nécessaire ; il s agira soit
d une couverture supplémentaire, soit del attribution de fréguences du dividende
numerique au haut débit hertzien dans les territoires ruraux.

La commission a ensuite autorisé la publication du rapport.
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1. AUDITIONS DES RAPPORTEURS
A. Statut de| Internet et commerce éectronique
" FEVAD (fédération e-commerce et vente a distance)
M. Marc Lolivier, délégué général.
" Google
M. Yoram Elkaim, directeur juridique France et M. Olivier Esper,
conseiller pour les relations institutionnel les.
" Microsoft France
MM. Marc Mossg, directeur des relations institutionnelles, Jean Gonié,
responsabl e des affaires institutionnelles, et Jean-Sébastien Mariez.
" CNIL
Mme Sophie Nerbonne, directrice-adjointe des affaires juridiques,
internationales et de I'expertise
" Conseil supérieur du notariat



Maitre Thierry Blanchet, membre du Conseil, M. Didier Lefévre, directeur
des applications informatiques et Mme Ingrid Maréchal, chargée des
relations institutionnelles

" France Télécom-Orange

M. Pierre-Antoine Badoz, directeur des Affaires publiques Groupe,

Mme Martine Cauvin, directrice des affaires institutionnelles et M. David
Lacomblez, direction des affaires publiques
" Association des fournisseurs d acces et de services Internet (AFA)

Mmes Dahlia Kownator, déléguée générale, et Estelle De Marco,

responsabl e affaires publiques
" eBay
M. Alexandre Menais, directeur juridique, et Mme Isabelle Chandler-
Sussman, responsable des affaires institutionnelles, eBay France
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B. Couverture numérique du territoire
" ARCEP

Mme Gabrielle Gauthey, membre du College, et M. Jean-Claude
Beauchemin, adjoint au chef du service collectivités et régulation des
marchés haut débit

" Association francai se des opérateurs mobiles (AFOM)

MM Jean-Marie Danjou, délégué général, et Renaud Chapelle,
responsabl e des affaires publiques, accompagnés de M. Jean-Jacques
Hospital (Orange), Mme Evelyne Héard (SFR) et M. Michel Boesch
(Bouygues Telecom)

" Bouygues Télécom

M. Emmanuel Forest, directeur général délégué et Mme Brigitte Laurent,

directrice adjointe aux affaires juridiques
" SFR

M. Arnaud Lucaussy, directeur de laréglementation et des éudes
économiques, et Mme Marie-George Boulay, directeur des relations
extérieures

" France Télécom-Orange

M. Bruno Janet, directeur des relations avec les collectivités locales et

M. Pierre-Antoine Badoz, directeur des Affaires publiques Groupe
" Conseil général delaManche

M. Gilles Quinquenel, vice-président du Conseil général de laManche et
président du syndicat mixte Manche Numeérique, et M. Philippe Le Grand,
directeur de Manche Numérique.
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2. LESOBLIGATIONS DE SURVEILLANCE DES HEBERGEURS : LES DEBATS DE
L ASSEMBLEE NATIONALE
(extrait du compte rendu officiel de la 2e séance du 26 février 2003)
M. le président. M. Dionis du Séour, rapporteur, et Mme Tabarot, rapporteur pour
avis, ont présenté un amendement, n° 173, ainsi rédige :



« Compléter le texte proposé pour I'article 43-11 de laloi du 30 septembre 1986 par
['alinéa suivant :

« Toutefois, les personnes mentionnées a I'article 43-8 mettent en oeuvre les moyens
conformes al'état de l'art pour prévenir la diffusion de données constitutives des infractions
visées aux cinquiéme et huitieme alinéas de I'article 24 delaloi du 29 juillet 1881 sur la
liberté de la presse et al'article 227-23 du code pénal. »

Laparole est aM. le rapporteur.

M. Jean Dionis du S¢jour, rapporteur. || sagit d'un amendement trés important et,
malgré les consignes de briéveté du président de la commission des affaires économiques, il
me semble utile de nous y arréter un moment. Cet amendement propose, en effet, d'établir
pour les hébergeurs une obligation spécifique de surveillance, notamment pour les délits
relatifs atrois chefs : la pédophilie, le racisme et les crimes contre I'humanité.

L'euro-compatibilité de cette proposition a été vérifiée : s I'article 15 de la directive
européenne interdit une surveillance générale, les considérants 47 et 48 laissent trés
clairement aux Etats membres lalatitude de définir des obligations de surveillance
spécifique. Il nous a donc semblé de notre devoir de tenir compte d'un contexte de société
dans lequel les délits liés ala pédophilie, au racisme et aux crimes contre I'numanité
progressent, et plus encore sur |'Internet.

Je vous recommande a cet égard lalecture d'un livre intitul€ Innocence en danger.com
qui est un vrai cri d'alarme. Ce serait I'honneur de la représentation nationale que de
sattaguer a cette tache pour faire le ménage dans ce domaine.

L'Internet doit étre un espace de droit, en phase avec I'évolution de notre |égidation
générale, comme laloi Lellouche du 3 février 2003. || me semble que laloi, avec cet
amendement qui, je le répéte, nous semble important, va déclencher une importante
dynamique de surveillance, dans laquelle vont sengager les hébergeurs. Ceux-ci, d'ailleurs,
ont d§a commencé atravailler, et se sont dotés de codes de déontologie, mais I'incitation
positive que valeur donner laloi aura un impact tres positif. Celaest d'autant plus vrai qu'un
certain nombre de moyens technol ogiques sont aujourd'hui parvenus a maturité, notamment
des outils de recherche syntaxique et sémantique, ou de reconnai ssance d'images.

Il nous semble donc que les conditions sont réunies pour que NoUsS puissions poser cet
amendement.

M. le président. Quel est I'avis du Gouvernement ?

Mme laministre déléguée al'industrie. Le Gouvernement partage tout afait les
arguments dével oppés par le rapporteur. Un petit doute juridique subsiste cependant quant a
la possibilité de sappuyer sur le considérant 47 pour imposer une surveillance active. C'est la
raison pour laquelle nous nous en remettons a la sagesse de I'Assembl ée.

M. le président. Laparole est a M. Patrick Bloche.
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M. Patrick Bloche. Le groupe socialiste comprend parfaitement la démarche du
rapporteur et partage naturellement sa préoccupation. Cibler des faits qui hous parai ssent
plus graves que d'autres est une démarche 6 combien louable et nécessaire. Nous nous
interrogeons cependant sur |'efficacité du dispositif. Les mots : « moyens conformes a |'état
de I'art » renvoient sans doute a des références juridiques precises, maisilslaissent quelque
peu songeur, surtout sur I'évolution des technologies. Par ailleurs, que signifie « prévenir »



dans le cadre de la diffusion de données constitutives d'infractions ? Vous créez un régime
de responsabilité particulier mais le manque de précision quant al'écriture juridique risque
d'en limiter I'efficacité.
M. le président. Je mets aux voix |'amendement n°® 173.
(L'amendement est adopté.)
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3. LE SPAMMING ET LES OPERATEURS DE RESEAUX :
LE JUGEMENT E-NOV
90 91 92 93 o7} 95
4. LA CNIL ET LA PROSPECTION POLITIQUE AUTOMATISEE
Délibération n° 2006-228 du 5 octobre 2006 de la CNIL portant
recommandation relative alamise en Suvre par les partis ou
groupements a caractére politique, éus ou candidats a des fonctions
électives de fichiers dans |e cadre de leurs activités politiques
(Journal officiel du 14 novembre 2006)
LA COMMISSION NATIONALE DE L'INFORMATIQUE ET DES
LIBERTES
Vu la convention n° 108 du Conseil de I'Europe du 28 janvier 1981 pour la protection des
personnes a |'égard du traitement automati sé des données a caractere personne ;
Vu ladirective 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative a
la protection des personnes physiques al'égard du traitement des données a caractére
personnel et alalibre circulation de ces données;
Vu ladirective 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002
concernant le traitement de données a caractére personnel et la protection de lavie privée
dans le secteur des communications él ectroniques ;
Vu le code des postes et des communications é ectroniques, et notamment son article
L.34-5;
Vule code électoral, et notamment sesarticlesL. 28 et R. 16;
Vulaloi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative al'informatique, aux fichiers et aux libertés,
modifiée par laloi n° 2004-801 du 6 ao(t 2004 relative a la protection des personnes
physiques al égard des traitements de données a caractere personne ;
Vulaloi n° 88-227 du 11 mars 1988 modifiée relative a latransparence financiére de lavie
politique ;
Vulaloi n° 90-55 du 15 janvier 1990 modifiée relative alalimitation des dépenses
électoraes et alaclarification du financement des activités politiques ;
Vule décret n° 2005-1309 du 20 octobre 2005 pris pour I'application de laloi n° 78-17 du
6 janvier 1978 relative al'informatique, aux fichiers et aux libertés, modifiée par laloi
n° 2004-801 du 6 ao(t 2004 ;
Apres avoir entendu Mme Isabelle Falque-Pierrotin, commissaire, en son rapport et
Mme Pascale Compagnie, commissaire du Gouvernement, en ses observations;;
FORMULE LES OBSERVATIONS SUIVANTES:
L es partis ou groupements a caractére politique, éus ou candidats a des fonctions électives
recourent a des traitements de données a caractére personnel pour gérer leurs fichiers de
membres, de sympathisants ou de personnes s étant mises en relation avec eux, organiser des



éections internes ou réaliser des opérations de communication politique.
Compte tenu du caractere sensible des données traitées, la Commission estime nécessaire de
préciser les modalités selon lesguelles les principes de protection des données a caractére
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personnel doivent s appliquer a ces traitements afin de garantir pleinement le respect des
droits et libertés des personnes.
Td est| objet de la présente recommandation, qui abroge et remplace la délibération du
3 décembre 1996.

RAPPELLE :

Auregard delaloi, les partis ou groupements a caractere politique, €lus et candidats sont
responsables des traitements qu ils mettent en Suvre et ce, quand bien mémeils feraient
appel ades prestataires extérieurs.

A cetitre, ils doivent veiller au respect del ensemble des dispositions de laloi "informatique
et libertés' du 6 janvier 1978 modifiée en aolt 2004 et, en particulier, celles prévues a

| article 8 qui garantit une protection spécifique au traitement des données rel atives aux
opinions politiques des personnes.

RECOMMANDE :

I. SUR LA GESTION DES FICHIERS INTERNES MISEN RUVRE PAR LES
ELUS, CANDIDATS, PARTIS OU GROUPEMENTS A CARACTERE
POLITIQUE

Conformément al article 8 delaloi du 6 janvier 1978 modifiée, les partis ou

groupements a caractére politique qui mettent en Suvre des traitements relatifs a

leurs membres ou aux personnes qui entretiennent avec eux des contacts réguliers
dans le cadre de leur activité politique (par exemple, les personnes qui versent des
fonds, qui soutiennent de maniére réguliere| action du parti ou del organisme
politique concerné ou qui sont abonnées aune lettred information éditée par le parti
ou le groupement a caractére politique) n ont pas a effectuer de déclaration auprés de
laCNIL ni arecueillir le consentement des personnes dont les données sont traitées.

En revanche, les traitements mis en Suvre par les élus ou les candidats et les

traitements mis en Suvre par les partis ou groupements a caractéere politique qui

comprennent des données relatives aux personnes s étant occasionnellement mises
en relation avec eux (al occasiondel envoi d une pétition, d une demande de
documentation ou d une visite sur un « blog » par exemple) doivent étre déclarésala

CNIL. Cestraitements peuvent étre déclarés en référence ala norme simplifiée n® 34

adoptée par la Commission.

L orsque ces traitements sont susceptibles de faire apparaitre les opinions politiques, réelles
OU supposeées, des personnes, laloi impose le recueil de leur consentement écrit.

L ensemble des traitements mis en Suvre par un parti, un groupement a caractere politique,
un élu ou un candidat doit respecter les conditions suivantes en maniered information des
personnes, d exercice de droits des personnes et de confidentialité des informations traitées.

A.L INFORMATION DES PERSONNES LORS DE LA COLLECTE DE
LEURS DONNEES

L es personnes doivent étre informeées, au moment de la collecte de leurs données
del identité de celui qui procede acette collecte: s agit-il d un parti politique, d un



comité de soutien extérieur au parti, d un candidat, d un groupe de sympathisants ?;
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delaou desfinalité(s) de cette collecte : les données collectées sont-elles utilisées a

desfinsde gestion de| adhésion et des cotisations, pour | envoi de journaux et

autres documents de communication politique ? Les données collectées sont-elles
destinées a étre diffusées sur un site web de soutien aun candidat ? etc. ;

du caractére obligatoire ou facultatif de leurs réponses et des conséguences en cas de

défaut de réponse ;

des destinataires des informations collectées : |es données sont-elles uniquement

destinées ala fédération locale, sont-elles transmises au siége du parti ?

des modalités selon lesgquelles elles peuvent exercer leur droit d acces, de

rectification et de radiation auprés du service ou de la personne désignée pour
répondre a ces demandes.
Ces mentions doivent figurer sur les bulletinsd adhésion et sur | ensemble des supports
(tracts, pages web, etc.) permettant un recueil de données a caractere personnel.
En outre, les sites web peuvent utilement comporter une rubrique « informatique et libertés/
protection des données personnelles » accessible des lapaged accuell.
B. LESDROITS DES PERSONNES DONT LES DONNEES SONT TRAITEES
L es personnes doivent pouvoir exercer facilement, et dans des délais rapides, les droits qui
leur sont reconnus par laloi. En particulier, le droit :
d obtenir, en justifiant de leur identité, communication et copiede| ensemble des
informations les concernant, ainsi que celui de se faire communiquer | origine des
cesinformations ;
d exiger que lesinformations les concernant qui sont inexactes, incompl etes,
équivoques ou périmées soient rectifiées, complétées, mises ajour ou effacées ;
de s opposer, atout moment, alaconservation par | €élu, le candidat, le parti ou le
groupement politique des données a caractere personnel les concernant.
L exercice de ces droits doit étre facilité par lamise en placed une adresse postaleoud une
adresse de courrier électronique spécifiguement dédiée a cet effet dont | existence aura été
portée clairement ala connaissance des personnes intéressées sur les différents supports de
collecte des données.
Enfin, les données recueillies ne peuvent étre cédées a des tiers, sauf accord écrit des
Personnes concernées.

C. LESCONDITIONS DE SECURITE, D ACCESET DE COMMUNICATION
DES DONNEES TRAITEES PAR LES PARTIS OU GROUPEMENTS A
CARACTERE POLITIQUE, LESELUSOU LES CANDIDATS

Laloi impose une obligation de sécurité qui doit conduire le responsable du traitement &
prendre toutes précautions utiles pour empécher que les données soient déformées,
endommagées ou que des tiers non autorisés y aient acces.
La Commission appelle| attention des élus, candidats, partis ou groupements a caractére
politique sur le respect de cette obligation, en particulier au regard de la nature sensible des
données collectées.
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Ainsi, la Commission recommande que | acces aux fichiers, et |la communication



éventuelle des listes des adhérents, soient réservés aux seuls responsables du parti.
En effet, eux seuls peuvent, dans le cadre de leur fonction au plan national ou local,
|égitimement y prétendre, aux cotés des personnels administratifs habilités a gérer
ces traitements.

Les conditions de ces accés devraient étre préci sées dans les statuts du parti ou du

groupement a caractére politique.

Les accésindividuels aux traitements devraient étre garantis, par exemple, par
| attribution d un identifiant et d un mot de passe individuels, régulierement
renouvel és, ou par tout autre moyen d authentification.

Latransmission, a des fins de communication politique, de laliste des adhérents aun

candidat a une éection interne aun parti politique est possible sous réserve que ce

dernier s engage ane pas en faire un usage autre. En casd organisationd une
élection interne par vote électronique, la Commission préconise le respect des
dispositions de sa recommandation en date du 1er juillet 2003.

L utilisation de courriers éectroniques aux fins de communication et, de fagon

générale, du réseau internet pour transmettre des fichiers doit s accompagner des

mesures de sécurité adéquates telles que le masquage des adresses de courriers
électronigues utilisées ou encore le recours a des moyens de cryptage lors de la
transmission du fichier.
II. SURL ORGANISATION D OPERATIONS
DE COMMUNICATION POLITIQUE
A.L UTILISATION DE FICHIERS CONSTITUES PAR LE CANDIDAT OU
LE PARTI POLITIQUE LUI-MEME

Un parti, un groupement a caractere politique, un élu ou un candidat peut utiliser, adesfins

de communication politique, lesfichiersqu il détient des lors que les données ont été

collectées en conformité avec les principes rappel és ci-dessus et sous réserve de permettre
aux personnes démarchées de s opposer atout moment a la réception de nouveaux messages

et de sefaireradier, le cas échéant, du fichier utilisé.
B.L INTERDICTION D UTILISER LES FICHIERS
ADMINISTRATIONS OU DES COLLECTIVITESLOCALES

DES

Lesfichiers mis en Suvre dans les administrations et les collectivités locales ne peuvent étre
utilisés que pour les seules finalités pour lesquelles ils ont été constitués dans le cadre des
missions de service public qui leur sont imparties. Toute autre utilisation est susceptible de

constituer un détournement de finalité, constitutived une infraction pénale.

Déslors, | utilisation de ces fichiers a des fins de communication politique ne peut étre

admise.

Ains, atitred exemple, lesregistresd état civil, lesfichiers de taxes et redevances, les

fichiersd aide sociale, lesfichiersde parentsd ééves, les adresses de courrier éectronique

collectées apartir d un site web institutionnel et, d une fagcon générale, lesfichiers

d administréset d usagers ne peuvent en aucun cas étre utilisés a des fins de communication

politique.
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C.L UTILISATION DE LA LISTE ELECTORALE

Aux termesdel article L. 28 du code électoral, tout é ecteur, tout candidat et tout parti ou



groupement politique peut prendre communication et copie de laliste électorale aupres des
communes concernees, ala condition de ne pas en faire un usage commercial.
Cette disposition n interdit pas aux élus, candidats ains qu aux partis et groupements
politiques, d utiliser lesinformations issues des listes é ectorales a des fins de recherche de
moyens de financement.
Il est possibled opérer, apartir des listes électorales obtenues, des extractions en fonction de
| &ge ou du bureau de vote de rattachement des électeurs afin d effectuer une opération de
communication politique ciblée.
En revanche, la Commission estime qu un traitement consistant a opérer des tris sur la base
de la consonance du nom des électeurs, sur leur département ou leur lieu de naissance afin de
S adresser a eux en raison de leur appartenance, réelle ou supposée, a telle communauté
ethnique ou religieuse, ne constitue pas, au regard des articles 6 et 8 de laloi, une collecte
loyale et licite de données. Un tel traitement doit donc étre proscrit car comportant un risque
de sélection et de discrimination susceptible de porter atteinte aux droits et libertés des
personnes.
La Commission recommande que tout courrier adressé a un électeur a partir de laliste
électoraleindique | origine desinformations utilisées pour le lui faire parvenir.
D.L UTILISATION DES FICHIERS COMMERCIAUX
Seuls lesfichiersloués ou cédés a des fins de prospection commerciale (fichiers de
clients ou de prospects) peuvent étre utilisés par un candidat, un élu ou un parti politique
adesfins de communication politique.
Aingi, lesfichiers de gestion interne (par exemple, les fichiers de gestion et de paie
du personnel) ne peuvent étre utilisés a des fins de communication politique.
L éu, lecandidat ou le parti ou le groupement a caractere politique est responsable
du traitement misen Suvre dans le cadre d une opération de prospection politique,
guand bien méme | organisation de cette campagne ne le conduit pas atraiter
directement les données a caractére personnel des personnes démarchées, ¢ est-a-dire
lorsqu il fait appel aux services de sociétés extérieures qui gérent elles-mémes
| organisation et laréalisation technique de| opération de prospection.
A cetitre, il doit procéder ala déclaration du traitement ala CNIL et s assurer, notamment
par | insertion de clauses spécifiques dans le contrat de location du fichier dont | utilisation
est envisagée, que les personnes ont été informéesdel utilisation a des fins de prospection
politique de leurs données et des droits qui leur sont ouverts au titre de laloi "informatique et
libertés".
Une sélection des personnes a démarcher, notamment sur la base de leur centred intérét (par
exemple, lapolitique), de leur &ge ou de leur résidence géographique est possible ala
condition qu €lle ne se base pas sur la consonance des noms des personnes ou sur leur lieu
de naissance et qu e€lle ne fasse pas apparaitre, directement ou indirectement, les origines
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raciales, ou ethniques ou les opinions politiques, réelles ou supposées, des personnes
concernees.
La particularité des opérations de prospection politique conduit la Commission a
recommander une information particuliere des personnes dont |es données sont
traitées, d une part, lors de la collecte de leurs données, d autre part, lorsde la



réception du message.
1. Lanécessitéd uneinformation claire et transparente des personnes lors de la
collecte de leurs données
La Commission recommande que |es personnes soient averties, lors du recueil de leurs
données par e prestataire détenteur du fichier dont | utilisation est envisagée, de la possible
utilisation de leurs données a des fins de prospection politique.
concernant | organisation d opérations de prospection par voie postale ou
téléphonique,
L es personnes doivent, en outre, étre averties de leur droit de s opposer a cette
utilisation et alatransmission adestiers de leursdonnées ici, le parti, le
groupement a caractére politique, le candidat oul élu  par un moyen simple et
immédiat, une case a cocher par exemple.
concernant | organisation d opérations de prospection par voie éectronique,
Laloi pour laconfiance dans| économie numérique du 21 juin 2004 aposé le
principe du consentement préal able des personnes concernant la réception de
messages de « prospection directe », entendu au sens de commerciale, fournis
notamment au moyen de courriers électroniques, maisn apas abordé le casde la
prospection politique.
Face au silence de laloi, la Commission estime que ce régime devrait s appliquer
aux opérations de prospection politique opérées par voie éectronique et, déslors,
appelle | attention du Gouvernement sur | intérét qui s attacherait acequ une
disposition |égidative vienne préciser le régime juridique applicable aux opérations
de prospection politique opérées par voie électronique.
La Commission estime des a présent que les opérations de prospection politiques
opérées par courrier éectronique devraient n utiliser que des bases de données de
personnes ayant exprimé leur consentement a étre démarchées, dits fichiers « opt-
in ». (exemple de recueil de consentement par une case a cocher : « Oui, j accepte
de recevoir par e-mail des sollicitations de vos partenaires commerciaux,
d associations ou de groupements a caractere politique »).
Prenant acte du fait que les personnes dont les adresses de courrier éectronique sont
aujourd hui contenues dans les fichiers de prospection commerciale n ont pas été
informées de la possible utilisation de leurs données a des fins de prospection
politique, |la Commission recommande que les gestionnaires de bases de données
souhaitant proposer lalocation de leur base a des fins de prospection politique
adressent un courrier électronique a chacune des personnes présentes dans leur base
pour lesinformer que leur adresse é ectronique est dorénavant susceptibled étre
utilisée a des fins de prospection politique et de lafaculté qu ellesont des y
opposer.
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2. Lanécessité de renforcer | information des personnes lors de la réception
d un message de prospection politique
La Commission préconise que le message envoyeé aux personnes sollicitées, quel que soit le
support utilisé, préecise de facon claire et visible :
| origine du ou des fichiers utilisés ou du programme de fidélisation auquel



elles se seraient inscrites (par exemple : « Vous recevez cet e-mail/ ce
courrier parce gue Vous vVous étes inscrit auprés de .... Si vous ne souhaitez
plus recevoir de messages de sa part, cliquez ici/ écrivez al adresse ci-
dessous ») ;
lefait quele candidat, | éluouleparti al origine delacampagne ne dispose
pasdel adresse utilisée maisaeu recours a un prestataire extérieur (par
exemple : « Ce message vous a été envoyé par un prestataire pour le compte
de notre parti qui N a pas connaissance de votre adresse ») ;
du droit de s opposer, atout moment, a recevoir de tels messages. L exercice
de ce droit doit permettre al internaute de ne plus recevoir de message a
vocation de prospection politique du fichier a partir duguel ses coordonnées
électroniques ont été utilisées.
3. Lagestion des radiations exprimées par |es personnes
Un parti, un groupement a caractere politique, un élu ou un candidat ne peut traiter lui-méme
dans un fichier (type « liste rouge ») les données des personnes ne souhaitant plus étre
démarchées. En effet, la constitution d un tel fichier pourrait révéler, directement ou
indirectement, les opinions politiques des personnes qui y sont inscrites. 1l revient donc aux
prestataires de gérer le fichier des oppositions exprimées par les personnes, en évitant toute
indication susceptible de révéler indirectement les opinions politiques des personnes, a
savoir lacampagne al origine de la demande de désinscription.
4. L utilisationd autres moyens de communications électroniques
Au regard du caractere particuliérement intrusif de la prospection opérée par tél écopieurs ou
par automatesd appel, la Commission recommande que les candidats, élus ou partis et
groupements a caractére politique s abstiennent d utiliser ces moyens de communication
pour effectuer une opération de prospection politique.
La Commission releve que le format actuel des messages qui peuvent étre envoyés sur les
téléphones portables (SMS) ne permet géenéralement pas de fournir aux personnes
démarchées les informations nécessaires dans le cadre d une opération de prospection
politique. En conséquence, elle préconise de ne pas utiliser ce moyen de communication afin
de réaliser des opérations de communication politique.
1. SURL ORGANISATION D OPERATIONS DE PARRAINAGE
Les partis, groupements a caractere politique, €lus ou candidats peuvent vouloir organi ser
des opérations de parrainage leur permettant de s adresser directement a une personne dont
les données leur auront éé communiquées par un tiers.
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L es opérations de parrainage constituant un mode de collecte indirecte de données, la
Commission recommande qu il soit adressé alapersonne ainsi parrainée un seul et unique
message | informant de | identité de la personne lui ayant transmis ses coordonnées (le
parrain) et | invitant a entrer en contact avec le parti, le groupement a caractere politique,
| éluoulecandidat al origine du message et, qu adéfaut, les coordonnées soient effacées a
| issue de cette opération (exemple : « Votre adresse nous a été transmise par M. X. Elle
n est pasconservée et n aété utilisée que pour vous faire parvenir ce message vous invitant a
rentrer en contact avec nous en nous contactant al adresse suivante/ par | intermeédiaire de
notre site web).



Le président
Alex Turk
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5.LES FREQUENCES ET LA COUVERTURE DU TERRITOIRE
L EXEMPLE DE SFR
Source: SFR



