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Introduction 

« Le droit progresse dans la mesure où il réalise 

plus certainement son objet. » 

George Ripert
1
 

 

1. – L’ère des intermédiaires. Avant l’émergence des communications électroniques, 

celui qui transmettait une information courait toujours le risque d’en être blâmé. « Personne 

n’aime le messager porteur de mauvaises nouvelles »
2
. Certains l’ont payé de leur vie

3
 ! 

L’internet
4
 a donné au messager de l’époque moderne les traits de l’intermédiaire technique. 

La tentation de le charger du poids des dommages qu’il véhicule est toujours présente, mais 

les libertés dont il est le vecteur semblent aujourd’hui interdire de tuer le messager
5
. 

Ceux qui ont eu à souffrir de l’apparition de l’internet ne se sont pourtant pas résolus à la 

fatalité
6
. Les nombreuses actions en justice qu’ils ont initiées ont placé la responsabilité civile 

au cœur de ce qu’il est convenu d’appeler le droit de l’internet
7
 (Section 1). Dans les 

contentieux les mettant aux prises avec les intermédiaires techniques, ils se sont souvent 

                                                 
1
 Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 66. 

2
 Antigone de Sophocle, vers 276. 

3
 « Le premier qui annonça l'arrivée de Lucullus à Tigrane n’eut pas à s’en réjouir : au contraire, on lui trancha 

la tête. »  (Plutarque, Les vies des hommes illustres, t. II « Vie de Lucullus », 25). Le Romance de la pérdida de 

Alhama relate également que le roi Boabdil aurait fait décapiter le messager lui apprenant la chute d’Alhama. 

Freud y vu la volonté de démontrer l’intégrité d’un pouvoir déjà perdu (Lettre à Romain Rolland, 1936).  
4
 S’agissant d’un nom commun, internet nous semble devoir s’accompagner d’un article et ne pas prendre de 

majuscule. Toutefois, de nombreux auteurs ont fait des choix différents qui seront respectés lors des citations. 
5
 L’expression est souvent reliée à l’œuvre de Shakespeare dans laquelle elle apparaît à plusieurs reprises (Henri 

IV, partie 2, acte 1, scène 1 ; Antoine et Cléopâtre, acte 1, scène 2).  
6
 Pour une description de l’état d’esprit contemporain conduisant à rechercher, pour chaque dommage, un 

responsable : P. Ricœur, Le Juste, éd. Esprit, 1995, p. 59 – J Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Ve 

République, éd. Flammarion 1996, p. 150. 
7
 Sur la notion de droit de l’internet, voy. Castets-Renard, n° 6, p. 3. – Comp. : D. de Bellescize et L. 

Franceschini, Droit de la communication, PUF, coll. « Thémis », 2
e
 éd., 2011, pp. 469-471.  
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heurtés aux impératifs tenant à la liberté de communication. Cette liberté que l’internet a 

exaltée est l’objet de toutes les attentions. Le concept de neutralité du net
8
 a été formulé dans 

le but d’en garantir la pérennité. Ce « mythe fondateur » du réseau
9
 est devenu, en peu de 

temps, un véritable concept émergent en droit
10

 (Section 2). La responsabilité a été largement 

éludée par les travaux qu’il a inspirés. Or, il est bien connu que « liberté et responsabilité sont 

deux concepts complémentaires et indissociables »
11

. La responsabilité ne peut être oubliée 

par un concept qui se présente comme une garantie de liberté. D’autant que la responsabilité 

civile a su appréhender le réseau et ses usages bien avant que quiconque entende parler de 

neutralité du net. L’émergence de ce nouveau concept impose donc une conciliation 

(Section 3). 

Section 1.  – La responsabilité civile au cœur 

du droit de l’internet 

2. – La marque du temps sur la responsabilité civile. Le droit français de la 

responsabilité civile a su, par le passé, répondre aux « métamorphoses d’une civilisation »
12

. 

À la société individualiste et libérale du XIX
e
 siècle a succédé une société industrielle que la 

responsabilité civile n’a pu appréhender que par une profonde évolution de ses fondements
13

. 

Celle-ci anime encore aujourd’hui la matière à sa base
14

. Si les textes de droit commun ont 

permis au juge de trouver les moyens d’une politique centrée sur l’indemnisation des 

victimes, le législateur a largement participé au nouvel édifice en créant de nombreux régimes 

                                                 
8
 L’appellation « neutralité de l’internet » s’est imposée dans le titre de cette thèse. Pour un travail en droit 

français, elle est apparue la plus parlante et la plus correcte. Cependant, les présents développements autorisent 

des subtilités qui ne peuvent apparaître dans un titre. Dans le corps de ce document, l’appellation « neutralité du 

net » sera généralement préférée. Nous verrons qu’elle se justifie, outre l’avantage de la concision, par sa 

proximité avec l’expression originale « net neutrality ». L’emploi du mot net fait ressortir les origines anglo-

saxonnes du principe, or cet ancrage est tout sauf… neutre. Paradoxalement, cet anglicisme semble donc porteur 

d’une signification plus profonde que sa traduction.   
9
 L’expression a not. été employée par Jean-Ludovic Silicani, président de l’ARCEP : Neutralité des réseaux. 

Network neutrality. Actes du colloque du mardi 13 avril 2010, Les rapports de l’ARCEP, juill. 2010, p. 7.  
10

 Sur la manière dont de nouveaux concepts accèdent à la juridicité et, plus généralement, l’intérêt pour la 

connaissance juridique de les découvrir : J.-L. Bergel, « A la recherche des concepts émergents en droit », D. 

2012, pp. 1567-1572, spé. pp. 1568-1570. – Adde : G. Farjat, « Au-delà des concepts émergents du droit des 

affaires », in E. le Dolley (dir.), Les concepts émergents en droit des affaires, LGDJ, coll. « Droit & Économie », 

2010, pp. 4-11, considérant que « la réception des concepts émergents par le système juridique n’a rien de 

surprenant. Son ouverture n’est plus […] discutée par personne. » (p. 8, n° 14), mais que les créations 

émergentes « n’ont aucune raison d’échapper à un examen critique. » (p. 11, n° 15). 
11

 Ph. Le Tourneau, « La verdeur de la faute dans la responsabilité civile (ou de la relativité de son déclin) », 

RTD. civ., 1988, p. 556. 
12

 R. Savatier, « Les creux du droit positif au rythme des métamorphoses d'une civilisation », in C. Perelman 

(dir.), Le problème des lacunes en droit, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 521 s. 
13

 Viney et Jourdain, t. I, n° 17 – Le Tourneau, n
os

 51 s. 
14

 Voy. not. : C. Radé, « Réflexion sur les fondements de la responsabilité civile », D. 1999, pp. 313 s. 
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spéciaux poursuivant ce même objectif. L’adaptation a cependant eu un coût. Elle s’est 

effectuée au prix d’un déclin
15

, d’une « dilution du concept »
16

 ou d’un émiettement
17

. 

L’époque contemporaine invite à de nouvelles évolutions radicales afin que la responsabilité 

sache prévenir des risques systémiques pour la santé humaine et l’environnement
18

. 

Dans ce contexte instable, la responsabilité civile a dû se saisir, à la fin des années 1990, de 

l’internet. Alors que la matière portait déjà les marques d’une longue confrontation aux faits, 

elle devait, une nouvelle fois, faire preuve de sa capacité à appréhender les évolutions sociales 

et techniques. Des questions inédites allaient être soulevées par un mode de communication 

universel et mondialisé. 

3. – L’appréhension trop réussie de l’internet. L’internet a été un laboratoire permettant 

de tester la persistance de l’adaptabilité et de la généralité de la matière. Le contentieux s’est 

agrégé autour de la responsabilité civile des intermédiaires techniques. Ces acteurs qui, au 

cœur du réseau, sont les vecteurs de tous les dommages causés par l’internet. Bien loin de 

valider la crainte instruite du passé d’une nouvelle déformation des concepts originaux, 

l’internet leur a redonné une certaine verdeur
19

. 

Cela ne s’est pas fait sans à-coups et régressions. Alors que l’apparition d’un nouveau 

support aurait dû rendre son empire au droit commun
20

 et que le vide juridique aurait dû 

apparaître chimérique
21

, l’application aux intermédiaires techniques d’un droit commun 

devenu évanescent
22

 a suscité avant tout des inquiétudes et des appels à la loi
23

. De fait, c’est 

                                                 
15

 G. Viney (préf. A. Tunc), Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, 1965, 416 p. 
16

 F. Leduc, « Le droit de la responsabilité civile hors le code civil », LPA, 6 juill. 2005, p. 3+. 
17

 A. Tunc, « Le droit en miettes », Arch. philo. dr., 1977, n
o
 22, pp. 32-35. 

18
 S’inspirant librement de la philosophie d’Hans Jonas, c’est notamment l’existence d’une responsabilité pour 

l’avenir qui est proposée. Même si « les mots réparation et avenir jurent entre eux. » (Brun, n° 167), l’idée a 

suscité des doctrines inspirées : C. Thibierge, « Libres propos sur l'évolution du droit de la responsabilité », 

RTD civ. 1999, pp. 561 s. Pour une synthèse de cette question, voy. : J. Rochfeld, Les grandes notions du droit 

privé, PUF, coll. Thémis droit, 2011, pp. 525-537. 
19

 F. Arhab, « Les nouveaux territoires de la faute », RCA 2003, n° spé. « La responsabilité pour faute », Chron. 

16, pp. 43-55. 
20

 Voy. not. M. Vivant, La responsabilité des intermédiaires de l'internet, JCP G 1999, I, 180. 
21

 En ce sens, Isabelle Falque-Pierrotin relevait dès 1997 qu’il n’y a « pas vide juridique mais plutôt pléthore de 

textes de droit commun applicables à l’Internet »  (Internet : enjeux juridiques. Rapport au ministre délégué à la 

poste, aux télécommunications et à l'espace et au ministre de la culture, Doc. fr., 1997, p. 7). 
22

 Pour les plus emblématiques décisions, voy. la célèbre décision Altern.org semblant adopter le fondement du 

risque-profit pour déclarer l’hébergeur responsable d’un contenu fourni par un tiers (CA Paris, ch. 14, sect. A, 10 

févr. 1999, Estelle H. c/ Valentin L. : D. 1999, pp. 390 s., note N. Mallet-Poujol ; JCP E 1999, pp. 908 s., obs. M. 

Vivant et C. Le Stanc ; JCP G 2000, II, 10254, note J.-C. Fourgoux J.-C ; JCP G 1999, II, 10101, note F. Olivier 

et É. Barbry ; Légipresse 1999, n° 160, III, p. 52 et s.) ou la décision Multimania soumettant l’hébergeur à une 

obligation de vigilance (TGI Nanterre, 8 déc. 1999, L. Lacoste c/ Sté Multimania : D. 2000, p. 274, obs. D. 

Caron ;  Comm. com. électr. 2000, comm. n° 40, obs. A. Lepage) ou encore, concernant les FAI, les aff. Front 

14 et Aaargh  dans laquelle les juges ont imposé des mesures de blocages (voy. infra, n
os

 375 s.). 
23

 Sur ce point : G. Azzaria et C. Castets-Renard, « Le renouvellement du droit de la responsabilité sur 
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l’une des particularités de la loi en ce domaine que d’avoir limité le pouvoir créateur des juges 

afin de garantir un degré de liberté suffisant aux acteurs d’un secteur économique. Il est vrai 

que l’« antagonisme du législateur et de la jurisprudence est un phénomène inévitable de la 

formation du droit »
24

. Il met ici en lumière que la responsabilité civile de droit commun a 

atteint un tel degré de flexibilité qu’un doute s’est porté sur sa capacité à assurer un niveau de 

sécurité juridique suffisant, particulièrement lorsqu’elle conquiert de nouveaux territoires. 

4. – La création d’un régime de responsabilité limitée. La crainte que la responsabilité 

civile des intermédiaires techniques les conduise à paralyser les droits des utilisateurs est 

rapidement devenue un sujet d’actualité dans le débat législatif
25

. L’intervention de la loi fut 

finalement commandée de haut. Les travaux de la Commission européenne et du Parlement, 

qui devaient aboutir à la directive dite « Commerce électronique » du 8 juin 2000
26

, se sont 

inscrits dans une tendance internationale de limitation de la responsabilité des intermédiaires 

techniques
27

. La loi du 1
er

 août 2000, censurée partiellement par le Conseil constitutionnel, 

fait figure d’essai manqué
28

. La France a finalement transposé cette directive en créant un 

régime de responsabilité autonome
29

 avec la loi pour la Confiance dans l'Économie 

Numérique (LCEN) du 21 juin 2004. Celle-ci, en son article 6 à la physionomie perfectible
30

, 

dispose aujourd’hui encore de l’essentiel du régime de responsabilité des intermédiaires 

techniques. 

                                                                                                                                                         
l'internet », in Droit, sciences et techniques : quelles responsabilités ?, Litec, coll. « Actes et colloques », sept. 

2011, p. 268 et 275. 
24

 Ph. Malaurie, « La jurisprudence combattue par la loi », in Mélanges offerts à René Savatier, Dalloz, 1965, 

p. 607. 
25

 Voy. Proposition de loi, n° 1447 (onzième législature) relative à la liberté de communication sur l’Internet, 

présentée par M. Alain Madelin, déposée le 9 mars 1999. – Auparavant : Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 dont 

l’amendement Fillon modifiant la responsabilité des intermédiaires techniques a été censuré par la décision du 

Conseil constitutionnel n° 96-378 du 23 juill. 1996 (sur cette loi voy. aussi infra, n° 56 en note). 
26

 Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative à certains aspects 

juridiques des services de la société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché 

intérieur. Sur sa genèse, voy. not. : L. Grynbaum, « LCEN. Une immunité relative des prestataires de services 

internet », Comm. Com. électr. 2004/9, Ét. n° 28, n
o 

1. ; L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, Droit 

des activités numériques, Dalloz, coll. « Précis », 2014, 1
er

 éd., n
os

 1239-1235 
27

 Voy. infra, n
os

 226-227. 
28

 Const. const., 27 juill. 2000, n° 2000-433 DC (Comm. com. électr., 2000, comm. n° 93, obs. J.-C. Galloux ; 

LPA, 31 juill. 2000, p. 12, note J.-E.  Schoettl ; Rev. Lamy dr. aff. 2000, n° 1919, p. 32, obs. L. Costes) 

censurant partiellement la loi n° 2000-719 qui fut tout de même promulguée le 1
er

 août 2000. 
29

 La loi n° 2000-719 du 1
er

 août 2000 s’était insérée dans la loi du 30 septembre 1986 relative à la liberté de 

communication. Un choix différent a été fait au cours des travaux parlementaires de la LCEN avec l’objectif 

assumé de garantir « l’autonomie juridique de l’internet » (J. Dionis du Séjour, Rapport sur le projet de loi pour 

la confiance dans l'économie numérique, 10 déc. 2003, n° 1282, 1
ère

 partie, pp. 15-16). Pour une critique de cette 

ambition : L. Grynbaum, op. cit., Comm. Com. électr. 2004/9, Ét. n° 28, n
os

 5-7.  
30

 L’article 6 de la LCEN est souvent décrit comme un concentré des défauts de la législation moderne. Il est vrai 

que sa lourdeur apparente (43 alinéas dans sa version originale) n’en facilite pas la lecture. Il serait injuste de 

critiquer davantage ce texte. Sa numérotation est intelligente et il fait souvent l’économie de la pénible technique 

du renvoi. Surtout, les termes qui le composent ont permis, jusqu’ici, à la jurisprudence de s’adapter à un 

domaine extrêmement évolutif sans trahir l’esprit de la loi. 
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Régime de responsabilité aménagé
31

, favorable
32

, porteur d’une irresponsabilité
33

, voire 

d’une immunité
34

, la doctrine ne manque pas de qualificatifs pour désigner cet édifice 

singulier. La LCEN encadre strictement le droit commun et limite donc l’indemnisation des 

victimes
35

 au nom de la liberté des utilisateurs et de l’économie numérique. Depuis qu’elles 

ont été posées, ces règles sont sources de divergences doctrinales et d’âpres débats judiciaires 

nourris par l’évolution constante des usages. Dans ce contexte, la jurisprudence a généré un 

édifice dense qui n’est pas réputé pour sa lisibilité
36

. En retour, le législateur observe avec 

méfiance une jurisprudence qui a largement étendu le champ d’application du régime de 

responsabilité en question
37

. 

5. – Une législation en ordre dispersé. Si le législateur moderne a la main tremblante
38

, 

c’est sans doute moins le symptôme de sa prudence que d’une hyperactivité mal maîtrisée. Le 

constat a été formulé en termes aujourd’hui classiques
39

. En notre domaine, le législateur, 

souvent sous l’impulsion de l’Union européenne, ne s’est pas limité à la LCEN. S’il n’est pas 

question de nier la légitimité – voire l’utilité – de ses interventions, il est loisible de critiquer 

son édifice. Sa démarche souffre de ne pas afficher de cohérence d’ensemble
40

. De la LCEN 

consacrant la responsabilité limitée des intermédiaires techniques à la loi de régulation des 

                                                 
31

 F. Terré, « Être ou ne pas être... responsable. À propos des prestataires de service par Internet », JCP G, 

2011, n° 43, p. 1175
+
, n° 16. 

32
 G. Azzaria et C. Castets-Renard, op ; cit., in Droit, sciences et techniques : quelles responsabilités ?, Litec, 

coll. « Actes et colloques », sept. 2011, p. 265. 
33

 X. Linant de Bellefonds, « Gestation difficile », Comm. Com. électr., n° 5, mai 2004, repère 5 – M. Lévy et E. 

Eskinazi, « Les fournisseurs d'accès et d'hébergement face à la cybercriminalité », Gaz. Pal, 19 avr. 2005, n° 

109, pp. 33 s. – E. Derieux et A. Granchet, Droit des médias. Droit français, européen et international, LGDJ, 

coll. « Manuel », 6
e
 éd., 2010, n° 1509. 

34
 L. Grynbaum, op. cit., p. 36 s. – Adde : L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, op. cit., n

os
 1238 et 

1284. 
35

 Le professeur Luc Grynbaum observe l’apparition d’« une nouvelle responsabilité pour faute caractérisée qui 

s'inscrit à contre-courant de l'évolution générale du droit de la responsabilité. » (L. Grynbaum, op. cit., n° 16.) 
36

 Voy. not : M. Boizard, « Détermination de la qualité d’hébergeur : voyage en eaux troubles », RLDI 

2013/101, n° 4970. 
37

 Voy. not. les propositions de création d’un statut d’éditeur de services en réponse à l’application aux acteurs 

du web 2 du régime créé par la loi : infra, n° 236. 
38

 La belle image est célèbre. Elle se retrouve déjà chez Montesquieu : « Il est vrai que, par une bizarrerie qui 

vient plutôt de la nature que de l’esprit des hommes, il est quelquefois nécessaire de changer certaines lois. Mais 

le cas est rare, et, lorsqu’il arrive, il n’y faut toucher que d’une main tremblante » (Lettres persanes, Lettre 

LXXIX) ; elle fut formulée sous forme de maxime par Carbonnier : « Ne légiférez qu’en tremblant » (Flexible 

droit, 3
e
 éd,  p. 45). 

39
 R. Savatier, « L’inflation législative et l’indigestion du corps social », D. 1977 chron, pp. 43-48 – J. 

Carbonnier, « L’infraction des lois », in Essais sur les lois, Defrénois, 2
e
 éd., 1995, pp. 305-313 : rappelant que 

la critique du nombre de lois remonte à l’antiquité, le doyen Carbonnier interrogeait : « n’est-ce pas tout 

simplement que rien n’est plus naturel à l’homme que de détester ce qui le bride ? ». 
40

 Sur l’exigence de cohérence en droit : N. MacCornick, Raisonnement juridique et théorie du droit, PUF, Coll. 

« Les voies du droit », 1996, pp. 182-230 ; C. Atias, Épistémologie juridique, Dalloz, coll. «Précis », 1
e
 éd., 

2002, n
os

 330-349 pp. 195-205. 
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jeux en ligne
41

 permettant le filtrage de certains sites
42

 en passant par les lois – ou expériences 

– dites HADOPI témoignant de l’intention d’instaurer une forme de surveillance des 

échanges, aucune méthode ne semble se dessiner. Ou, peut-être, une méthode à « courte vue 

érigée en principe » pour reprendre la formule des professeurs Vivant et Bruguière
43

.  

Résistons à la tentation de jeter trop vite la pierre au législateur. « Le droit civil est un art 

difficile et ce qu’il y a de plus difficile c’est de légiférer » souligne le professeur Philippe 

Malaurie
44

. L’opération est beaucoup plus complexe que la définition d’un curseur à placer 

entre liberté et responsabilité. Il faut tenir compte d’un environnement fait d’acteurs variés, 

d’une pluralité de pratiques, de multiples sources normatives et d’usages mouvants 

redéfinissant sans cesse la force des intérêts et les formes d’abus. Ce « passage à 

l’ultracomplexité juridique »
45

 est l’un des traits marquants de la matière. Ce n’est 

certainement pas l’un des plus positifs. Le droit devient sinon éphémère, du moins instable. Il 

n’est plus guère médité
46

. Autant de traits qui heurtent les racines de la responsabilité civile, 

matière dont les concepts ont été, pendant des siècles, patiemment travaillés par les juristes les 

plus illustres
47

. 

Sans repère, le droit devient la caisse de résonance des forces qui souhaitent le mettre à leur 

service. Ces forces peuvent être économiques, politiques, ou tout simplement bienveillantes, 

                                                 
41

 Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux 

d'argent et de hasard en ligne. 
42

 Sur réquisition de l’ARJEL, voy. art. 61 al. 2 de la loi (infra, n
os

 377-2 et 390) 
43

 La formule est utilisée à propos de la loi DADVSI, largement motivée par la lutte contre les atteintes au droit 

d’auteur sur l’internet : Droit d’auteur, Dalloz, coll. « Précis », 2e éd., 2012,  n° 14. – Parmi de nombreuses 

autres critiques, voy. aussi : F. Macrez, « L’exploitation numérique des livres indisponibles : que reste-t-il du 

droit d'auteur ? », D. 2012, p. 749
+,

 dénonçant avec force des « textes myopes, votés par réaction, dans 

l’urgence, sans réelle analyse du problème posé ni du donné légal préexistant, retenant en conséquence des 

solutions dépourvues de cohérence téléologique et perturbatrices de l'ordre juridique, à tel point que le droit 

s'en trouve ébranlé en ses fondements mêmes. ». 
44

 Ph. Malaurie, « L’effet pervers des lois » in Droit civil, procédure, linguistique juridique. Écrits en hommage à 

Gérard Cornu, PUF, 1995, p. 309, le professeur poursuit : « Tout y est difficile : le gouvernement des hommes et 

l’administration des choses, la recherche du juste, de la paix, de l’utile et du possible, l’exactitude des mots, 

l’élégance de la langue, la clarté de l’expression, la maîtrise du concept, la cohérence de l’ensemble, 

l’intelligence et la compréhension de l’histoire, celle des hommes, de leurs sentiments et de leurs intérêts. ». 
45

 L’expression est utilisée par Boris Barraud : Repenser la pyramide des normes à l'ère des réseaux. Pour une 

conception pragmatique du droit, L'Harmattan, Coll. « Logiques Juridiques », 2012, p. 75. 
46

 « De la modernité peut sortir un droit moins méditatif » prévenait le doyen Carbonnier (Droit et passion du 

droit sous la Ve République, Flammarion, 1996, p. 73). Sur les différentes attitudes possibles du juriste face à 

l’augmentation considérable de la quantité de données, voy. C. Atias, « Des réponses sans questions 1804-1899-

1999 (quantitatif et qualitatif dans le savoir juridique) », D. 1998 pp. 406
 
s. – Adde les écrits précurseurs de 

Pierre Catala, en particulier : « L’informatique et la nationalité du droit » (publication originale : Arch. philo. 

dr., 1978, n° 23, pp. 295 s.), in Le droit à l’épreuve du numérique. Jus ex machina, PUF, 1998, 345 p., pp. 99-

127.   
47

 Notre étude ne pourra que s’enrichir de leurs enseignements. Dans un contexte social fait d’un mouvement 

perpétuel de création d’usages nouveaux et de disparition d’usages rapidement obsolètes, les idées qui résistent 

au temps sont des repères précieux.  
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souhaitant soustraire l’internet à ses pires dérives. Certaines de ces forces sont aujourd’hui 

susceptibles de changer la nature de l’internet. En quelques années, son usage est devenu si 

familier qu’il est facile d’oublier que les libertés qu’il offre peuvent être remises en cause. La 

responsabilité civile a été adaptée pour les préserver, la neutralité du net veut aujourd’hui les 

garantir.  

Section 2.  – L’émergence du concept de 

neutralité du net 

6. – Banalité de la neutralité. L’internet nous a rendu banale la possibilité d’accéder 

librement à des services en ligne aux activités extrêmement variées. Moyennant quelques 

dizaines d’euros par mois, une connexion à l’internet permet d’accéder, tout aussi bien, à 

l’énorme site d’une multinationale américaine qu’au minuscule blog d’un membre de sa 

famille. Une même connexion permet de publier des textes, de  jouer en ligne, d’échanger des 

fichiers, de téléphoner et bien d’autres usages limités que par l’imagination de ses 

utilisateurs
48

. 

Ces possibilités sont ouvertes parce que l’internet est un réseau neutre. Ce caractère 

implique que « tout utilisateur doit être techniquement capable de communiquer avec tout 

autre et d’échanger tout type de contenu »
49

. Le grand public s’est très vite habitué à la liberté 

d’usages que la neutralité du net lui offre. Il n’a que rarement conscience des implications 

techniques, juridiques, voire philosophiques qu’elle cache. Les esprits à l’origine de l’internet 

avaient, eux, bien conscience que « de la conception du système dépend le degré de liberté et 

de réglementation qui lui sera applicable »
50

. Ainsi, afin de percevoir plus tard toutes les 

implications juridiques de la neutralité, une description simplifiée de l’histoire et du 

fonctionnement de l’internet s’impose.  

7. – La neutralité du net ou le donné technique du réseau
51

. Dans l’histoire, les 

                                                 
48

 Le professeur de sociologie Patrice Flichy qualifie l’internet de « technique dite générique, c’est-à-dire ayant 

vocation à être utilisée dans tous domaines de l’activité économie, mais également – et c’est cela qui est 

profondément neuf – dans la sphère privée » (L’imaginaire d’internet, La découverte, coll. « Science et 

société », 2001, p. 9). 
49

 ARCEP, Rapport au Parlement et au Gouvernement sur la neutralité de l’internet, sept. 2012, p. 12. 
50

 L. Lessig (trad. A. Bony et J.-B. Soufron), L’Avenir des idées. Le sort des biens communs à l'heure des 

réseaux numériques, Presses Universitaires de Lyon, 2005, p. 46. 
51

 Nous ne saurions, sans trahir la pensée du doyen Gény, utiliser le terme de donné sans préciser la définition 

plurielle qu’il en faisait. Dans le tome II de Science et technique en droit positif français (Sirey, 1927), Gény 

définit le donné comme désignant des données réelles ou strictement juridiques (n
o
 167), des données historiques 

(n
o
 168), des données rationnelles (n

o
 169) et des données idéales (n

o
 170). « Toutes devant contribuer – 

chacune pour sa part et sa façon – à suggérer les directions capitales du droit positif » (n
o
 166, p. 371). Notre 
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inventions qui changent les rapports humains sont rares. Elles sont pour le droit de nouveaux 

défis et l’occasion de nouvelles conquêtes. La dernière en date, l’internet, puise la révolution 

qu’elle porte dans sa technique, indissociable de sa genèse.  

Ce qui fait de l’internet un réseau particulièrement difficile à contrôler s’ancre dans son 

histoire militaire la plus ancienne. À la fin des années 1960, une agence de recherche 

dépendante du ministère de la Défense des États-Unis
52

 pose les bases d’un réseau 

informatique permettant d’interconnecter les divers centres de recherche avec lesquels elle 

travaille
53

. Le choix novateur d’une communication par paquets fut fait. Chaque information 

est alors divisée en de multitudes paquets électroniques qui seront réassemblés une fois 

transmis. Alors que les réseaux téléphoniques fonctionnaient en affectant, pendant une 

certaine durée, une liaison à un utilisateur, ce nouveau mode de fonctionnement permet 

d’utiliser la même liaison afin de transmettre en même temps des données différentes
54

. Une 

autre idée novatrice rend ce type de réseau particulièrement robuste aux velléités de 

régulation : les paquets peuvent emprunter diverses routes pour arriver à destination. Une 

partie du réseau peut être détruite sans que son fonctionnement soit interrompu
55

. Ce réseau 

est donc dépourvu d’un centre unique tout en enchevêtrant divers types de communications 

sur une même liaison. Ces deux caractéristiques, dont l’internet a hérité, sont aujourd’hui la 

source d’une partie des difficultés que le droit rencontre pour s’y appliquer. L’ouverture du 

réseau aux centres de recherche universitaires a complété ses principes originels de 

fonctionnement pour aboutir au réseau internet. 

8. – L’apport du monde universitaire. Afin que chaque membre de la communauté 

scientifique puisse participer à la construction de ce nouvel outil, dès les prémices du réseau, 

tous les ordinateurs connectés devaient entretenir des rapports d’égaux
56

. Des universitaires 

influencés par la contre-culture américaine se sont chargés d’élaborer les protocoles de ce qui 

allait devenir l’internet
57

. Parce qu’ils ont avant tout créé cet outil pour eux-mêmes
58

, 

                                                                                                                                                         
expression donné technique correspond aux données réelles définies par Gény comme « les conditions de fait, où 

se trouvent placée l’humanité » qui « constituent le milieu nécessaire » des règles juridiques (n
o
 169, p. 371). 

Elle ne s’inscrit pourtant pas dans la même recherche d’une règle prescriptive. Roubier a relevé avant nous que 

Gény « avait altéré le sens clair de sa division du « donné » et de « construit », en introduisant dans l’étude du 

« donné » des éléments qui ne relèvent pas de la simple observation scientifique » (P. Roubier, Théorie générale 

du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales, Dalloz 2005 (1945), p. 194.) 
52

 L’ARPA (Advanced Research Projects Agency) qui devait donner naissance à l’ARPAnet. 
53

 P. Flichy, L’imaginaire d’internet, La découverte, coll. « Science et société », 2001, p. 52. 
54

 P. Flichy, op. cit., p. 54 s. 
55

 L’idée d’un réseau construit pour résister à une attaque nucléaire est souvent évoquée. Bien que l’image soit 

très parlante, il s’agit probablement d’une extrapolation. Voy. P. Flichy, op. cit.p. 54, note 38. 
56

 P. Flichy, op. cit., p. 55. 
57

 S. Brand, « We owe it all to the hippies », Time Magazine, 1
ère

 mars 1995. 
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l’architecture de l’internet reflète leurs valeurs, fondées sur un modèle méritocratique, faisant 

peu de cas des règles de hiérarchie et de centralisation
59

. Le meilleur témoignage de cet esprit 

est le mode d’élaboration des normes techniques qui gouvernent l’internet. Leur appellation 

même, RFC pour Request for Comments, témoigne d’une élaboration ouverte et d’une 

adhésion non sanctionnée
60

 selon des règles de discussion que Jürgen Habermas pourrait faire 

siennes
61

. Les protocoles qui ont été créés grâce à cette méthode adoptent une conception du 

réseau entièrement tournée vers la connectivité
62

. Ainsi, les protocoles de base, TCP et IP
63

, 

sont capables de s’adapter à toute forme de transmission, qu’elle soit filaire, radio ou terrestre. 

L’ARPAnet les a adoptés le 1
er

 janvier 1983, leur universalité permit rapidement à d’autres 

réseaux de les adopter. L’internet, le réseau des réseaux, était né
64

. La neutralité du net est la 

conceptualisation du mode de fonctionnement de cet ensemble. La construction des règles de 

l’internet apparaît ainsi comme la première brillante illustration de ce que permet la neutralité. 

9. – Le mode de fonctionnement d’un réseau neutre est dit « end-to-end » ou « bout en 

bout ». Il implique que le réseau ne fait que transporter les informations, sans les altérer, sans 

les trier, sans en prendre connaissance
65

. Ces informations sont transmises selon la règle du 

best effort, assimilable à une « obligation de moyen »
66

 : chaque partie du réseau fait de son 

mieux pour transmettre les données, sans égard pour leur contenu ou leur destination. Il s’agit 

de la « couche réseau » de l’internet. Elle ne se soucie en rien des données qu’elle transporte. 

La « couche usages » se développe en utilisant la « couche réseau » sans que cette dernière lui 

pose de contraintes
67

.  

                                                                                                                                                         
58

 D. Cardon, La démocratie internet. Promesses et limites., Seuil, coll. « La république des idées », 2012, pp. 

13-15. 
59

 Ce qui se résume et apparaît sous son jour revendicatif dans la formule « We reject: kings, presidents and 

voting. We believe in: rough consensus and running code » utilisée en 1992 par David D. Clark, l'un des 

principaux architectes de l'internet, lors de sa présentation à l'Internet Engineering Task Force. 
60

 Les protocoles à la base du fonctionnement du réseau, particulièrement TCP/IP, sont donc ouverts (voy. aussi 

infra, n° 489). 
61

 En ce sens : Y. Benkler (trad. A. Clerq-Roques et alii), La richesse des réseaux. Marchés et libertés à l’heure 

du partage social, Presses universitaires de Lyon, 2009 (2006), p. 506. 
62

 La RFC n° 1958, publiée en juin 1996, consacrée à la description des principes gouvernant l’architecture de 

l’internet fait état d’une simple « tradition » à leur origine, une tradition toutefois tournée vers un objectif 

central : la connectivité, uniquement la connectivité, le réseau déportant à ses extrémités toute forme 

d’intelligence non nécessaire au transport de données (structure end-to-end). 
63

 Ils sont souvent cités ensemble (TCP/IP) car leur fonctionnement est complémentaire. TCP (Transmission 

Control Protocol) s’occupe de la gestion des paquets IP (Internet Protocol) de leur routage. 
64

 Sur cette construction, voy. P. Flichy, op. cit., p. 72-74. 
65

 V. Schafer et H. Le Crosnier, La neutralité de l’internet. Un enjeu de communication, CNRS Éditions, Coll. 

« Les Essentiels d’Hermès », 2010, pp. 12-13. 
66

 La neutralité de l’internet : Un atout pour le développement de l’économie numérique, Rapport du 

Gouvernement au Parlement, juill. 2010, n° 2.3.1, p. 16. 
67

 La présentation de l’internet en « couche réseau » et « couche usages » se calque sur sa construction 

formalisée par la RFC 1122. Sur un plan purement technique, des subdivisions sont possibles au sein de la 

http://en.wikipedia.org/wiki/Internet_Engineering_Task_Force
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Chaque connexion à l’internet est donc libre de communiquer avec toutes les autres. Toute 

forme d’intelligence, autre que celle nécessaire au transport, se trouve déplacée aux 

extrémités du réseau, dans la conception des programmes qui y font circuler des données et 

dans le comportement de ceux qui les utilisent
68

. En quelques mots, « la neutralité d'un 

réseau renvoie à l'idée que d’un point de vue technique, toutes les données sont transportées 

et traitées de la même manière, de leur point d’origine jusqu'à leur destination finale »
69

. 

10. – Note sur l’ambiguïté du terme « usage ». « La polysémie naturelle du terme 

usage »
70

 a conduit, en droit, à des définitions multiples
71

. Il a pourtant ici été retenu dans un 

sens spécifique à l’internet, car en ce domaine, l’équivoque n’existe pas. À tout le moins, un 

autre mot n’aurait pas mieux décrit l’objet désigné. L’utilisation du terme usage présente 

l’avantage d’être conforme à ce qui est communément appelé usage lorsqu’il est fait référence 

à l’internet
72

. Le caractère parfois peu clair de la notion d’usage en droit n’est donc pas une 

difficulté. L’acception retenue dans ces lignes est la plus commune et la plus large possible. Il 

s’agit de l’usage au sens d’utilisation d’une chose
73

, la chose en question étant l’internet. Les 

différents usages possibles de l’internet peuvent donc être reconnus ou combattus par le droit, 

être juridiques ou seulement factuels, vertueux ou dommageables
74

.  

11. – Des usages intelligents. « Des réseaux simples pour des applications 

intelligentes »
75

, telle est la formule qui pourrait résumer le fonctionnement de l’internet. Sa 

neutralité a donné naissance à des applications d’une très grande variété. Ce sont elles qui 

portent la véritable « révolution internet ». Le grand public les connaît souvent pour les 

                                                                                                                                                         
couche réseau, entre couche de transport assurée par le protocole TCP, couche réseau proprement dite assurée 

par le protocole IP, une couche de liaison en dessous de TCP/IP et une couche physique composée de câbles et 

d’ordinateurs. La couche usages correspond elle à ce que la technique appelle parfois la couche application. 
68

 La RCF 1958 est explicite : « the community believes that the goal is connectivity, the tool is the Internet 

Protocol, and the intelligence is end to end rather than hidden in the network » (la communauté estime que 

l'objectif est la connectivité, l’outil est le Protocole Internet, et l'intelligence est aux extrémités du réseau plutôt 

que cachée dans le réseau). 
69

 La neutralité de l’internet: Un atout pour le développement de l’économie numérique, op. cit., n
o
 1.1, p. 5. 

70
 G. Henaff (dir. J. Hauser), Les usages en droit des obligations, thèse Bordeaux I, 1993, p. 4, n

o
 3. 

71
 Il suffit de se référer au Vocabulaire Juridique Cornu (2007, 8

e
 éd., PUF) pour constater la multitude des 

définitions du terme usage en droit. L’usage y est défini en cinq points, auxquels il faut ajouter cinq usages 

« qualifiés » (usage commercial, conventionnel, de la profession, etc.). 
72

 Not. la Délégation aux Usages de l'Internet (DUI), créée en 2003 (aujourd’hui rattachée au ministère de 

l'Enseignement supérieur et de la Recherche), le laboratoire des usages de France Télécom (Orange) R&D, 

L’observatoire des usages Internet de Médiamétrie, le label PUR de la HADOPI pour « Promotion des Usages 

Responsables » (remplacé fin 2013 par le label Offre légale). L’emploi du terme usage dans le sens où nous 

l’entendons s’est aussi répandu dans des publications officielles (voy. not., Erhel et Raudière, p. 15, p. 65, p. 71). 
73

 Tel que l’article 1728 du Code civil prescrivant « d’user de la chose louée raisonnablement ». 
74

 De l’ensemble de ces usages peuvent toutefois émerger des usages au sens juridique du terme, voy. infra, n
os

 

413-423. 
75

 L. Lessig  (trad. A. Bony et J.-B. Soufron), L’Avenir des idées. Le sort des biens communs à l'heure des 

réseaux numériques, Presse Universitaires de Lyon, 2005, p. 45. 
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utiliser. Il n’a cependant pas forcément conscience que c’est la présence d’un réseau neutre 

qui les a rendus possibles. Le courriel, le web, les échanges de pair à pair, la messagerie 

instantanée, autant d’usages qui n’ont pu apparaître que parce que la couche réseau a permis 

de transférer les informations nécessaires à leur fonctionnement sans modification, sans 

autorisation ou planification
76

. Le réseau internet ne s’est pas préoccupé de ces nouveaux 

usages. Il s’est limité à transporter les données qu’ils généraient. 

Il importe d’appuyer : ce qui est neutre, c’est le réseau et non pas les usages qui en sont 

faits. Il est, au contraire, important d’affirmer leur caractère non neutre. Alors que la couche 

réseau ne fait que transporter l’information, la couche usages fourmille d’innovations et de 

choix conscients effectués par les utilisateurs de l’internet.  

12. – L’émergence de la neutralité juridique. Le concept de neutralité a émergé du 

domaine technique où il est né par un célèbre article de Tim Wu, professeur de droit à 

l’Université de Virginie
77

. Ce n’est que lorsque des inquiétudes se sont fait jour concernant la 

pérennité de la neutralité technique que le droit s’y est intéressé. L’asymétrie grandissante des 

échanges est une première source d’inquiétude pour l’avenir de la neutralité
78

. Les 

fournisseurs d’accès à l’internet (FAI) transmettent des données provenant de services en 

ligne vers leurs abonnés, et très peu de leurs abonnés vers les services en ligne. Ils considèrent 

que ces derniers devraient contribuer financièrement afin d’assurer la qualité de la 

transmission des données
79

. Ce serait remettre en question la neutralité en ce que la couche 

usage entrerait directement en lien avec la couche réseau, avec à la clé un traitement 

différencié des données selon leur provenance. La neutralité apparaît également comme un 

point critique pour la sécurité du réseau. Afin de détecter et de stopper des attaques 

informatiques, des outils ont été placés au cœur même des réseaux, ce qui n’est pas neutre 

puisque le réseau interagit alors directement avec la couche usage
80

. Enfin, la 

commercialisation des offres d’accès à l’internet s’accompagne généralement des services 

gérés, c'est-à-dire d’autres services que l’accès à l’internet, tels que la téléphonie, la télévision 

sur IP ou, sur les offres s’adressant aux entreprises, la fourniture d’un accès à un réseau privé 

                                                 
76

 Le courriel lui-même, l’une des applications les plus anciennes de l’internet, était déjà un « accident » que 

n’avaient pas prévu les créateurs d’ARPAnet. Voy. P. Flichy, op. cit., pp. 57-58. 
77

 Tim Wu, « Network Neutrality, Broadband Discrimination », Journal of Telecommunications and High 

Technology Law, vol. 2, p. 141, 2003. 
78

 La neutralité de l’internet : Un atout pour le développement de l’économie numérique. Rapport du 

Gouvernement au Parlement, juill. 2010, n
o
 2.2.1, pp. 11-14. 

79
 Voy. terminaison d’appel data : infra, n° 469. 

80
 N. Curien et W. Maxwell, La neutralité d’internet, La Découverte, coll. Repères, 2011, pp. 51-52. 
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virtuel
81

. Ces services, bien qu’empruntant, totalement ou en partie, l’internet, impliquent une 

politique de gestion de trafic différente du best effort. Il a pu être craint une captation de 

l’internet neutre par les services gérés
82

. Parallèlement, le développement des accès à 

l’internet par les réseaux mobiles, alors que le spectre radiophonique est par essence limité, 

renforce les craintes pour la pérennité de la neutralité du réseau
83

 . 

13. – Un débat orienté vers la sauvegarde des libertés. Aucune disposition dans notre 

ordre juridique ne garantit le droit des utilisateurs de l’internet d’accéder aux sites de leur 

choix et de communiquer avec qui ils le souhaitent via l’internet. L’idée que ce droit puisse 

être consacré par le biais de la neutralité du net est pourtant très actuelle.  

Le droit de la régulation s’est, le premier, saisi des questions relatives à la neutralité, ce qui 

peut sembler évident tant le débat est dominé par des questions économiques
84

. Aux États-

Unis, dès 2005, la Federal Communications Commission (FCC) a édicté des Policy Statement 

(sans caractère coercitif) définissant la neutralité en quatre libertés pour l’internaute, à savoir : 

accéder à tout contenu légal de son choix, utiliser toute application ou service légal, connecter 

au réseau tout équipement adapté et, enfin, bénéficier d’un choix et d’une concurrence 

effective entre fournisseurs de services
85

. En France, cette définition a inspiré le très fourni 

rapport Neutralité de l’internet et des réseaux du 13 avril 2011. La mission d’information y 

propose de définir la neutralité dans la loi par « la capacité pour les utilisateurs d’internet 

d’envoyer et de recevoir le contenu de leur choix, d’utiliser les services ou de faire 

fonctionner les applications de leur choix, de connecter le matériel et d’utiliser les 

programmes de leur choix, dès lors qu’ils ne nuisent pas au réseau,  avec une qualité de 

service transparente, suffisante et non discriminatoire, et sous réserve des obligations 

prononcées à l’issue d’une procédure judiciaire et des mesures nécessitées par des raisons de 

sécurité et par des situations de congestion non prévisibles. »
86

. 

Ces définitions complexes tranchent avec d’autres, souvent plus radicales, données en 

doctrine. Tim Wu, le professeur qui a inauguré le débat, écrit sur son site internet : « La 

neutralité du réseau est mieux définie comme un principe de conception du réseau. L’idée est 

qu’un réseau public d’informations le plus utile possible aspire à traiter tous les contenus, 

                                                 
81

 N. Curien et W. Maxwell, op. cit., pp. 56-58. 
82

 Voy. Secrétariat d’État à la Prospective et au Développement de l’économie numérique, Consultation publique 

sur la « neutralité du net ». Synthèse des réponses, 2010, p. 19. 
83

 N. Curien et W. Maxwell, op. cit., pp. 61-64. 
84

 V. Schafer et H. Le Crosnier, La neutralité de l’internet. Un enjeu de communication, CNRS Éditions, Coll. 

« Les Essentiels d’Hermès », 2010, spé. pp. 73-101 
85

 FCC Policy Statement on Network Neutrality FCC 05-151 (2005), spé. n° 4. 
86

 Erhel et Raudière , Proposition n° 1, p. 68. 
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sites et plateformes de manière égale. Cela permet au réseau de distribuer toute forme 

d’information et de supporter tous types d’application. »
87

. D’autres juristes américains vont 

dans le même sens : « la neutralité du net signifie simplement que tous les contenus de 

l'internet doivent être traités de la même manière et être acheminés à la même vitesse sur le 

réseau. Les propriétaires des câbles de l'internet ne peuvent discriminer. »
88

. Ces définitions 

présentent l’avantage de la simplicité et de la généralité à la différence de définitions trop 

centrées sur les droits des utilisateurs ou les pouvoirs des autorités de régulation.  

14. – Le foisonnement autour de la question. En France, la neutralité du net est, depuis 

plusieurs années, un objet privilégié pour de nombreux rapports, études, avis et autres 

recommandations par lesquels le droit contemporain aime jalonner sa construction
89

. De 

l’ensemble de ces travaux « paralégislatifs » émane globalement un a priori très positif vis-à-

vis de la neutralité. Deux propositions de loi ont déjà été déposées afin de la garantir
90

. Si 

elles n’ont pas abouti, un projet de loi s’annonce
91

 comme pour répondre aux nombreuses 

voies demandant la consécration par la loi de la neutralité. « Le principe de neutralité doit être 

reconnu comme un principe fondamental nécessaire à l’exercice de la liberté de 

                                                 
87

 http://timwu.org/network_neutrality.html (« Network neutrality is best defined as a network design principle. The idea 

is that a maximally useful public information network aspires to treat all content, sites, and platforms equally. 

This allows the network to carry every form of information and support every kind of application. ») (visitée le 

18 févr. 2014). 
88

 L. Lessig et R. W. McChesney, « No Tolls on The Internet », Washington Post, 8 juin 2006 (« Net neutrality 

means simply that all like Internet content must be treated alike and move at the same speed over the network. 

The owners of the Internet's wires cannot discriminate. »). 
89

 ARCEP, Rapport au Parlement et au Gouvernement sur la neutralité de l’internet, sept. 2012, 133 p. ; 

ARCEP, Neutralité de l’internet et des réseaux. Propositions et recommandations,, sept. 2010, 62 p. –  Erhel C. 

(présidente) et Raudière (de la) L. (rapporteure), Rapport d’information de l’Assemblée nationale sur la 

neutralité de l’internet et des réseaux, 13 avril 2011, 145 p. – La neutralité de l’internet : Un atout pour le 

développement de l’économie numérique. Rapport du Gouvernement au Parlement, juill. 2010, 50 p. – Avis n° 

2013-1 du Conseil National du Numérique sur la « Net Neutralité », 1
er

 mars 2013, 2 p. – Conseil national du 

numérique, Neutralité des plateformes. Réunir les conditions d’un environnement numérique ouvert et 

soutenable (Avis n° 2014-2), Rapport, 2014, 118 p. – Le concept de neutralité est aussi évoqué dans des 

réflexions très diverses portant sur les bouleversements causés par l’internet : C. Morin-Desailly, Nouveau rôle 

et nouvelle stratégie pour l’Union européenne dans la gouvernance mondiale de l’Internet, Rapport 

d’information du Sénat n° 696, 8 juill. 2014, 398 p. (spé. pp. 181-193). – M. Robert, Protéger les internautes. 

Rapport sur la cybercriminalité, Ministère de la justice, févr. 2014, spé. pp. 165-176 – Conseil d’État, Le 

numérique et les droits fondamentaux, Doc. fr, 2014, spé. pp. 93-97 et Proposition n° 2, pp. 270-272. – Conseil 

national du numérique, Neutralité des plateformes. Réunir les conditions d’un environnement numérique ouvert 

et soutenable (Avis n° 2014-2), Rapport, 2014, 118 p. – Conseil national du numérique,  Ambition numérique. 

Pour une politique française et européenne de la transition numérique, Rapport, 2015, spé. pp. 36 -41. 
90

 Proposition de loi n° 3061 (treizième législature) relative à la neutralité de l'internet présentée par Jean-Marc 

Ayrault et a., enregistrée le 20 déc. 2010 (rejetée le 1
er

 mars 2011) – Proposition de loi n° 190 (quatorzième 

législature) relative à la neutralité de l’Internet présentée par Mme Laure de la Raudière, enregistrée le 12 sept. 

2012 (renvoyée à la commission des affaires économiques).  
91

 À la suite de la remise du rapport du Conseil national du numérique au Premier ministre (2015, préc.), la 

grande presse s’est fait l’écho de la volonté du gouvernement d’inscrire la neutralité du net dans le projet de « loi 

numérique » qu’il prépare. Voy. « Le gouvernement présente sa stratégie numérique pour la France », 

LeMonde.fr, 18 juin 2014.  
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communication » recommande le Conseil National du Numérique en 2013
92

. En 2014, c’est le 

Conseil d’État qui recommande de consacrer le principe de neutralité des opérateurs de 

communication électronique
93

. 

Au niveau de l’Union européenne, la neutralité du net a également suscité de nombreuses 

attentions
94

. Celles-ci ne sont pas loin d’aboutir à une protection effective de la neutralité
95

. 

Le 3 avril 2014, le Parlement européen a adopté, en première lecture, le règlement sur le 

Marché unique des télécommunications doté d’amendements très favorables à ce nouveau 

concept
96

. Depuis, le texte fait l’objet d’âpres négociations entre le Conseil de l’Union 

européenne, la Commission et le Parlement européen
97

. Un accord informel est intervenu le 

30 juin 2015 préservant les apports du parlement en matière de droits des utilisateurs, mais 

expurgé de toute définition de la neutralité alors même que le texte s’affiche toujours comme 

en poursuivant les objectifs
98

. 

Aux États-Unis, les velléités de la FCC de rendre obligatoires les règles relatives à la 

neutralité
99

 ont été combattues par les FAI avec un certain succès
100

. Afin d’affirmer son 

pouvoir sur ces derniers, le FCC les a reclassés dans la catégorie des opérateurs de 

télécommunication
101

. Le 28 février 2015, elle a adopté des règles très favorables à la 

neutralité du net, interdisant tout blocage, ralentissement ou offre différenciée
102

. La décision 

                                                 
92

 Avis n° 2013-1 du Conseil National du Numérique sur la « Net Neutralité », 1
er

 mars 2013. 
93

 Conseil d’État, op. cit., Proposition n° 2, pp. 270-272. 
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2015/6, ét. 12. 
96
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est qualifiée d’historique
103

, mais les FAI américains ont déjà annoncé qu’ils utiliseraient 

toutes les voies de recours possibles pour faire annuler cette décision
104

. 

15. – L’incomplétude de la neutralité juridique. Ces diverses initiatives ne doivent pas 

cacher que, pour l’instant du moins, « la neutralité de l'internet s’inscrit dans un cadre 

juridique aux contours flous et de portée incertaine »
105

. Elle peine à être traduite en règles 

juridiques
106

. Elle en est d’autant moins un concept opérationnel en droit de la responsabilité. 

En ce domaine, elle n’est qu’une idée qui préside à un ensemble de droits et libertés déjà 

protégés. La logique apparente qui consisterait à définir en premier lieu la neutralité juridique, 

pour ensuite analyser sa compatibilité avec la responsabilité civile, conduirait à biaiser cette 

étude. En effet, les concepts juridiques émergent de la pratique
107

. L’étude de la neutralité 

dans le milieu où elle est née est donc un préalable nécessaire pour juger de sa réception par le 

droit de la responsabilité. Une neutralité juridique qui ferait l’économie de cette étude courrait 

le risque de devenir dogmatique. Il faudra, fut-ce provisoirement, se passer d'un concept 

juridique de neutralité du réseau opérationnel en droit de la responsabilité, pour mieux en 

établir une définition instruite des interactions et des enjeux qui apparaîtront au fur et à 

mesure de la recherche. 

16. – Nature de la neutralité et précisions terminologiques. La neutralité de l’internet 

est tour à tour, parfois dans les mêmes études, considérée comme un principe
108

, un concept
109

 

ou une notion
110

. L’expression « principe de neutralité » semble toutefois être celle qui 

rencontre le plus de succès. Elle s’y apparente puisqu’un principe « est dégagé d’un ensemble 

de règles liées entre elles par une certaine relation logique, et c’est l’idée commune qui est à 

la base de toutes ces règles qu’on formule en « principe ». Mais ce qui caractérise le 

                                                 
103
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concurrence, 2015/43 n° 2761. 
104

 Ph. Achilleas et L. Binet, op. cit. 
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principe, c’est l’abstraction. »
111

. Principe, il peut alors déjà en être question sur le plan 

technique car, assurément, un ensemble de règles techniques cohérentes découle de l’idée de 

neutralité. En tant que principe juridique, la neutralité ne fait qu’émerger, sa force normative 

est incertaine, les moyens de l’affirmer restent flous. Le concept peut également lui seoir, 

particulièrement à l’abord de cette étude, où la neutralité peut faire figure d’instrument de 

connaissance afin de mieux comprendre notre objet
112

. Selon le contexte, il sera donc fait état 

du principe de neutralité ou du concept de neutralité. 

Section 3.  – La nécessité d’une conciliation 

17. – Des points de frictions. Avant d’envisager une conciliation, il faut commencer par 

la question fondamentale : neutralité et responsabilité sont-elles compatibles ? La présentation 

généralement faite de la neutralité du net élude les questions de responsabilité pour placer les 

libertés fondamentales au centre de toutes les attentions. Est-ce à dire qu’elle est un principe 

incompatible avec la responsabilité, voire contraire au droit tout entier ? Le professeur 

Emmanuel Derieux l’a affirmé. Il décrit la neutralité du net comme un « obstacle à la 

responsabilité »
113

 et affirme, par ailleurs, que ce principe « manifestation d’une conception 

libérale sinon libertaire et sans doute ainsi liberticide, atteint et montre vite ses limites. Il 

apparaît assez illusoire, utopique et trompeur. L’internet ne peut pas être un domaine de 

« non-droit » »
114

. 

L’opposition ne saurait être plus clairement formulée. Rien n’autorise la neutralité, principe 

nouveau à la consistance juridique encore incertaine, à remettre en cause les principes 

juridiques les mieux établis. À l’heure où de nombreuses voix s’élèvent pour demander sa 

consécration légale, il est utile de s’enquérir de ce qu’il en coûterait d’abandons. Car il est 

certain que la neutralité irradie le droit de l’internet jusqu’au droit de la responsabilité. Avec 

quelle intensité ? La réponse reste imprécise. Implique-t-elle l’irresponsabilité des 
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intermédiaires techniques et des utilisateurs du réseau ? Condamne-t-elle ces derniers à 

s’exposer à tous les risques ? Aucune réponse définitive n’est possible, car elle n’est pas 

encore un concept opérationnel en droit de la responsabilité. Les bornes posées par la 

responsabilité civile sont plus facilement perceptibles. Pour voisiner avec la neutralité, elle ne 

doit pas être entravée dans la mise en œuvre de la responsabilité des auteurs de dommage. 

Elle doit aussi pouvoir se saisir d’un comportement, fut-il neutre, si elle l’estime illicite. Or, il 

n’est pas du tout certain que la neutralité pose à la responsabilité civile des exigences qui 

dépassent ces limites. 

18. – Des points de contact. Au-delà d’une première intuition opposant frontalement 

neutralité et responsabilité, des points de contact apparaissent rapidement à l’analyse du droit 

positif. 

La loi, sous l’impulsion européenne, a choisi d’adapter les conditions de la responsabilité 

des intermédiaires techniques
115

. Il s’agissait de ne pas leur conférer le rôle de « police de 

l’internet ». Les limitations de responsabilité qui en résultent ont été clairement affichées 

comme motivées par le développement du commerce électronique et de la société de 

l’information
116

. Aujourd’hui, les exigences que les libertés fondamentales posent à la 

responsabilité des intermédiaires techniques apparaissent dans la jurisprudence encore plus 

clairement que dans la loi
117

. Or, ces libertés sont les mêmes que celles que la neutralité 

cherche à défendre. Au moins en ce domaine, la responsabilité et la neutralité partagent donc 

l’ambition de préserver les capacités de l’internet en tant qu’outil universel de 

communication. 

Dès cette première lecture, aucune opposition frontale n’apparaît entre la responsabilité 

civile applicable à l’internet et le principe de neutralité du net. Au surplus, de nombreuses 

décisions de justice subordonnent explicitement l’application des régimes de responsabilité 

limitée au caractère neutre ou à la neutralité de l’intermédiaire. Les exemples sont 

nombreux
118

. S’ils ne prouvent pas, en eux-mêmes, que la neutralité qu’ils analysent est la 
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 Supra, n
o
 4. Pour des développements plus conséquents, voy. infra n
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 196 s.. 
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o
 210. 
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 Voy. infra, n

os
 91 s. 
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 Voy.  not. (nous soulignons) : CJUE, 23 mars 2010, aff. jointes C-236/08, C-237/08 et C-238/08, Google c/ 

LVM SA : « Afin de vérifier si la responsabilité du prestataire du service de référencement pourrait être limitée 

au titre de l’article 14 de la directive 2000/31, il convient d’examiner si le rôle exercé par ledit prestataire est 

neutre, en ce que son comportement est purement technique, automatique et passif, impliquant l’absence de 

connaissance ou de contrôle des données qu’il stocke. » (pt. 114) – CA Paris, pôle 5, ch. 2, 14 janv. 2011 (dans 4 

aff. jugées le même jour) : le rôle exercé par l’intermédiaire « répond aux exigences de neutralité dégagées par 

la directive européenne et leur permet, à ce titre […], de bénéficier du régime spécifique de responsabilité » – 

CA Paris, pôle 5, ch. 1, 17 avr. 2013, Sedo Gmbh et a. c/ DNXCorp et a. : condamne « un comportement non 
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neutralité étudiée ici, ils témoignent de l’existence de constructions déjà établies qui 

s’avéreront précieuses pour mieux comprendre l’utilisation de ce concept. 

19. – Des apports croisés. Opposer responsabilité civile et neutralité du net ne peut 

conduire qu’à un résultat binaire inapte à servir la moindre conciliation. À l’inverse, les 

juxtaposer dessine les points de contact et les points de friction déjà entraperçus. Ils sont 

autant de points sur lesquels le droit peut progresser. Dans cette perspective, les deux 

concepts s’enrichissent l’un l’autre, beaucoup plus qu’ils ne s’opposent. 

La neutralité agit, tout d’abord, comme un révélateur de la responsabilité civile appliquée à 

l’internet. Alors que l’application du régime de responsabilité limitée se fait fluctuante, sa 

cohérence et sa nature profonde sont mises au jour. Ce régime gagne en précision et en 

justesse à être interprété à la lumière du concept fondateur de l’internet. Au-delà, c’est 

l’ensemble du droit de la responsabilité civile sur l’internet qui apparaît sous un jour nouveau. 

En miroir, la neutralité s’enrichit des constructions déjà établies par la responsabilité civile. 

En se confrontant aux dommages qu’elle cause, elle acquiert un caractère raisonnable, pour ne 

pas dire bienveillant
119

.  

20. – Ces apports croisés sont la clé principale de la conciliation que nous appelons de nos 

vœux, mais ils seront aussi son principal défi. À construire chaque concept avec des morceaux 

de l’autre, le risque est de les dénaturer tous les deux. Il peut pourtant en aller autrement. La 

responsabilité civile et la neutralité du net s’avèrent compatibles, et même complémentaires, 

pour peu qu’on veuille bien en faire une lecture raisonnable. De ce point de vue, ce ne sont 

plus les concepts qu’il faut concilier, mais les hommes. Puissent-ils au moins s’accorder, au 

fil de ces pages, sur la légitimité des deux concepts. À nos yeux, ils valent bien des efforts.  

21. – Plan. S’émerveiller des vertus du support tout en s’alarmant de ses dérives serait se 

condamner à traiter la moitié du sujet. Au contraire, prendre conscience que la responsabilité 

et la neutralité sont les deux aspects d’un même problème incite à concilier les deux termes. 

Comme la liberté ne serait qu’un mot vide sans responsabilité, la neutralité du net ne serait 

qu’un principe inconsistant et destructeur si elle n’était accompagnée par la responsabilité.  

Afin de concilier ces deux concepts, il faut s’enquérir de ce qu’ils exigent l’un de l’autre. 

Le souci de la conciliation écarte toute démarche maximaliste. Intégrer la neutralité du net au 

                                                                                                                                                         
pas neutre entre le client vendeur et les acheteurs potentiels, mais bien un rôle actif ». 
119

 L’expression « neutralité bienveillante », issue du vocabulaire de la psychologie, a notamment été employée 

par Florence Meuris en commentaire du projet de rapport de l’ARCEP portant sur la neutralité de l'internet (« La 

proposition d'une neutralité bienveillante », Comm. Com. électr. 2012 n° 7, alerte 56). 
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sein même des mécanismes de la responsabilité civile s’avère être le plus sûr moyen d’en 

garantir les conditions de viabilité. Il s’agit, schématiquement, de délimiter un espace de 

liberté se calquant sur la neutralité. En parallèle, une juste intégration implique de ne pas 

dénaturer ou paralyser la responsabilité civile. C’est ainsi que la préservation des mécanismes 

de la responsabilité civile se présente comme la condition essentielle d’un encadrement 

efficace de la neutralité. En définissant précisément les limites de la neutralité, la régulation 

qu’opère la responsabilité civile est particulièrement efficace, car au-delà de ces limites, elle 

retrouve son empire et sa souplesse. 

Ainsi, l’intégration de la neutralité du réseau par la responsabilité civile (Première partie) 

doit délimiter un espace de liberté que la responsabilité civile reconnaît dans toute activité 

humaine. La responsabilité civile est cependant plus qu’un simple garde-fou de la neutralité. 

Elle l’encadre et contribue à en définir les limites (Seconde partie).  

 

Première partie : L’intégration de la neutralité du net par la responsabilité civile 

Seconde partie : L’encadrement de la neutralité du net par la responsabilité civile 
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Partie I. : L’intégration de la neutralité 

du net par la responsabilité civile 

« La science du législateur consiste à trouver dans 

chaque matière, les principes les plus favorables au bien 

commun » 

Portalis
120

 

 

22. – L’intégration comme méthode. La neutralité du net et la responsabilité civile 

apparaissent a priori comme deux concepts indépendants remplissant des fonctions bien 

distinctes. Du fait de cette différence, des heurts peuvent naître de leur rencontre. Afin que 

neutralité et responsabilité s’avèrent compatibles, leurs points de frictions doivent pourtant 

devenir des frontières nettes. Pour ce faire, la méthode retenue est celle d’une intégration de la 

neutralité par la responsabilité civile. Le paradoxe n’est qu’apparent, car intégrer la neutralité 

par la responsabilité civile suppose de définir ce qu’est un comportement neutre pour mieux le 

préserver. Le terme intégration a donc été choisi à dessein. Il implique, pour la responsabilité 

civile, de prendre en compte l’ensemble de la réalité factuelle et juridique conduisant tant 

d’institutions, de rapports et de personnes à recommander de préserver la neutralité du net. 

22-1. – Neutralité  juridique et choix politiques. Il « existe nécessairement une phase 

intermédiaire entre la science et la technique : les termes de « politique juridique » traduisent 

                                                 
120

 « Discours préliminaire prononcé lors de la présentation du projet de la commission du gouvernement » 

(signé Portalis, Tronchet, Bigot-Préameneu, Maleville), in A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires 

du Code civil, t. 1, Paris, 1836, p. 476. 



L’intégration de la neutralité du net par la responsabilité civile 22 

 

la liberté fondamentale du juriste qui doit adapter une idée d’organisation de la cité. »
121

. De 

fait, « toute règle juridique est l’énoncé technique d’un choix politique »
122

. Ainsi, préserver 

la neutralité du net semble découler d’un choix politique visant à favoriser la liberté des 

usages afin de développer l’économie et le partage des connaissances. Des objectifs a priori 

louables auxquels adhèrent les nombreux travaux demandant la consécration légale de la 

neutralité. Les politiques en matière de responsabilité ne sont pratiquement jamais abordées 

lorsque ces questions sont étudiées. Pourtant, en modifiant le comportement des 

intermédiaires techniques, la responsabilité encadre l’ensemble des comportements qui 

pourront être adoptés sur le réseau. Responsabilité du réseau et neutralité du réseau sont donc 

intimement liées. Le choix politique de favoriser la neutralité n’est pas aussi facile à assumer 

lorsqu’il implique des abandons en termes de responsabilité. À l’inverse, la volonté de 

préserver l’ordre public et de favoriser l’indemnisation des victimes apparaît moins légitime si 

elle conduit à obérer les libertés des internautes. Ces deux questions sont les facettes d’une 

seule et même politique juridique. L’intégration de la neutralité du net par la responsabilité 

civile est le plus sûr moyen de ne pas l’oublier. Elle permet d’aborder par leur biais 

l’ensemble des aspects liés au droit et aux libertés, car responsabilité civile et neutralité 

partagent, chacune en leur domaine, une certaine universalité.  

23. – Plan. Afin de formuler en conscience notre proposition, l’étude des enjeux de 

l’intégration est un préalable nécessaire  (Titre I). Elle doit extirper des lignes claires d’un 

ensemble complexe et souvent contradictoire. La vérification de la faisabilité de la démarche 

s’opérera par la recherche des modalités de l’intégration (Titre 2). 

                                                 
121

 C. Atias et D. Linotte, « Le mythe de l'adaptation du droit au fait », D. 1977, p. 255. 
122

 Ph. Malaurie, « La jurisprudence combattue par la loi », in Mélanges offerts à René Savatier, Dalloz, 1965, 

p. 615. 
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Titre I.  –  Les enjeux de l’intégration 

« Seules sont viables et durables les solutions qui 

comportent une part suffisante de rationalités, c'est-à-

dire d’adéquation entre le but et les moyens. » 

Francis-Paul Bénoit
123

 

 

24. – La neutralité : une structure du réseau. La manière dont un réseau fonctionne 

comporte des implications importantes sur le plan juridique. Pour mieux le comprendre, il faut 

en premier lieu revenir sur la notion même de réseau. Son étymologie fait apparaître une 

image, celle d’un filet
124

. Le mot a été employé pour toutes sortes de structures évoquant ce 

dessin
125

. Il faudra attendre la description de la circulation sanguine au XVII
e
 siècle pour que 

la capacité circulatoire du réseau soit réellement mise en avant, pour devenir partie intégrante 

de sa définition avec l’apparition des grands réseaux de transports au XIX
e
 siècle

126
. Depuis 

lors, un réseau représente plus qu’un dessin, l’image s’anime lorsqu’il est utilisé. Cette 
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 « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons de la Philosophie du droit de 

Hegel », Mélanges en l’honneur du Professeur Gustave Peiser, Presses Universitaires de Grenoble, 1995, p. 38. 
124

 « Le mot « réseau », du vieux français « résel » (Marie de France, XIIe s.), variante de « réseuil »,  vient du 

latin « retiolus », diminutif de reteretis, filet, qui a aussi donné le mot « rets ». Le filet en question a d’abord été 

un filet  de chasse, destiné à rabattre de petits animaux en direction de  leurs poursuivants » (D. Parrochia, 

« Quelques aspects historiques de la notion de réseau », Flux n° 62, oct.-déc. 2005,  p. 10). 

Le mot net (filet) en anglais est encore plus parlant.  
125

 Voy. les exemples du Dictionnaire de L'Académie française, 6
e  

éd. (1832-5) : « Dentelle à fond de réseau », 

« Réseau artériel. Réseau veineux. Réseau de nerfs. » . 
126

 Sur l’apparition de la capacité circulatoire attachée au terme réseau, voy. D. Parrochia, « Quelques aspects 

historiques de la notion de réseau », Flux n° 62, oct.-déc. 2005,  pp. 13-16. – Pierre Musso a perçu qu’« avec  la  

multiplication  des  réseaux  depuis  la  fin du  dix-neuvième  siècle,  le  récit  utopique  de  la transformation  

sociale  réalisée  par  la  technique,  a été  réactivé  et  modifié  à  l'occasion  de  chaque innovation  réticulée. » 

(« La rétiologie », Quaderni, n° 55, Automne 2004, p. 24). Nous verrons souvent ce type de récit utilisé comme 

un argument en faveur de l’autorégulation. 
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utilisation dépend de la structure que présente le réseau ; des détails de son dessin. Or, la 

forme de cette structure détermine aussi la manière dont le droit peut s’y appliquer. S’il est 

obligatoire de passer par un point central pour l’utiliser, le réseau est alors centralisé. Son 

contrôle est aisé. S’il est constitué d’un maillage, le réseau est « acentral ». Le réseau internet 

est un réseau « acentral » depuis ses origines, ce qui en rend le contrôle beaucoup plus 

difficile. Un réseau peut ensuite être ouvert ou fermé. Un réseau ouvert permet à quiconque de 

l’utiliser, sans contrôle et sans contrainte. Un réseau fermé est réservé à quelques utilisateurs. 

Ce caractère fermé doit s’accompagner de contrôles pour assurer son efficacité. Beaucoup de 

réseaux fermés sont des réseaux centralisés. Les systèmes de diffusion télévisée et radio en 

sont des exemples ; quelques acteurs situés au centre du réseau contrôlent ce qui y circule. Il y 

a cependant des exemples contraires. Le réseau téléphonique est un réseau centralisé, mais 

ouvert ; n’importe quel numéro peut appeler n’importe quel autre et la conversation est 

transmise sans égard pour son contenu. C’est sur un idéal voisin, mais en y ajoutant 

l’« acentralité », que s’est construit le réseau internet. La neutralité du net est l’héritage de ces 

deux caractères : « acentralité » et ouverture. Ils sont des défis lancés au droit, car les usages 

qui peuvent être faits de l’internet ne passent par aucun point de passage obligatoire et ils sont 

libres d’interagir comme ils le souhaitent. 

25. – Une structure neutre favorise les libertés de ses utilisateurs. Les possibilités de 

communications, d’échanges et d’innovations qu’elle permet peuvent s’appuyer sur une 

importante protection juridique. Cela plaide pour la sauvegarde de la neutralité du réseau. 

Pour sa part, la responsabilité civile est naturellement portée à se saisir des dérives que ces 

libertés ne manquent pas de générer. En rendre responsable le réseau est tentant, mais 

largement incompatible avec l’ambition de préserver sa neutralité (Chapitre 1). Les droits et 

libertés consacrés par la neutralité ne sont pourtant pas les seuls à prendre en compte. La 

responsabilité civile, conformément à son histoire, se doit de considérer tous les aspects du 

réseau, vertueux comme dommageables. Il en va de la préservation du principe de 

responsabilité (Chapitre 2). 
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Chapitre 1.  – La préservation de la neutralité 

du net 

26. – L’impossible argument de fait. Il est impossible de tirer argument en faveur de la 

neutralité du net du simple constat que les bases sur lesquelles l’internet s’est développé sont 

neutres. Cela serait violer la « loi de Hume » prohibant le raisonnement par induction entre 

l’ « être » le « devoir être »
127

, une confusion entre le sollen et le sein
128

. « Le droit se définit 

avant tout comme étant en distance par rapport à la réalité factuelle et comme faisant en 

quelque sorte plier la réalité par la soumission qu’il exige d’elle : le fait sera ce que le droit 

veut qu’il soit. »
129

. Ainsi, la distance entre les faits et le droit est inhérente au jeu de la 

normativité juridique
130

. Même les juristes sociologues, proches des faits en ce qu’ils mettent 

le droit en relation avec une science qui parle à l’indicatif, ne prétendent pas que les faits 

doivent dicter leur loi au législateur
131

. Pourtant, le droit n’a de sens que dans son application 

aux faits. « Se voudrait-il idéal, il n’en serait pas moins soumis au réel. »
132

. Or, le monde 

numérique, relativement nouveau, particulièrement technique, pose de nombreuses difficultés 

d’application pour le droit. Un contexte qui ne facilite pas l’exercice du jeu normatif. Il faut 
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 Cette « loi », aussi appelée « guillotine de Hume », est extirpée du Traité de la nature humaine de David 

Hume (1739, spé. Livre III, Partie I, Section I, [consulté en ligne]). 
128

 La distinction entre l’être (Sein) et le devoir être (Sollen) est classiquement formulée en termes germaniques 

car Kelsen l’a mise au cœur de sa théorie (Voy. H. Kelsen (trad. C. Eisenmann), Théorie pure du droit, 2
e
 éd., 

Dalloz, 1962, 496 p., spé. p. 7). 
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 M.-A. Frison-Roche, « Les bouleversements du droit par l’internet », in Internet et nos fondamentaux, PUF, 

2000, p. 39. 
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 M. Fabre-Magnan, Introduction générale au droit. Cours et méthodologie., PUF, Coll. « Licence Droit », 

2009, p. 29-30 ; Ph. Malaurie et P. Morvan, Introduction au droit, Defrénois, 4
ème

 éd., 2012, n° 31, pp. 31-32. 
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 « Si les recherches sociologiques peuvent apporter des indications au législateur, elles ne sauraient lui dicter 

sa loi » écrivait le doyen Jean Carbonnier (Sociologie juridique, PUF, coll. « Quadrige », 1
ère

 éd., 1978, p. 294). 
132

 P. Catala, « La matière et l’énergie », in L’avenir du droit. Mélanges en l’honneur de François Terré., 

Dalloz, 1999, p. 557. 
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alors se garder d’une facilité dénoncée comme « une confusion entre la question de méthode – 

faut-il s’informer des réalités sociales ? – et l’interrogation fondamentale : faut-il soumettre 

le droit au fait ou doit-il diriger le fait vers des fins choisies pour leur valeur 

intrinsèque ? »
133

.  

27. – La confusion est d’autant plus facile à opérer que la neutralité technique, factuelle, 

apparaît aujourd’hui encore incontournable. En réalité, dans notre domaine, « si nous voulons 

protéger Internet et nous assurer de sa pleine utilité, si nous voulons pleinement réaliser son 

potentiel économique, social, culturel et politique, nous devons comprendre sa structure et ce 

qu’il adviendrait si cette structure changeait. »
134

. Il faut donc envisager les autres structures 

du réseau possibles. Or, la responsabilité civile joue un rôle important dans la structuration du 

réseau. Elle s’impose avec toute sa normativité aux acteurs du réseau au point d’apparaître 

comme une condition de la neutralité du net (Section 1). En parallèle, elle doit se concilier 

avec d’autres impératifs que ceux qu’elle connaît habituellement, car la neutralité bénéficie 

d’une protection juridique par le biais des usages qu’elle permet (Section 2). Déterminer à 

quel point la responsabilité civile s’en trouve commandée est un préalable pour envisager la 

possibilité même d’une conciliation. 

Section 1.  – La responsabilité civile comme condition de la 

neutralité du net 

28. – Note terminologique. Par le terme normativité, il s’agit de désigner la force 

d’attraction qu’exerce la norme juridique sur les comportements de ceux auxquels elle 

s’adresse
135

. L’effet est alors très proche de ce que le professeur Philippe Malaurie désigne 

comme l’effet prophylactique du droit
136

 ou de la notion de force normative qui, sous la 

direction du professeur Catherine Thibierge, a fait l’objet d’études pénétrantes
137

. Le terme 
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 C. Atias et D. Linotte, « Le mythe de l'adaptation du droit au fait », D., 1977, p. 254. 
134

 B. Van Schewick, Internet Architecture and Innovation, Cambridge, London, The MIT Press, 2010, citée par 

V. Schafer et H. Le Crosnier, La neutralité de l’internet. Un enjeu de communication, CNRS Éditions, Coll. 

« Les Essentiels d’Hermès », 2010, p. 20. 
135

 Catherine Thibierge remarque que la norme, conformément à son étymologie, sert ici de modèle. « Il en 

résulte que la normativité caractérise l'état de ce qui sert de modèle, de ce qui donne modèle. » (C. Thibierge, 

« Le droit souple. Réflexion sur les textures du droit », RTD Civ. 2003 p. 599
+
). 
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 Malaurie Ph., « L’effet prophylactique du droit civil », in Études de droit de la consommation. Liber 

amicorum Jean-Calais Auloy, Dalloz, 2004 : l’effet prophylactique « est bénéfique : la loi incite par des 

avantages qu’elle confère à un comportement qu’elle juge opportun ; ou bien, au contraire, en attachant un 

certain nombre de désagréments à une situation déterminée, elle dissuade d’accomplir des actes jugés ou tout au 

moins peu souhaitables. » (p. 670). « Il rassure ou intimide ; mais il n’impose ni n’interdit directement. » (p. 

671). 
137

 C. Thibierge (dir.), La force normative. Naissance d’un concept, LGDJ, 2009, 891 p. 
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normativité sera utilisé pour désigner l’adéquation entre le comportement de l’agent et le 

comportement dicté par la règle
138

. En dépit du flou pouvant l’entourer, il reste le terme le 

plus simple et le mieux compris. 

29. – De la fonction normative à la fonction structurante. La capacité du droit à 

commander la réalité est sa fonction essentielle. « La fonction normative du droit apparaît 

comme la manifestation la plus forte du pouvoir de régulation des comportements sociaux 

assurée par l’État. »
139

. La responsabilité civile doit occuper une place centrale dans 

l’analyse, car elle est l’une des rares possibilités pour le juridique de pénétrer la structure du 

réseau. Pour le percevoir, il faut revenir sur ses fonctions, traditionnellement décrites comme 

poursuivant l’indemnisation, la punition et la prévention
140

. C’est de cette dernière fonction, 

aussi appelée fonction normative
141

, que découle la normativité de la responsabilité civile. En 

sanctionnant un comportement, la responsabilité civile définit, en creux, un autre 

comportement, celui d’une « personne raisonnable » ou, naguère, du « bon père de 

famille »
142

. Lorsqu’elle s’applique aux intermédiaires techniques, elle définit leur 

comportement. Or l’internet est constitué des intermédiaires techniques qui, ensemble, en 

constituent sa structure. La responsabilité civile dispose donc, par le biais de sa fonction 

normative, d’une véritable fonction structurante du réseau (§ 1). Sa capacité à conditionner la 

neutralité est attestée par l’efficacité qui lui est attachée (§ 2). En somme, si tant est qu’il 

faille construire une neutralité juridique, la responsabilité civile est l’un des éléments 

essentiels de cette construction. 
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 À noter que ce que nous désignons par normativité est une notion très voisine de ce que Carbonnier appelait 
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Marseille III, Dalloz coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2008, 673 p. 
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§ 1.  – La fonction structurante de la responsabilité civile 

appliquée au réseau 

30. – Manifestation de la fonction normative par la fonction structurante. La fonction 

normative du droit de la responsabilité n’est pas réputée facilement perceptible et 

évaluable
143

. L’évolution de la matière, de plus en plus tournée vers sa fonction 

d’indemnisation
144

, n’a pas facilité son étude. On la dit toutefois en déclin
145

 du fait de la 

généralisation de l’assurance et de l’objectivisation de la responsabilité
146

. Dans le même 

sens, la prévalence du principe de réparation intégrale suggère que la fonction réparatrice 

domine la fonction normative qui imposerait, en bonne logique, de moduler la sanction à 

l’aune de la gravité du comportement en cause
147

. Pourtant, en dehors même de son 

application à l’internet, l’aptitude de la responsabilité civile à influencer les comportements 

est bien réelle
148

. Elle incite les individus à se conformer à la règle « par la crainte légitime de 

la sanction qu’elle engendre »
149

. Des domaines nouveaux, souvent techniques, où la 

complexité des relations n’incite pas à éditer des règles précises, lui redonnent actualité au fil 

des innovations. Le professeur André Tunc l’avait bien saisi lorsque, en conclusion de son 

étude portant sur le rôle de la responsabilité civile dans la dissuasion des comportements 

antisociaux
150

, il dresse un bilan qu’il qualifie de « pas très riche »
151

 qu’il tempère aussitôt en 

précisant que « dans le droit des affaires comme dans celui de la presse et des moyens de 

communication de masse, la menace de responsabilité civile peut dissuader des 

comportements fautifs. »
152

. 

Or sur l’internet, les comportements sont difficilement limités par des mécanismes de 

contrôle et d’autorisation
153

. Dans un tel espace de liberté, le droit de la responsabilité a très 

                                                 
143
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145

 Brun, n° 12. 
146

 La question de la force normative de la responsabilité objective sera abordée en détail infra, n
os

 42-50. 
147

 En ce sens : G. Maitre, La responsabilité civile à l’épreuve de l’analyse économique du droit, LGDJ, 2005, n° 

36, p. 31. Cette opinion conduit naturellement à débattre du dépassement de l’indemnisation par la peine privée, 

sur ce point spécifique, voy. infra, n
os

 657-664. 
148

 En ce sens : Viney et Jourdain, t. I., n° 40, p. 87. 
149

 Le Tourneau, n° 4, où la cessation de l’illicite est listée comme le deuxième aspect de la fonction préventive. 

Cette question sera abordée infra, n
os

 297 s. 
150

 A. Tunc, « Responsabilité civile et dissuasion des comportements antisociaux », in Aspects nouveaux de la 

pensée juridique : recueil d’études en hommage à Marc Ancel, Éd. A. Pédone, 1975, t. 1, pp. 407-415. 
151

 A. Tunc, op. cit., p. 414. 
152

 A. Tunc, op. cit., p. 415. 
153

 La directive 2000/31/CE du 8 juin 2000 fait de ce constat une règle en imposant aux États membres de veiller 
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tôt rempli une bonne part de la fonction normative du droit. Ainsi, l’apparition de l’internet 

dans le paysage juridique français a été un témoignage, non seulement de la souplesse du droit 

commun de la responsabilité
154

, mais également de la persistance de sa fonction normative
155

. 

Les obligations qui en découlent ont un véritable impact structurel lorsqu’elles impliquent une 

intervention du réseau sur les contenus. Encore faut-il déterminer comment elles naissent. 

Pour cela, il faut analyser les différents paramètres permettant de faire varier la structure du 

réseau par le biais de la responsabilité civile (I). Cette capacité, si elle n’est pas réservée à la 

responsabilité civile, lui confère une place privilégiée parmi les sources normatives à même 

de modeler le réseau (II). 

I.  – Les paramètres de la fonction structurante de la 

responsabilité civile 

31. – Note méthodologique. À cette étape, il est prématuré de définir le régime de 

responsabilité adapté ou les critères de qualification les plus adéquats. L’étude de la fonction 

structurante suppose une analyse non prescriptive. C’est un préalable nécessaire avant la 

recherche des paramètres adéquats
156

. 

32. – Les variables de la fonction structurante. La fonction structurante peut produire 

des résultats très différents. L’ensemble de ses effets est dépendant du champ d’application 

qu’elle décide de se donner (I). Il revient à cette première variable de délimiter les frontières 

du réseau. Dans un second temps, les acteurs entrant dans le champ d’application de la 

fonction structurante seront incités à modifier leur comportement du fait de l’intensité de leur 

responsabilité à raison des usages qu’ils véhiculent (II). Ce dernier point permet, très 

directement, de modifier la structure du réseau en faisant varier l’intensité de cette 

responsabilité. 

A.  – Le champ d’application de la fonction structurante 

33. – Pesée des enjeux de qualification. Sur l’internet, la première difficulté pour le droit 

                                                                                                                                                         
puissent pas être soumis à un régime d'autorisation préalable ou à toute autre exigence ayant un effet 

équivalent » (art. 4, 1°). L’activité de fourniture d’accès est simplement soumise en France à un régime de 
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 G. Viney, « Pour ou contre un principe général de responsabilité civile pour faute ? », in Le droit privé 

français à la fin du XX
e
 siècle. Études offertes à Pierre Catala, Litec, 2001, spé. p. 560, n° 8. 
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est de déterminer ce qu’est le réseau ; de le qualifier, c'est-à-dire de dire ce qu’il est  

juridiquement, de dire la « vérité du droit »
157

. Seront des acteurs du réseau, et seront donc 

soumis aux obligations découlant de cette qualification, ceux que le droit désignera comme 

tels. Il est ici particulièrement nécessaire de ne pas s’enfermer trop tôt dans des définitions 

étroites qui risqueraient de contraindre l’analyse en attribuant des rôles précis à chacun des 

acteurs. Ainsi, il n'est pas encore temps de dire ce que ces acteurs sont pour le droit positif ou 

même ce qu’ils devraient être
158

. Il s’agit simplement de décrire la nature, le rôle et les enjeux 

que porte chacun des acteurs du réseau pour mieux déterminer ce que le droit peut leur dicter. 

Il importe de les différencier, car la normativité de la responsabilité civile ne produira pas les 

mêmes effets selon l’activité sur laquelle elle porte. Pour une étude allant du général au 

particulier, il est sans doute adapté de partir des acteurs du transport (1) pour ensuite évoquer 

les acteurs du stockage (2). 

1.  – Un champ étendu aux acteurs du transport 

34. – La partie visible du transport : les fournisseurs d’accès à l’internet (FAI). Les 

FAI sont les acteurs les plus visibles de la transmission de données sur l’internet. Ils 

permettent aux internautes, leurs clients, d’accéder au réseau mondial. Ils se limitent à la 

transmission de données, ils n’ont donc pas de fonction de stockage, ce qui implique qu’ils 

n’ont qu’un contrôle très éphémère des données. Ils sont au centre de nombreuses questions 

juridiques, car ils sont un passage obligé pour l’accès à l’internet
159

. Étant les derniers liens de 

transmission du réseau, ils sont destinés à devenir le « point de focalisation de la 

régulation »
160

. Ils sont directement liés aux enjeux portés par la responsabilité et par la 

neutralité, car ils sont le passage obligé à la fois pour toute activité illicite sur le réseau et pour 

l’exercice de toutes libertés. La responsabilité civile peut modeler leurs comportements tout 

aussi bien par le biais de la responsabilité extracontractuelle que de l’encadrement du contrat 

d’abonnement ou des contrats liant le FAI à d’autres intermédiaires. 

35. – Au-delà des FAI. Les FAI possèdent généralement leur propre réseau, ils ne sont 

pourtant pas toute la partie transport de l’internet. Ils ne sont que le point de raccordement du 

public à l’internet. Celui-ci est en réalité constitué de plus de 40 000 réseaux
161

 qui, ensemble, 
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constituent le réseau mondial. Dénommé Autonomous System ou AS, ces divers réseaux 

appartiennent à des opérateurs de transit, des FAI ou des fournisseurs de service de tailles très 

inégales. Les accords, dits de transits ou de peering, qui les interconnectent concentrent une 

bonne partie du débat relatif à la neutralité du net. 

Les études consacrées à ce maillage complexe constituant la partie transport de l’internet 

n’ont accordé que peu de place à l’analyse de la responsabilité des différents acteurs
162

. 

Pourtant, la force normative que la responsabilité peut exercer sur ces acteurs et leurs accords 

est susceptible de modeler l’ensemble du réseau à condition de savoir s’y appliquer. 

L’internationalité des acteurs et l’obscurité des accords qui les lient sont toutefois des 

obstacles non négligeables.  

36. – Au-delà du réseau ? À l’autre extrême se situent les personnes qui fournissent une 

connexion comme un accessoire de leur activité principale. Des hôtels aux Universités en 

passant par les entreprises et les administrations, de nombreuses entités proposent des accès à 

l’internet à un public plus ou moins déterminé pour accompagner des contrats ou des services 

très divers. Assouplir ou durcir les critères de qualification des FAI permet, entre autres, de 

les inclure ou non dans le jeu de la fonction structurante. Les exemples jurisprudentiels ne 

sont toutefois pas très probants
163

. 

Plus encore, la fonction structurante est susceptible de s’appliquer à toute personne en 

position de restreindre ou de faciliter l’accès à l’internet, de contrôler, d’une manière même 

détournée, ce qui peut en être fait. Le contrôle d’une connexion a le même effet pour 

l’utilisateur que le contrôle de la structure du réseau qu’il utilise. Il est tentant de raisonner 

ainsi en constatant que certains acteurs peuvent contrôler l’accès à la couche transport. 

Fabricants de terminaux et éditeurs de système d’exploitation ont ce pouvoir. Ils n’ont pas 

réellement de fonction intermédiaire, ce qui les écarte des débats portant sur la neutralité aux 

sens stricts
164

. Rien ne contraint pourtant la responsabilité civile à les écarter par principe du 

champ d’application de sa fonction structurante. 

2.  – Un champ étendu aux acteurs du stockage 

37. – Des acteurs du web avant tout. Les hébergeurs sont les intermédiaires techniques 
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qui stockent des contenus afin qu’ils soient disponibles en ligne. Ils sont généralement situés 

au « cœur du réseau » et sont reliés à l’internet par des opérateurs de transit eux-mêmes reliés 

aux FAI qui acheminent le trafic jusqu’aux internautes. 

L’activité des hébergeurs est presque consubstantielle, non pas à l’internet, mais à l’une de 

ces applications phares : le World Wide Web
165

 ou web. Le web ne se confond pas avec 

l’internet, il n’en est que l’une des applications. Certes, le web est aujourd’hui l’usage le plus 

connu de l’internet, celui qui consiste à consulter des sites au moyen d’un navigateur web, 

mais il existe de nombreuses autres applications de l’internet, parfois beaucoup plus 

anciennes, telles que le courriel, la messagerie instantanée ou les fameux échanges dits en pair 

à pair (peer to peer). Toutefois, parmi toutes ces applications, le web est celle qui a connu le 

développement le plus phénoménal ces quinze dernières années
166

. Les hébergeurs ne sont 

pourtant pas indispensables à l’internet puisque de nombreux protocoles s’en passent. Les 

protocoles de pair à pair connectent deux machines directement avec pour seul intermédiaire 

des acteurs du transport. Les données sont hébergées – au sens propre – sur chacune des 

machines en communication, mais l’hébergeur, en tant qu’intermédiaire, fait défaut. Et même 

en se limitant aux protocoles web, théoriquement, rien ne s’oppose à ce que chacun héberge 

son propre site sur sa propre connexion devenant ainsi son propre hébergeur. Il pourrait alors 

être tentant de considérer l’hébergeur comme extérieur au réseau et à sa neutralité. 

L’idée inverse se défend aisément. Tout d’abord, la majorité des hébergeurs se trouvent 

géographiquement au cœur de la toile que dessine l’internet. Car publier un site générant un 

trafic important demande des moyens et des compétences qui ne sont pas à la portée de tout 

un chacun. En pratique, il n’existe que très peu de sites hébergés directement par leurs 

éditeurs. Ensuite, sur un plan fonctionnel, les hébergeurs servent tout autant que les FAI 

d’intermédiaires. Les contenus qu’ils transmettent à la demande des utilisateurs leur sont 

fournis par des tiers, clients ou autres utilisateurs. Ce qui implique que la responsabilité civile 

peut se saisir de leurs activités par la voie contractuelle comme par la voie délictuelle.   

38. – Illustration de l’extension de la fonction structurante : le web 2.0. Lors de la 
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rédaction de la LCEN, la fonction des hébergeurs était relativement clairement définie
167

. Elle 

consistait à mettre à la disposition des éditeurs de sites les moyens techniques nécessaires à 

cette opération. Le schéma était simple en apparence, les fonctions d’hébergement et d’édition 

étaient clairement différenciées. Le statut d’hébergeur est depuis devenu « la pierre angulaire 

du développement actuel de l’Internet pour offrir de l’information auprès de particuliers »
168

. 

La conception juridique de l’hébergeur a, en effet, été bouleversée par ce que Tim O’Reilly a 

qualifié de « web 2.0 » ; c'est-à-dire, des sites web dont les contenus sont générés par les 

visiteurs eux-mêmes (user generated content). Ces sites permettent aux internautes de publier 

très facilement des textes, des images, des vidéos ou toute sorte de contenus. Tim Berners-

Lee, l’inventeur du web, y voit plus un retour aux sources qu’une révolution
169

. Parmi les 

figures de proue de ce mouvement, Wikipédia, YouTube, Facebook ou le français 

Dailymotion peuvent être cités. Ces sites doivent-ils être considérés comme des éditeurs parce 

qu’à l’origine de l’interface permettant aux internautes de publier et de consulter des 

contenus ? À l’inverse, doivent-ils être vus comme des hébergeurs, car ils ne fournissent que 

l’outil technique permettant aux internautes de publier des contenus qu’ils ne contrôlent pas ? 

Un déplacement du curseur étendra, plus ou moins, le champ d’application du régime choisi. 

L’application par la jurisprudence du régime de responsabilité issu de la LCEN en donne une 

illustration. En effet, l’extension jurisprudentielle de ce régime protecteur aux acteurs du web 

2.0
170

 a permis un développement massif de sites de partage de contenus – parfois illicites – 

qui n’aurait jamais pu être possible avec un système de responsabilité plus sévère. 

C’était reconnaître que leur rôle est identique à celui confié au réseau. En qualifiant les 

acteurs du web 2.0 comme des acteurs du réseau proprement dit, la responsabilité civile a 

étendu la fonction qu’elle lui assigne. C’est ici le rôle que le droit entend confier à chacun des 

acteurs qui a été pris en compte, plus que leur nature propre : il s’agit d’une question politique 

avant tout. Il est donc possible de voir dans le succès du web 2.0, en premier lieu, l’effet d’un 

environnement juridique favorable à une structure neutre (celui-ci favorise l’absence de 

contrôle a priori des contenus), et en second lieu, le lien qui peut exister entre la structure du 

réseau et le développement des usages. 

39. – Le stockage intermédiaire. Les opérateurs de mise en cache (caching) empruntent 
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aux deux catégories – FAI et hébergeurs – sans pour autant que leur traitement soit aussi 

fondamental
171

 ; ils ne sont pas indispensables au fonctionnement de l’internet et leur 

utilisation n’est pas très répandue. Pourtant, la question a là aussi été posée de l’extension de 

ce régime à d’autres acteurs, tels que des moteurs de recherche qui stockent les pages qu’ils 

indexent en « cache »
172

.  

La croissance de certains services en ligne a conduit à l’émergence d’un nouveau type de 

stockage intermédiaire. Les CDN pour Content Delivery Network visent à apporter les 

contenus au plus proche de leurs consommateurs. De gros services en ligne y ont recours pour 

offrir une qualité de service optimale partout dans le monde. Leur développement part du 

constat que le transfert de données sur de très longues distances, passant par plusieurs points 

d’interconnexion en mode best effort, peut réellement pénaliser l’expérience des 

consommateurs de contenus
173

. Leur fonction se situe, à bien des égards, entre la fonction 

d’hébergement et celle de transport.  

B.  – Le degré de responsabilité du réseau pour ses 

usages 

40. – Champ d’expérimentation retenu. L’intensité de la responsabilité des acteurs du 

réseau quant aux usages est intimement liée à leur comportement. Tout d’abord, ils peuvent 

s’associer aux contenus ; soit qu’ils les éditent, soit qu’ils les contrôlent. Dans ces hypothèses, 

il ne fait guère de doute que leur responsabilité devrait être entière. L’hypothèse où la 

définition du degré de leur responsabilité peut changer leurs comportements n’est pas celle-ci. 

L’intensité de la responsabilité des intermédiaires techniques peut avoir un effet normatif réel 

lorsque c’est leur passivité qui est sanctionnée. Or, le fonctionnement normal d’un réseau 

neutre veut que les intermédiaires techniques ne génèrent ni ne contrôlent les contenus. Il 

suffit de sanctionner cette absence de contrôle pour créer une obligation les contraignant à 

rechercher et à limiter les usages illicites qu’ils permettent.  

L’axe de réflexion portera, avant tout, sur la responsabilité civile extracontractuelle, car elle 

est la voie la plus naturelle pour modeler le réseau
174

. La responsabilité contractuelle ne 

présente pas le même caractère de généralité. Si le contenu d’un contrat de fourniture d’accès 
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ou d’hébergement peut permettre ou obliger l’opérateur à agir d’une certaine façon envers les 

contenus, il n’y a là aucune « norme générale de comportement » comme en matière 

extracontractuelle
175

. La force normative de la responsabilité contractuelle peut apparaître 

avec plus de généralité lorsque le juge contrôle les stipulations contractuelles, voire « force » 

le contrat
176

. Alors, la responsabilité contractuelle sort de son champ réservé
177

. La 

responsabilité contractuelle trouve aussi une certaine normativité en gouvernant les accords 

internes au réseau comme les contrats d’abonnement liant les FAI à leurs clients
178

, ainsi que 

les accords entre intermédiaires et services en ligne. Toutefois, la responsabilité 

extracontractuelle apparaît conditionner bien plus directement la possibilité même de la 

neutralité. 

Pour le faire apparaître, il faut envisager la fonction structurante là où elle se manifeste 

avec  le plus de force, c'est-à-dire aux deux extrêmes du droit de la responsabilité. Deux 

hypothèses permettent donc de vérifier les effets prévisibles de la responsabilité en ce 

domaine. Premièrement, une stricte responsabilité conduit les intermédiaires techniques à 

effectuer un contrôle « quasi éditorial ». Ainsi la structure du réseau devient fermée (1), très 

loin d’une structure neutre. À l’inverse, une faible responsabilité est souvent décrite comme la 

condition nécessaire pour que le réseau soit neutre. En réalité, une très faible responsabilité 

laisse au réseau le choix d’adopter la structure qu’il désire (2). 

1.  – Une stricte responsabilité : vers une structure 

fermée 

41. – L’hypothèse de l’application d’une responsabilité objective. Le moyen le plus 

radical de remettre en cause la neutralité des intermédiaires de l’internet serait de les 

soumettre à une responsabilité parfaitement objective. Sur ce fondement, ils seraient 
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 Viney et Jourdain, t. II, n° 473. 
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 Le mouvement consistant à ajouter au contrat des obligations qui n’ont pas été directement voulues par les 

parties est généralement lié à la découverte de l’obligation de sécurité dans les contrats de transports en 1911 

(Civ. 21 nov. 1911, GAJC, 12
e
 éd., 2008, t. II, n° 276). – Sur la tendance plus générale à la direction du contrat 

par la puissance publique, voy. la critique désormais classique formulée par Josserand dénonçant un mouvement 

« anticontractuel » car contraire à tous les principes de la matière: « Le contrat dirigé », DH. 1933, chron., pp. 

89-92, spé. pp. 90-91 sur la technique du forçage. – Adde sur les limites contemporaines de cette technique : B. 

Fages, Droit des obligations, coll. « Manuel », 4
e
 éd., 2014, n° 262. 

177
 Même chez les auteurs concédant qu’il existe une véritable responsabilité contractuelle, il est souligné qu’en 

ajoutant des obligations au contrat, « la jurisprudence s’est laissée guider exactement par les mêmes impératifs 

que lorsqu’elle s’est efforcée de déterminer les devoirs incombant aux particuliers dans leurs activités non 

contractuelles. » (Viney et Jourdain, t. II, n° 498). Pour ceux qui nient l’existence d’une responsabilité 

contractuelle, le constat est d’autant plus radical que le mouvement est, pour eux, à l’origine de la naissance du 

« faux concept » de responsabilité contractuelle, car en forçant le contrat, « on brouille nécessairement ses 

rapports avec le délit, lequel en retour contamine le régime de l'inexécution du contrat. » (Ph. Rémy, « La 

« responsabilité contractuelle » : histoire d'un faux concept », RTD Civ. 1997 p. 323+, n° 46) 
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 Voy. infra, n
os 

453 s. 
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responsables de tous les dommages causés par les activités qu’ils permettent. Seuls le cas 

fortuit et la force majeure, nécessairement extérieurs
179

, seraient de nature à les exonérer de la 

lourde charge de répondre de l’ensemble des usages dommageables faits de leur réseau. Les 

soumettre à une telle responsabilité serait les contraindre à adopter une structure non neutre. Il 

faut, pour le percevoir, toucher du doigt la force normative d’une responsabilité étendue en ce 

domaine (a). Associés aux dommages causés par leur infrastructure, les intermédiaires 

techniques seraient conduits à se rapprocher des usages afin de les contrôler. L’effet normatif 

d’une responsabilité objective serait donc incompatible avec la neutralité du réseau (b). 

a)  La force normative d’une responsabilité 

objective 

42. – Une force importante. S’il n’est pas dans les objectifs des responsabilités objectives 

de normaliser les comportements
180

, les effets qu’elles produisent peuvent être bien réels. 

Certes, elles se privent des raffinements de la faute, mais leurs effets normatifs sont 

palpables
181

. Elles font de la réparation du préjudice leur « pôle central »
182

, mais « ce n'est 

pas parce que la faute et la responsabilité civile vivent séparées de fait que le divorce a été 

prononcé et que les règles posées cessent de remplir leur fonction normative. »
183

. Il est par 

ailleurs souligné que, souvent, dans le cadre d’une responsabilité pour risque, le responsable 

est responsable, justement parce qu’il peut éviter le dommage
184

. Faire peser le poids de la 

responsabilité sur la personne à même d’éviter le dommage apparaît, en effet, comme l’un des 

traits marquants de la matière. Dans les domaines où elle est née, la responsabilité objective a 

incorporé des éléments de subjectivité lui permettant de renforcer ses effets normatifs. Par 

l’arrêt Franck et la conception matérielle de la garde qu’il fait sienne, c’est tout un 
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 Le caractère extérieur de la force majeure est attaché à la nature objective, ou causale, de la responsabilité. 

Ainsi, l’arrêt Teffaine (Civ. 16 juin 1896 : DP 1897, I, 433, concl. Sarrut, note R. Saleilles), archétype de la 

responsabilité objective, pose que le dommage dû au « vice de construction » d’une machine « exclut le cas 

fortuit de la force majeure ».  
180

 Voy. C. Grare, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la 

responsabilité sur la réparation, Dalloz, 2005, n° 361, p. 275. 
181

 G. Martin, « Principe de précaution et responsabilités », in J. Clam et G. Martin (dir.), Les transformations 

de la régulation juridique, LGDJ, coll. « Droit et société », 1998, p. 420, soulignant avec nuance que « la 

fonction normative de la responsabilité n’est pas moindre lorsqu’elle agit comme un instrument d’internalisation 

des coûts externes que lorsqu’elle intervient comme outil de moralisation des comportements. Elle agit 
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182

 J. Rochfeld, Les grandes notions du droit privé, PUF, coll. Thémis droit, 2011, p. 511, n° 13. 
183

 C. Radé, « L'impossible divorce de la faute et de la responsabilité civile », D. 1998, p. 301
+
, n° 19. 

184
 J. Rochfeld, op. cit., n° 12 ; Adde : C. Radé, op. cit., p. 301

+
, n° 11, interrogeant : « ces personnes, qui sont en 

mesure d'empêcher les comportements dommageables, ne se trouvent-elles pas prises en défaut lorsqu'un 

dommage survient, malgré tout ? », relativisant ainsi la frontière entre le fondement de la faute et celui du risque. 

– Sur le caractère incertain de cette frontière, voy. G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, LGDJ, 

1949, n° 115, p. 207. 
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mouvement tendant à ce que « la garde de la chose [soit] conférée à celui qui a la possibilité 

de prévenir le préjudice » qui se manifeste
185

. La responsabilité se justifie parfois en 

considération du caractère évitable du dommage
186

. C’est ici que réside son jeu normatif. Le 

professeur André Tunc a très bien résumé la chose. « Une responsabilité automatique, non 

seulement épargne des discussions longues et parfois coûteuses, mais peut donner à 

quelqu’un intérêt à faire de son mieux pour éviter un dommage. »
187

. 

43. – Des acteurs capables de modifier leur comportement. Pour être normative, la 

responsabilité civile doit porter sur un acte procédant « d’un comportement qui peut 

normalement être évité ou corrigé par un effort de vigilance accrue »
188

. La fonction 

normative du droit de la responsabilité produit ses effets en dehors des cas concrets sur 

lesquels se prononcent des juges. De simples décisions de justice peuvent peser sur 

l’ensemble des intermédiaires techniques
189

. Une responsabilité étendue comporte donc le 

risque de voir disparaître les acteurs qui ne pourraient ou ne voudraient pas s’adapter. Les 

prémices de l’application du droit de la responsabilité en donnent une illustration avec 

l’affaire Atltern.org
190

. Si une telle orientation devait se généraliser, ceux qui décideraient de 

poursuivre leur activité devraient l’adapter en y insérant des mesures de précaution
191

. Le fait 

qu’il s’agisse le plus souvent de personnes morales ayant les moyens de s’informer des 

                                                 
185

 F.-G Trébulle, « Droit de l'environnement », D. 2011, p. 2694 : en commentaire d’un arrêt (Civ. 2, 3 mars 

2011, n° 09-69.658) confiant la garde d’une falaise à un département qui n’en avait pas la propriété. 
186

 La logique d’une responsabilité devant porter sur la personne apte à prendre les précautions nécessaires 

transparaît aussi dans les critiques adressées à la jurisprudence reconnaissant la qualité de gardien à des 

personnes privées de discernement et donc, incapables de prévenir le dommage. Voy. not. Brun, n° 379, 
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187

 A. Tunc, « Responsabilité civile et dissuasion des comportements antisociaux », in Aspects nouveaux de la 

pensée juridique : recueil d’études en hommage à Marc Ancel, Éd. A. Pédone, 1975, t. 1, p. 414. 
188

 Viney et Jourdain, t. I., n° 41, p. 89. 
189

 Comme l’ont relevé MM. Touffait et Tunc, « on attend bien [des juridictions] que leurs décisions  fassent 

autorité : que les principes juridiques sur lesquels elles se fondent soient dans l’avenir suivis s’il n’y a pas de 
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notamment celle de la Cour de cassation », RTD civ. 1974, p. 507, n° 23). 
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 CA Paris, ch. 14, sect. A, 10 févr. 1999, E. Hallyday c/ Valentin L. (préc.) : l’hébergeur soumis à une 

responsabilité étendue du fait des contenus hébergés a décidé de cesser son activité. Pour les détails de cette 

affaire souvent mal comprise, voy. infra, n° 174.  
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 En ce sens : G. Maitre, La responsabilité civile à l’épreuve de l’analyse économique du droit, LGDJ, 2005, n° 
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œuvre de sa responsabilité (n
os

 100 s.). 
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risques juridiques liés à leur activité renforce encore la force normative du droit
192

. 

44. – Question sur l’assurabilité d’une responsabilité objective. Le jeu de l’assurance 

de responsabilité, en déplaçant le poids de la réparation de celui sur lequel pèse l’obligation 

vers son assureur, paralyse en partie le jeu de la fonction normative
193

. Le développement de 

la responsabilité pour risque s’est accompagné d’un mouvement de socialisation de 

l’indemnisation qui l’a rendue supportable
194

. « L’assurance de responsabilité, bien 

qu’initialement indépendante de la responsabilité civile sans faute, en est devenue sa raison 

d’être. »
195

. Faut-il en conclure qu’une responsabilité étendue appliquée aux acteurs du réseau 

serait dépourvue de force normative, car couverte pas l’assurance ? Même si le risque est 

assurable, la responsabilité civile conserve une force incitatrice importante de par ses divers 

mécanismes
196

 : paiement de la prime
197

, modulation de celle-ci en fonction des précautions 

prises par l’assuré
198

, mécanisme de réduction-majoration en fonction du comportement de 

l’assuré
199

, franchises
200

 et inassurabilité contractuelle de certains risques
201

. Enfin, 

l’inassurabilité légale du dommage intentionnellement causé
202

 assure le respect du caractère 

aléatoire du contrat d’assurance, ce qui s’oppose à ce qu’un assuré puisse sciemment adopter 
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 En ce sens : G. Maitre, op. cit., n° 119, p. 60. – Sur l’anthropomorphisme de la responsabilité civile 
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 J. Rochfeld, op. cit, pp. 513-515, n° 14. 
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 En ce sens : L. Cadiet, « Les faits et les méfaits de l’idéologie de la réparation » in Le juge entre deux 

millénaires. Mélanges offerts à Pierre Drai, Dalloz, 1999, p. 507. ; R. Savatier, La théorie des obligations en 

droit privé économique, Dalloz, Coll. « Précis », 4
e
 éd., n° 223, p. 279-280. 
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un comportement dommageable tout en s’abritant derrière un contrat d’assurance
203

. 

Plus spécifiquement, dans un domaine où les dommages économiques représentent un 

poids énorme, la force normative de la responsabilité civile resterait particulièrement forte, 

même en présence d’une assurance. Les assurances de responsabilité d’intermédiaires 

techniques soumis à une responsabilité objective exigeraient la mise en œuvre de dispositifs 

préventifs afin de réduire le risque de condamnation
204

. Ceci aboutirait au même résultat 

contraire à la neutralité que le jeu de la responsabilité objective seule. Car la socialisation du 

risque est ici particulière. D’une part, le risque dont il est question a de bonnes chances de se 

réaliser si l’intermédiaire ne prend pas des mesures radicales pour modérer les flux de 

contenus qu’il véhicule. À défaut, le poids de l’indemnisation serait insupportable. D’autre 

part, les bases sur lesquelles il est possible de socialiser le risque apparaissent 

particulièrement réduites. Il n’y a, en effet, que quelques fournisseurs d’accès en France
205

, ce 

qui constitue une base bien étroite de socialisation du risque porté par ce type d’acteurs. 

Ainsi, si l’assurabilité du risque généré par une éventuelle responsabilité objective des 

intermédiaires techniques est possible, elle n’entraverait que peu le jeu de la force normative 

de la responsabilité civile. L’assurance de responsabilité, on l’oublie trop souvent, répercute 

sur l’assuré, une partie de la force normative de la responsabilité. Tel risque ne sera pas 

assurable, car trop lourd, tel autre devra donner lieu à des mesures de précaution pour être 

assurable, telle activité donnera lieu à des primes importantes ou à des plafonds 

d’indemnisation. Or, le poids que représenterait la responsabilité des intermédiaires 

techniques pour les contenus qu’ils diffusent aurait toutes les chances d’être phénoménal. Les 

volumes de données transmises par les intermédiaires techniques, même ceux de taille 

moyenne, sont tels qu’ils véhiculent nécessairement de nombreux contenus dommageables. 

Une assurance ne pourrait assurer ce risque sans exiger des intermédiaires techniques qu’ils 

adoptent des mesures de précaution. Or, la responsabilité objective du réseau sans l’assurance 

aurait exactement le même effet incitatif. C’est dire que l’assurance de responsabilité 

répercuterait presque sans altération la fonction structurante de la responsabilité civile, 

poussant ainsi les acteurs du réseau à abandonner leur neutralité. 
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 Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, Droit des assurances, Dalloz, Coll. « Précis », 13
ème

 éd., 2011, n° 383. 
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 André Tunc observait avec nuance qu’« une responsabilité automatique est un moyen puissant de […] 
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l’intermédiaire de l’assurance] attention et qualité, même en cas d’assurance, car l’assureur lui-même fera 

peut-être pression pour obtenir une plus grande diligence. » (A. Tunc, La responsabilité civile, Economica, coll. 

« Études juridiques comparatives », 1989, 2
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 On en dénombre moins de dix dans toutes les affaires où des demandes de blocages ont été portées en justice. 

Voy. infra n
os

 385 s. 
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b)  Des effets incompatibles avec la neutralité 

du réseau 

45. – Effets imprévisibles en détail, certains dans leur orientation. L’adaptation rendue 

nécessaire par une responsabilité objective ne pourrait se faire sans changer profondément le 

mode de fonctionnement du réseau. Ses effets ne sont pourtant pas tous prévisibles. Il y a une 

dose d’incertitude concernant la nature précise de la réaction de chacun des acteurs. Il est dans 

la nature même des responsabilités objectives de ne pas sanctionner un comportement précis. 

Elles n’ont donc que peu de finesse dans leur normativité. Or, les acteurs structurants ne 

possèdent pas tous les mêmes capacités d’adaptation et les mesures de prévention à leur 

disposition sont souvent variées. À charge pour eux de les adopter comme ils le souhaitent. Il 

y a pourtant des certitudes. Les prises de précautions auraient pour point commun de 

rapprocher les intermédiaires des usages. Elles devaient nécessairement modifier leur 

comportement, les amenant à surveiller d’une manière ou d’une autre leur infrastructure. Le 

réseau deviendrait alors intelligent en ce qu’il devrait juger des comportements et des 

contenus afin de prévenir les dommages. Cette architecture s’oppose directement à 

l’architecture neutre qui, à l’inverse, transmet toutes données sans se préoccuper de leur 

interprétation. 

46. – Prévention humaine ou le réseau éditeur. Pour les besoins de la démonstration, 

envisageons l’hypothèse la plus extrême. Celle où les acteurs du réseau, sous la menace d’une 

responsabilité automatique, seraient amenés à contrôler humainement qu’ils ne véhiculent pas 

des contenus et des usages illicites. Elle est particulièrement envisageable s’agissant de ceux 

qui servent d’intermédiaires dans la publication de textes ; forum de discussion ou plateforme 

de blogs. Poussée à l’extrême, une responsabilité étendue s’apparente à une responsabilité de 

type éditorial. Plus les intermédiaires techniques sont soumis à une responsabilité étendue vis-

à-vis des contenus, plus ils sont incités à les contrôler pour tenter d’en vérifier la licéité. Ces 

vérifications impliquent un contrôle a priori de l’ensemble des publications.  

Les contenus véhiculés par les intermédiaires techniques devenus éditeurs ou diffuseurs 

présenteraient un risque de dommage beaucoup plus faible grâce à un contrôle minutieux des 

publications. Dans le même temps, le réseau perdrait une bonne part de son ouverture. Ainsi, 

le prix d’une information contrôlée, vérifiée humainement, serait une très grande fermeture du 

réseau. Car un contrôle humain de la masse d’information transmise par un réseau neutre est 

impossible. Sur un réseau devenu éditeur, les mécanismes de vérification ralentissent 

nécessairement le rythme des publications et diminuent drastiquement le volume des 
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échanges. 

47. – Obliger les hébergeurs, en particulier, à contrôler, ne serait-ce que par des 

sondages
206

, les contenus qu’ils stockent reviendrait à les obliger à adopter des organisations 

permettant ce contrôle, car la masse d'informations traitées n’est pas le seul obstacle. La 

majorité des services en ligne ne fonctionne pas avec des fichiers que l’intermédiaire peut 

visualiser et contrôler. Les sites dynamiques au contenu généré par un logiciel sont légion et 

de plus en plus complexes. Le contenu provient généralement d’une base de données, parfois 

hébergée sur plusieurs serveurs sécurisés, les contenus y sont parfois cryptés. Rien de tout 

cela n’est dû à une volonté de se soustraire au droit ; ce type de fonctionnement ne fait que 

répondre à des impératifs de répartition des charges, de personnalisation des contenus et de 

maintenance du système. Il est pourtant un obstacle au contrôle de l’hébergeur
207

 et devrait 

être adapté pour le permettre. 

48. – Prévention technique ou le réseau fermé. Il est des hypothèses moins absolues que 

celle d’un réseau qui deviendrait éditeur. Le cas se pose pour tous les intermédiaires 

techniques, FAI ou hébergeurs, qui transmettent de grandes quantités de données. Un contrôle 

humain est alors impossible. Si le degré de responsabilité de ces intermédiaires ne les conduit 

pas à cesser leur activité, une responsabilité étendue les conduirait à automatiser le contrôle 

ou à limiter certains usages. Tantôt, un FAI bloquera tel site, car il l’estime susceptible de 

causer des dommages dont il devrait répondre, tantôt il censurera tel protocole qu’il juge 

particulièrement risqué pour les droits des tiers. Les usages sont orientés vers des protocoles 

et des services jugés moins risqués. Le réseau se ferme, il ne permet plus aux utilisateurs 

d’agir en toute liberté.  

Plus subtils sont les filtres techniques permettant l’identification des contenus afin de 

vérifier qu’un tiers n’en détient pas les droits ou qu’ils ne représentent pas des scènes 

obscènes
208

. L’idée que la technique comporte les remèdes à ses propres maux est séduisante, 

mais elle n’est pas moins utopique que celle qui ne voit en elle qu’un bien. Accepter que les 

intermédiaires techniques instaurent de tels contrôles revient à s’appuyer sur des mécanismes 
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de censure privée automatisée. Il y a une différence de moyen avec la censure humaine, mais 

peu de différence de nature. 

49. – Le risque de paralysie des usages. Les intermédiaires techniques rendus 

responsables des contenus illicites seraient conduits à agir afin de bloquer ou de contrôler les 

usages. Face à la certitude d’une responsabilité, la paralysie ne serait pas celle des 

intermédiaires, mais celle des usages
209

. Assigner aux intermédiaires une mission de police 

privée de l’internet paraît une tâche impossible. « Qu’attend-on de l’hébergeur requalifié en 

éditeur ? Une obligation de contrôle du contenu hébergé et de sa légalité ? La tâche semble 

impossible » affirment des auteurs
210

. Des millions de contenus sont échangés à chaque 

instant, les contrôler systématiquement est utopique. Le principal effet d’une telle 

responsabilité serait, après la limitation des dommages, la transformation de l’internet en un 

système de diffusion d’informations contrôlées par des acteurs privés. Soumis à une telle 

responsabilité, les intermédiaires techniques renonceraient à publier des contenus émanant de 

tiers, préférant des sources plus sûres : presse, télévision, industrie de la culture. L’internet y 

gagnerait en sécurité ce qu’il perdrait en richesse. La perte de la faculté d’émettre des 

informations pour tout un chacun alignerait l’internet sur les autres médias
211

. Encore faut-il 

que les faits suivent. Rien ne dit que des réseaux clandestins ne se développeraient pas 

rapidement en toute illégalité
212

, reprenant au droit les conquêtes qu’il avait cru faire sur les 

territoires numériques. 

50. – En dehors de tout jugement de valeur, le constat s’impose d’évidence : la neutralité 

ne peut se concilier avec la responsabilité objective des intermédiaires techniques. 

2.  – Une absence de responsabilité : vers une 

structure incontrôlée 

51. – L’absence de garantie de neutralité. S’il est certain que des intermédiaires 

techniques responsables des usages illicites ne pourraient rester neutres, leur absence de 

responsabilité n’est pas à même de garantir leur neutralité. Sans responsabilité, le réseau serait 

largement libre d’adopter la structure voulue par ses acteurs. Certes, les intermédiaires 
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techniques défendent parfois la neutralité du réseau
213

 : c’est l’organisation sur laquelle ils ont 

construit leurs succès économiques jusqu’à présent. Pourtant, rien ne dit que sans 

responsabilité, le réseau n’adopte pas une structure proche de celle d’un réseau éditeur, à 

l’exact inverse d’une structure neutre. Car, si rien n’empêche le transporteur de contrôler les 

communications, « il devient alors l’acteur central, capable d’imposer ses modèles et ses 

intérêts à l’ensemble de l’internet. »
214

.  

52. – Le mouvement est latent sur le plan capitalistique depuis la fin des années 1990 

lorsque d’importantes entreprises du secteur des médias ont pris le contrôle de certains FAI
215

. 

Ces entreprises ont un intérêt économique évident à ce que les internautes aient accès à leurs 

contenus avant tout autre. Le risque est de voir les intermédiaires techniques se transformer en 

simple diffuseur de contenus. À terme, les intermédiaires techniques seraient libres d’imposer 

un ticket d’entrée important aux nouveaux usages contrôlant ainsi l’innovation
216

. Les grandes 

entreprises peuvent avoir des intérêts forts les poussant à adopter des comportements non 

neutres
217

. Un observateur avisé l’a très bien dit. « Quand, derrière le discours d’apparence 

technique, perce le souci manifeste d’exonérer le commerce électronique du plus de 

contraintes possible, on est en droit de ne pas se satisfaire de cette lecture naïve. »
218

. En 

pratique, ce phénomène de reflux du droit étatique laisse place à de nombreuses règles dictées 

par des intérêts privés
219

. 

Le droit de la régulation semble a priori plus concerné par ces questions que la 

responsabilité civile. Pourtant si le droit de la responsabilité ne s’applique pas au réseau, ou 

pas assez, l’une des rares portes d’entrée du juridique sur l’internet se referme
220

. 

53. – Un renoncement du droit au-delà du réseau. Une trop faible responsabilité des 

acteurs constitutifs du réseau serait un véritable renoncement pour le droit de la 

responsabilité, bien au-delà des intermédiaires techniques. Il est connu que « pour mettre fin 
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ou réprimer les infractions, il est nécessaire de s’appuyer sur les intermédiaires techniques de 

l’Internet. »
221

. En effet, l’application de la responsabilité civile, non pas aux intermédiaires 

techniques, mais aux utilisateurs du réseau, repose en grande partie sur des obligations 

imposées à ces acteurs. Les intermédiaires techniques, soumis à aucune responsabilité, 

seraient libérés de toute obligation, y compris en matière d’identification des utilisateurs de 

l’internet
222

. À l’abri d’un anonymat absolu, les auteurs de dommages seraient alors 

immunisés contre toute poursuite. Les intermédiaires techniques seraient libres de s’associer à 

des activités illicites. Les victimes de l’internet ne pourraient plus faire valoir leur droit au 

moyen de la responsabilité civile, ce serait donner une part de réalité à la théorie du 

cyberspace
223

. La responsabilité civile, régulateur universel des comportements humains, 

s’abîmerait de vides juridiques qui n’auraient plus rien de l’idée fausse que décrit la 

doctrine
224

.  

54. – Étapes. La responsabilité civile est une condition de la neutralité en ce qu’elle peut, 

en rendant les acteurs du réseau responsables des contenus, changer la structure du réseau. La 

neutralité est donc conditionnée à l’absence de responsabilité du réseau quant aux contenus 

qu’il véhicule. À l’inverse, une absence totale de responsabilité des acteurs du réseau n’est 

pas, à elle seule, porteuse d’une garantie de neutralité. 

II.  – La place de la fonction structurante de la 

responsabilité civile 

55. – Autonomie et dépendances de la fonction structurante. Paul Ricœur relevait, à la 

veille de l’apparition de l’internet dans le paysage juridique français, que la responsabilité 

subit la « vive concurrence de nouveaux candidats à la fonction structurante exercée jusqu’ici 

par le concept de responsabilité pris dans la stricte définition d’obligation de réparer et 

d’obligation de subir la peine. »
225

. Aujourd’hui, bien sûr, la structure du réseau n’est pas 

commandée que par la responsabilité civile
226

. D’autres sources normatives y concourent dans 
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une « normativité en réseau »
227

 portant un effet global sur la structure de l’internet. 

Rien n’oblige ces différentes sources à agir dans un même sens, si ce n’est l’exigence de 

cohérence. Il serait vain de consacrer la neutralité comme un objectif du droit de la régulation 

si le droit de la responsabilité impose une autre structure, tout comme il serait inutile que la 

responsabilité civile ménage les conditions d’existence d’un réseau neutre si cette structure 

n’est pas permise par d’autres branches du droit. Ainsi, la fonction normative de la 

responsabilité civile, bien que prépondérante dans la structuration du réseau (I), doit 

s’accorder avec les autres sources normatives à même de structurer le réseau (II).  

A.  – Une fonction essentielle 

56. – La responsabilité civile comme porte d’entrée privilégiée du juridique sur 

l’internet. L’« Internet ne se laisse pas enfermer dans la conception traditionnelle que nous 

nous sommes faite des médias de masse. »
228

. Le professeur Michel Vivant, en référence à 

Pascal
229

, a évoqué un espace « dont le centre est partout et la circonférence nulle part, 

autrement dit dépourvu des cadres dans lesquels se meut habituellement le droit. »
230

. Dans le 

débat judiciaire, l’impossible contrôle central du réseau internet a très tôt été souligné
231

. Le 

réseau internet étant « acentral », il est rétif à toute velléité de contrôle autoritaire
232

. À ce 

jour, aucun projet visant à modifier l’internet pour le doter d’une entité de contrôle globale 

n’est réellement en cours
233

. S’il devait en être un jour autrement, il n’est pas certain qu’il soit 
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encore possible d’appeler ce réseau « l’internet ». En effet, toute la construction de ce réseau 

témoigne de la volonté d’éviter que quiconque puisse se l’approprier ou le contrôler
234

. 

Face à ce dernier avatar de la modernité se trouve le droit civil ; un droit qui « se 

caractérise depuis les Romains par une puissante, immense mécanique d’abstraction, pouvant 

tout absorber. »
235

. La célèbre affirmation de Josserand voulant que la responsabilité civile 

« tend à occuper le centre du droit civil, donc du droit tout entier »
236

 vaut encore pour 

l’internet. Faute de pouvoir dicter sa conduite aux acteurs par des mécanismes de permis et 

d’autorisation, la responsabilité de chacun des acteurs apparaît comme l’une des voies 

privilégiées de l’intervention de l’État sur le réseau. Le poids de la responsabilité en ce 

domaine est d’autant plus important que les dommages causés par l’internet ne relèvent guère 

les outils de répartition des risques avec lesquels elle est entrée en concurrence
237

. Ce sont 

essentiellement des dommages économiques subis de façon assez uniforme par des acteurs 

d’un même secteur (par exemple, l’industrie de la musique ou du cinéma). De fait, des 

processus de socialisation des risques s’avèrent moins adaptés qu’ailleurs. La responsabilité 

des différents acteurs du réseau n’est pas loin de retrouver sa place de « plus parfait 

régulateur des actions humaines »
238

.  

57. – Légitimité de la responsabilité civile. Tout au long du XX
e
 siècle, de nombreuses 

réflexions doctrinales ont retracé les évolutions de la responsabilité civile dans leur contexte 

économique, social et politique. La structure individuelle de la responsabilité civile a 

notamment été décrite par le professeur Geneviève Viney comme liée à l’état des rapports 

sociaux à l’époque de la rédaction du Code civil, tandis que ses évolutions ultérieures sont 

dues à l’évolution de ces mêmes facteurs
239

. Les travaux de François Ewald ont souligné le 
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lien entre ces évolutions et la place de l’État
240

. Dans le contexte contemporain de 

désengagement partiel de l’État, la responsabilité civile est venue, en d’autres domaines, 

combler des besoins sociaux laissés insatisfaits
241

. Sur l’internet, ce désengagement est une 

« tendance lourde »
242

. L’État l’orchestre tout autant qu’il le subit, le mode d’organisation du 

réseau ne lui laissant parfois que peu de marges. Il n’est pas choquant que la responsabilité 

civile exerce une force normative renforcée en ce domaine, alors que les formes 

traditionnelles d’intervention étatiques y sont réduites. N’est-il pas classiquement affirmé 

qu’elle est un « remède universel aux lacunes du droit »
243

 ? C’est l’une des forces de la 

responsabilité civile que de savoir les combler. Sur le plan des principes, il n’y a donc pas 

d’obstacles à assigner à la responsabilité civile des objectifs en fonction d'intérêts qui lui sont 

apparemment extérieurs. 

58. – Le simple constat selon lequel le droit de la responsabilité peut modeler le réseau 

n’est pas un argument plaidant pour ou contre la neutralité. En revanche, il implique la 

validité de l’hypothèse d’une responsabilité du réseau érigée en condition de la neutralité. Que 

la neutralité soit consacrée ou mise à bas par le Droit, la responsabilité des acteurs du réseau 

doit être mise au diapason. 

B.  – Une fonction non exclusive 

59. – La fonction structurante de la responsabilité civile subit la concurrence normative 

d’autres sources du droit. La responsabilité pénale, de par sa forte normativité, semble en 

première ligne. Pourtant, dans un domaine aussi évolutif, sa rigidité ne lui permet pas de 

prétendre se hisser au niveau d’utilité de la responsabilité civile (1). À l’inverse, la 

« modernité » du droit de la régulation lui permet d’être plébiscité lorsqu’il s’agit de structurer 

le réseau (2). 

1.  – Une responsabilité pénale effacée 

60. – Un système rigide. La responsabilité pénale semble a priori présenter un caractère 

normatif beaucoup plus fort que la responsabilité civile. « Le droit « pénal », quelles que 

soient les difficultés qu’il rencontre, peut certainement exercer sur les citoyens une pression 
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plus permanente et nuancée que la responsabilité civile » concédait une plume qui a marqué 

la responsabilité civile
244

. Même s’il est entendu qu’« il n’y a pas d’exclusivité du droit pénal 

quant à la fonction normative du droit »
245

, son caractère punitif apparaît plus évident
246

.  

Sur l’internet, le droit pénal présente pourtant, contrairement à l’intuition, des lacunes 

importantes pour gouverner les comportements, y compris et surtout ceux des intermédiaires 

techniques. Le droit positif en témoigne
247

, mais avant, des considérations plus théoriques 

peuvent le faire pressentir. Un grand civiliste a pu affirmer, à propos du droit pénal, que « ni 

ses moyens, c'est-à-dire les sanctions dont il dispose, ni sa technique, ne sont assez souples 

pour s’adapter aux nécessités de la vie sociale. »
248

. L’internet n’est pas loin de lui donner 

raison. La nature stigmatisante de la sanction de droit pénal semble peu compatible avec un 

milieu où l’acceptation sociale de la règle est déjà dangereusement défectueuse. « Dans le 

domaine très technique et particulièrement évolutif d'internet, la norme ne peut se réaliser 

que par son acceptation sociale » a-t-on pu écrire
249

. Il est tentant d’y opposer « le procès de 

responsabilité civile [qui], plus que tout autre, remplit une fonction thérapeutique. »
250

. « La 

prophylaxie exercée par le droit civil est plus profonde et plus durable » renchérit un autre 

civiliste
251

. D’autres difficultés pour la matière criminelle se font jour dans un contexte 

internationalisé. Le principe de l’absence d’extraterritorialité des décisions répressives
252

 est 

un obstacle important sur une structure globale. Même s’il existe une convention 

internationale entre un ou plusieurs États, il est rare que celles-ci prévoient l’exécution 

extraterritoriale et l’extradition des nationaux
253

. Le droit civil, même s’il ne faut pas se 

cacher les difficultés qu’il peut rencontrer, se prête beaucoup mieux à l’exécution 
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extraterritoriale
254

. 

61. – Un système fermé. Le droit pénal est soumis au principe constitutionnel de légalité 

des délits et des peines
255

. Ce principe est aujourd’hui largement reconnu comme la 

« condition fondamentale de la sécurité et de la liberté individuelle »
256

. De fait, le droit pénal 

apparaît comme un système de droit fermé par excellence. « Fermé, parce que l’on aperçoit 

immédiatement qu’il y a peu de choses à ajouter à un pareil système »
257

. Portalis soulignait 

déjà que « les matières criminelles, qui ne roulent que sur certaines actions, sont 

circonscrites : les matières civiles ne le sont pas. Elles embrassent indéfiniment toutes les 

actions et tous les intérêts compliqués et variables qui peuvent devenir un objet de litige entre 

des hommes vivant en société. »
258

. Ainsi, le droit pénal constitue un système juridique clos, 

peu à même de s’adapter à des situations nouvelles. Les impératifs de sécurité juridique qui 

l’animent ne sont pas compatibles avec un système normatif se devant de sanctionner des 

obligations sans cesse créées et réévaluées par la diversité des comportements auxquels il 

s’applique.  

Il est bien entendu que les critiques dénonçant le manque d’ouverture de la règle de droit 

pénal ne valent qu’autant que cette ouverture est vue comme profitable. Le droit pénal est 

adapté si l’objectif est de figer une structure du réseau dans la loi. Une structure fermée, 

comme une structure neutre, peut être l’objet de telles obligations
259

. Mais c’est alors que 

l’opération de conciliation entre droit et liberté devient particulièrement difficile, car elle 

s’interdit de réévaluer l’équilibre recherché au fil de la vie des usages. 

2.  – Un droit de la régulation plébiscité 

62. – La neutralité comme objectif affiché de la régulation sectorielle. La régulation 

sectorielle poursuit des objectifs visiblement très proches de ceux attachés à la neutralité du 

net. Sous l’impulsion du droit de l’Union, particulièrement depuis le « troisième paquet 

                                                 
254

 Voy. infra, n° 498. 
255

 Pour une étude détaillée de la politique de contrôle du Conseil constitutionnel : E. Dreyer, Droit pénal 

général, LexisNexis, coll. « Manuel », 2
e
 éd., 2012, n

os
 282-331.  – Il faut cependant préciser que la maxime 

Nullum crimen, nulla pœna sine lege n’exige plus forcément une loi au sens formel du terme, puisque un décret 

en Conseil d’État peut suffire à remplir l’exigence de légalité en ce qui concerne les contraventions (sur la notion 

de légalité criminelle, voy. not. B. Bouloc, Droit pénal général, Dalloz, coll. « Précis », 23
e
 éd., 2013, n° 108, p. 

106). 
256

 J. Pradel, Droit pénal général, Cujas, 20
e
 éd., 2014, n° 132, p. 116. 

257
 P. Foriers, Les lacunes du droit, in C. Perelman (dir.), Le problème des lacunes en droit, Bruylant, Bruxelles, 

1968, p. 24.  – Ce caractère fermé est renforcé par l’unité du droit pénal (application générale de ses grands 

principes au droit pénal substantiel comme au droit pénal procédural). Sur ce point : J. Leroy, Droit pénal 

général, LGDJ, coll. « Manuel », 5
e
 éd., 2014, n° 81, pp. 49-50.   

258
 Portalis, « Discours préliminaire », op. cit., p. 472-473. 

259
 Des propositions ont déjà été faites en ce sens, voy. Proposition de loi n° 3061 du 20 déc. 2010 relative à la 

neutralité de l'internet à laquelle nous consacrons des développements infra, n° 450. 
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télécom »
260

, de nombreuses dispositions de droit interne en témoignent. La plus significative 

est sans doute le 15° de l’article L. 32-1 du CPCE qui dispose que le ministre chargé des 

communications électroniques et l'Autorité de régulation des communications veillent « à 

favoriser la capacité des utilisateurs finals à accéder à l'information et à en diffuser ainsi 

qu’à accéder aux applications et services de leur choix »
261

. Cette rédaction, reprise fidèle du 

troisième paquet télécom
262

, est très proche de la définition de la neutralité formulée par la 

FCC
263

. L’objectif de préserver la neutralité est également perceptible au 4° du même article 

qui invite les régulateurs à veiller « à l'absence de discrimination, dans des circonstances 

analogues, dans les relations entre opérateurs et fournisseurs de services de communications 

au public en ligne pour l'acheminement du trafic et l’accès à ces services ». Le 5°, toujours de 

l’article L. 32-1 du CPCE, semble faire, plus directement encore, référence au principe de 

neutralité en ce qu’il impose aux régulateurs de veiller « au respect par les opérateurs de 

communications électroniques du secret des correspondances et du principe de neutralité au 

regard du contenu des messages transmis ». Toutefois, l’ambiguïté de la notion de 

« message » ne permet pas d’en conclure à une protection directe de la neutralité
264

. Une telle 

volonté réside plus certainement dans la possibilité offerte au régulateur national, après en 

avoir informé l’Organe des régulateurs européens des communications électroniques, de fixer 

des exigences minimales de qualité de services afin de « prévenir la dégradation du service et 

l'obstruction ou le ralentissement du trafic sur les réseaux »
265

. 

63. – Des difficultés de mise en œuvre. Si l’ARCEP se donne les moyens de s’informer 

                                                 
260

 Le cadre réglementaire européen applicable aux réseaux et services de communications électroniques est 

constitué de plusieurs directives constituant le « parquet télécom » : Dir. 2002/19/CE du 7 mars 2002 (« accès »), 

Dir. 2002/20/CE du 7 mars 2002 ( « autorisation »), Dir. 2002/21/CE du 7 mars 2002 (directive « cadre »), Dir. 

2002/22/CE (« service universel ») et Dir. 2002/58/CE ( « vie privée et communications électroniques »). Elles 

sont périodiquement révisées afin de s’adapter aux évolutions constatées du secteur. Ce cadre a été modifié en 

2009 (« troisième paquet Télécom ») par la Dir. 2009/136/CE et par la Dir. 2009/140/CE. Faisant écho au 

principe de neutralité, cette dernière expose, en son considérant 23, qu’« un marché concurrentiel offre aux 

utilisateurs un large choix de contenus, d’applications et de services. Les autorités réglementaires nationales 

devraient promouvoir la capacité des utilisateurs à accéder à l’information et à en diffuser ainsi qu’à utiliser 

des applications et des services. ». 
261

 Créer par l’ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 (transposition du « troisième paquet télécom », 

autorisée par décret par l’article 17 de la loi du 22 mars 2011). 
262

 Voy. § 4 du g de l’art. 8 de la directive 2002/21/CE tel que modifié par la directive 2009/140/CE. 
263

 Laquelle indique : « consumers are entitled to access the lawful Internet content of their choice », 

« consumers are entitled to run applications and use services of their choice, subject to the needs of law 

enforcement » et « consumers are entitled to connect their choice of legal devices that do not harm the network » 

(FCC Policy Statement on Network Neutrality FCC 05-151 (2005),  n° 4). 
264

 Erhel et Raudière, p. 47. 
265

 Art. L. 36-6 CPCE 5° al. 2 du CPCE issu de l’art. 22 « Qualité des services » de la Dir. 2009/136/CE 

modifiant not. la Dir. 2002/22/CE concernant le service universel et les droits des utilisateurs. La crainte d’un 

« écrasement » de l’internet public par les services gérés a motivé cette disposition, cette même crainte étant en 

partie à l’origine du débat sur la neutralité du net, voy. Erhel et Raudière, p. 50. 
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de l’état du marché de l’interconnexion
266

, des doutes ont pu naître sur la capacité des 

régulateurs à imposer la préservation de la neutralité du net
267

. Tout d’abord, les lacunes en 

termes de neutralité ne sont, en l’état du droit positif, que peu du ressort de la régulation 

symétrique. Pour garantir la neutralité, le régulateur doit agir spécifiquement sur certains 

acteurs. Or, les pouvoirs de régulation asymétrique de l’ARCEP
268

 ne peuvent porter que sur 

des opérateurs exerçant une influence significative sur leur marché. L’intervention du 

régulateur est, dans ce domaine, strictement encadrée et prévue pour le monde de la 

téléphonie
269

. Le pouvoir de règlement des différends de l’ARCEP
270

 peut s’avérer plus utile, 

même s’il est « difficilement utilisable par les petits acteurs, qui doivent faire la preuve d’un 

traitement inéquitable »
271

. Même saisi d’un différend, il n’est pas certain que l’ARCEP soit 

apte à garantir effectivement la neutralité. Dans une affaire portant sur le sous-

dimensionnement d’un point de peering, elle n’a pas considéré que la théorie de facilités 

essentielles soit applicable272. Il vrai qu’il ne s’agissait pas d’un refus pur et simple d’accès, 

mais d’un différend portant sur les capacités d’interconnexion. Or, ce sont ces différends qui 

sont au cœur des enjeux liés à la neutralité. 

Enfin, le pouvoir de sanction des régulateurs n’est pas réellement éprouvé. En France, le 

texte permettant à l’ARCEP de prononcer des mesures de sanctions envers les exploitants de 

réseaux ou les fournisseurs de services de communications électroniques lorsqu’ils ne 

respectent pas leurs obligations a subi une censure du Conseil constitutionnel
273

 avant d’être 
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 Décision n° 2012-0366 du 29 mars 2012 relative à la mise en place d’une collecte d’informations sur les 

conditions techniques et tarifaires de l’interconnexion et de l’acheminement de données, validée par : Conseil 

d’État, 10 juill. 2013, n° 360.397 : RLDI 2013/96, n° 3199, obs. L. Costes. 
267

 « Le cadre juridique est dans son ensemble relativement peu contraignant pour les opérateurs » (Erhel et 

Raudière, p. 45). 
268

 Art. L. 37-1 à L. 38-4 du CPCE. 
269

 Le marché de l’interconnexion ne figure pas dans la Recommandation de la commission du 17 déc. 2007 

(2007/879/CE) concernant les marchés pertinents de produits et de services dans le secteur des communications 

électroniques susceptibles d’être soumis à une réglementation ex ante, la régulation du marché de 

l’interconnexion est donc soumise aux trois critères posés par cette même recommandation, à savoir : « la 

présence de barrières élevées et non provisoires à l’entrée, qu’elles soient de nature structurelle, légale ou 

réglementaire », « une structure de marché qui ne présage pas d’évolution vers une situation de concurrence 

effective au cours de la période visée. Il faut pour cela examiner quelle est la situation de la concurrence au-

delà des barrières à l’entrée », « l’incapacité du droit de la concurrence à remédier à lui seul à la ou aux 

défaillances concernées du marché ».  
270

 Art. L. 36-8 du CPCE. 
271

 Erhel et Raudière, p. 26 
272

 ARCEP, décision du 20 sept. 2012, n° 12-D-18 : en l’espèce, Cogent, qui évoquait un refus d’accès à une 

facilité essentielle, s’était vu proposer différentes offres vues comme insatisfaisantes. Pour l’autorité, le débat 

« ne porte donc pas tant sur le principe d’un accès que sur la question du prix des capacités supplémentaires. » 

(point 90). – Approuvé par CA Paris, pôle 5, ch. 7, 19 déc. 2013, nº 2012/19484, Cogent c/ France Télécom : 

Dalloz actualité, 13 janv. 2014 obs. E. Chevrier. 
273

 Cons. Const., 5 juill. 2013, n° 2013-331 QPC (AJDA 2013 p. 1421 obs. R. Grand ; D. 2013 p. 437 obs. O. Le 

Bot) : « les dispositions des douze premiers alinéas de l'article L. 36-11 du code des postes et des 
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restauré
274

. Aux États-Unis, ce sont les règles imposées par la FCC en 2010 qui ont été 

invalidées par la Cour d’appel pour le District de Columbia le 14 janvier 2014
275

.  

63-1. – Il n’est pas certain que le recours au droit général de la concurrence, outre sa 

lenteur, apporte plus des réponses plus consistantes. Des ententes entre opérateurs et services 

en ligne peuvent ne pas avoir d’effets anticoncurrentiels immédiats et la reconnaissance d’un 

abus de position dominante se concilie mal avec un réseau où toutes les routes sont en théorie 

ouvertes
276

. 

Enfin, s’il s’avérait que les autorités de régulation sont efficaces pour sanctionner les 

atteintes à la neutralité du net, elles ne permettraient pas aux victimes d’obtenir une 

indemnisation satisfaisante
277

. Or, ceux qui peuvent souffrir d’atteintes à la neutralité sont 

nombreux – services en ligne, concurrents ou utilisateurs – et leurs préjudices sont palpables ; 

préjudice économique, atteinte au droit de communication, autant de libertés fondamentales 

naturellement en première ligne. A minima, la place de la responsabilité civile devrait être 

conservée pour combler les lacunes du droit de la régulation
278

. 

64. – Des autorités de régulation en concurrence. Si l’ARCEP semble placer la 

neutralité au centre de ses attentions, elle n’est pas la seule autorité de régulation intéressée 

par la structure du réseau
279

. D’autres autorités, de par leur mission spécifique, peuvent 

plaider pour une structure différente du réseau. Le projet d’étendre les pouvoirs du CSA à 

l’internet est régulièrement reformulé
280

. Sa régulation serait naturellement plus soucieuse de 

                                                                                                                                                         
communications électroniques, qui n'assurent pas la séparation au sein de l'Autorité entre, d'une part, les 

fonctions de poursuite et d'instruction des éventuels manquements et, d'autre part, les fonctions de jugement des 

mêmes manquements, méconnaissent le principe d'impartialité » (§ 12). 
274

 Voy. Ord. n° 2014-329 du 12 mars 2014 relative à l’économie numérique  (art. 2 à 4) et D. n° 2014-867 du 

1
er

 août 2014 relatif à la procédure de sanction de l’Autorité de régulation des communications électroniques et 

des postes. 
275

 740 F.3d 623 (D.C. Cir. 2014). 
276

 En ce sens : Erhel et Raudière, p. 49. 
277

 Pour le constat de « l’indifférence » du droit des autorités de régulation au sort des victimes : C. Lucas de 

Leyssac, « Les victimes », in B. Bouloc (dir.), Autorité de régulation et vie des affaires, Dalloz, coll. « Thèmes & 

commentaires », 2006, pp. 135-143. 
278

 Il n’est pas certain qu’une sanction infligée par une autorité administrative puisse aider les victimes. 

L’absence de publicité de certaines sanctions, l’existence de procédures de clémence et d’engagement 

difficilement conciliables avec la caractérisation d’une faute sont des handicaps importants pour les victimes (sur 

ces divers points, voy. C. Lucas de Leyssac, op. cit., spé. pp. 137-139). 
279

 Sur la multiplication des autorités de régulation, voy. : J.-D. Dreyfus, « Pourquoi les autorités administratives 

indépendantes (ou AAI) ? Approche phénoménologique », in B. Bouloc (dir.), Autorité de régulation et vie des 

affaires, Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », 2006, pp. 9-13 : l’auteur lie l’émergence des AAI au 

mouvement de libéralisation succédant à l’économie administrée (p. 10) avant de constater qu’elles sont 

devenues, au fil du temps, de véritables instruments de régulation économique répondant au besoin grandissant 

d’expertise (p. 11), au point de devenir une source d’affaiblissement de l’État du fait du cadre normatif jugé peu 

consistant qu’elles imposent (pp. 12-13).   
280

 Conforté par la mission de M. Pierre Lescure (Acte II de l’exception culturelle. Contribution aux politiques 
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protéger l’ordre public que l’ouverture du réseau. Pour l’heure, le projet de lui transférer les 

pouvoirs de la HADOPI
281

 semble abandonné
282

. 

Les autorités administratives, dont la CNIL française sert de modèle au niveau européen, 

occupent un rôle prépondérant pour l’application de la législation relative à la protection des 

données personnelles
283

. Celle-ci recèle des ressources importantes lorsque l’on considère que 

« presque toutes les applications de l’internet mettent en œuvre directement ou indirectement 

la collecte et le traitement de données personnelles »
284

. De manière générale, la législation 

relative aux données personnelles présente un potentiel considérable, y compris sur le plan 

conflictuel
285

. Le droit de la responsabilité devrait avoir son rôle à jouer dans cette nouvelle 

bataille à condition de ne pas abdiquer devant la vigueur de ce nouveau concurrent
286

. 

65. – Étapes. La responsabilité civile des acteurs du réseau occupe une place 

irremplaçable dans la structuration de l’internet. Elle subit toutefois la concurrence d’autres 

branches du droit. Le droit de la régulation en particulier affiche ses objectifs tenant à la 

préservation d’une structure neutre. À s’en tenir à l’exigence de cohérence, il y a là un 

premier argument en faveur d’une responsabilité ménageant la possibilité de la neutralité. 

La responsabilité civile se voit, de plus, replacée au centre des enjeux par les doutes planant 

sur la capacité du droit de la régulation à garantir la neutralité du réseau, ou même à imposer 

une structure définie. Bien plus encore, la responsabilité civile embrasse des impératifs 

beaucoup plus larges que ceux liés à l’économie et aux opérateurs de transports. Il est bien 

connu que « la neutralité de l’Internet renvoie souvent à une problématique plus large que la 

seule neutralité du réseau Internet de l’acheminement des données. Elle englobe les pratiques 

                                                                                                                                                         
culturelles à l’ère numérique, 2013, t. 1, spé. proposition 17), le CSA a formulé, dans son rapport annuel 2013, 

des propositions de réformes le plaçant au centre de la régulation des contenus culturels sur l’internet. Selon ses 

propres propositions, le CSA devrait voir ses pouvoirs étendus aux « services de communication au public par 

voie électronique mettant à disposition du public ou d'une catégorie de public des contenus audiovisuels ou 

sonores » (CSA, Rapport annuel, 2013, proposition 1, pp. 27-27) afin de veiller au respect « de la protection de 

l’enfance et de l’adolescence, de la dignité de la personne humaine et de l’interdiction de l’incitation à la haine 

ou à la violence pour des raisons de race, de sexe, de mœurs, de religion ou de nationalité » (proposition 2, p. 

27).  
281

 Sur ce point, les premières ébauches de la future loi « Création » (« En bref », RLDI, 2014/103, p. 30) 

suivaient les recommandations du rapport Lescure (Acte II de l’exception culturelle. Contribution aux politiques 

culturelles à l’ère numérique, 2013, t. 1, spé. recommandation 57, pp. 281-283).  
282

 Veille par F. Meuris, Comm. Com. électr., 2015/1, alerte 5. 
283

 Castets-Renard, n
os

 206-226. 
284

 Castets-Renard, n° 21, p. 9. 
285

 La législation européenne en la matière s’applique à un prestataire à la condition qu’il ait un établissement 

dans un État membre (Directive 95/46, art. 4.1). Lorsque la CJUE juge que la vente d’espaces publicitaires par 

un moteur de recherche visant le public d’un État membre est à même de caractériser l’existence d’un 

établissement (CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, aff. Google Spain SL et a. c/ AEPD et a., § 60, voy. infra, n° 287), 

cette législation devient un potentiel levier pour soumettre au droit de l’Union les grands acteurs du secteur. 
286

 Sur ce point, infra, n
os

 286 s. 
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de l’ensemble de la chaîne de valeur : moteur de recherche, éditeurs, fabricants de terminaux, 

opérateurs de transit, opérateurs d’accès, etc. »
287

. La responsabilité civile est l’instrument le 

plus apte à se saisir de l’ensemble des acteurs concernés avec une certaine uniformité. 

§ 2.  – L’efficacité de la responsabilité civile appliquée au 

réseau 

66. – Efficacité et principe de réalité. Alors que la force normative de la responsabilité 

civile peine à se faire sentir sur les utilisateurs du réseau
288

, les acteurs du réseau s’y montrent 

particulièrement réceptifs (§ 1). Cette bonne normativité est tout sauf une invitation au 

renoncement pour le droit, mais son efficacité doit se juger, comme toute autre, à sa capacité à 

orienter les comportements vers le but que se donne la règle
289

. Ainsi, il ne faut pas négliger 

certains éléments persistants du donné technique que le droit de la responsabilité doit intégrer 

pour prendre la mesure des buts qu’il peut raisonnablement se donner (§ 2). 

I.  – Des acteurs du réseau réceptifs à la force normative 

de la responsabilité civile 

67. – Jeu d’intérêts concordants. Le jeu d’attraction entre le droit et les faits n’est pas 

dénué d’inconnues, voire d’un certain mystère propre à la normativité juridique. Tout juste 

peut-on repérer à grands traits que la bonne normativité de la règle résulte tout à la fois de 

l’intérêt des acteurs du réseau à se conformer à la règle (I) et de l’intérêt des victimes à agir en 

justice pour faire respecter leurs droits (II). 

A.  – L’intérêt des acteurs du réseau à se conformer à la 

règle 

68. – La perception du risque. Pour que la normativité du droit de la responsabilité soit 

forte, il faut que les acteurs du réseau perçoivent un risque de condamnation, un risque 

                                                 
287

 La neutralité de l’internet : Un atout pour le développement de l’économie numérique, Rapport du 

Gouvernement au Parlement, juill. 2010, n° 3.2.2, p. 32. 
288

 Voy. infra, n
os

 593 s. – L’identification des utilisateurs du réseau est d’ailleurs largement dépendante des 

acteurs du réseau sur lesquels pèsent des obligations d’identification des utilisateurs (infra, n
os

 525 s.), ce qu’il ne 

faut pas confondre avec leur propre identification qui seule nous préoccupe ici. 
289

 Nous faisons notre la définition du professeur Marie-Anne Frison-Roche : « Un phénomène est efficace 

lorsque le lien qu'il produit avec son effet n'est pas simplement situé dans l'a posteriori mais encore est situé 

dans l'a priori, c'est-à-dire qu'on a posé l'effet à atteindre et que le phénomène en acte l'a effectivement 

produit » (« L'efficacité des décisions en matière de concurrence : notions, critères, typologie », LPA, 28 déc. 

2000, n° 259, p. 4
+
, n

o
 8.) 
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dissuasif en cas de violation de la règle
290

. Or, à l’inverse des utilisateurs du réseau, ils sont 

facilement identifiables ce qui les expose particulièrement aux risques de procès (1). La 

nature principalement économique de leurs intérêts facilite leur lecture du risque de 

condamnation et les incite à se conformer à la règle (2). 

1.  – Le caractère identifiable des acteurs du réseau 

69. – Les obligations d’identification des intermédiaires techniques. Pour que la 

responsabilité soit normativité, il faut qu’elle puisse, au besoin, sanctionner les acteurs qu’elle 

vise. La possibilité de les individualiser et les identifier en tant que sujets de droit est 

indispensable au jeu normatif. Le droit intègre ce paramètre en imposant aux intermédiaires 

techniques des obligations destinées à faciliter leur identification. Tout d’abord, l’article 

L. 33-1 du CPCE  dispose que « l'établissement et l'exploitation des réseaux ouverts au public 

et la fourniture au public de services de communications électroniques sont libres », mais 

sous réserve d’une déclaration préalable auprès de l’ARCEP
291

. Ensuite, l’article 19 de la 

LCEN
292

 impose aux acteurs du commerce électronique de s’identifier précisément envers 

ceux auxquels sont destinés leurs services. Or, l’article 14 de la même loi fait une définition 

très large du commerce électronique auquel il associe les services « d’accès à un réseau de 

communication ou d'hébergement d’informations ». 

Ces obligations d’identification sont d’une utilité capitale, non seulement pour ceux qui 

souhaitent attraire en justice un intermédiaire technique, mais aussi pour ceux qui veulent 

solliciter une intervention sur un contenu ou des données. Elles ne sont efficaces, bien sûr,  

que dans le cas où l’intermédiaire n’a pas souhaité se soustraire au droit. Dans l’hypothèse 

inverse, son identité pourra être généralement découverte par d’autres moyens. 

70. – La difficulté pour des acteurs du transport de dissimuler leur identité. À la 

différence d’autres acteurs de l’internet, les intermédiaires techniques sont relativement 

facilement identifiables, même en se privant des informations qu’ils affichent. L’internet est 

constitué de réseaux communiquant entre eux et appartenant à des personnes très différentes : 

fournisseurs d’accès, opérateurs de transit, entreprises, Universités, gouvernements… Les 

câbles constituant ces différents réseaux mènent nécessairement à des équipements physiques 
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qu’il est généralement aisé de rattacher à une personne juridique. De plus, quelle que soit la 

nature de l’acteur qui déploie un réseau, son activité se révèle d’un simple point de vue 

technique, car elle suppose l’attribution d’un nombre important d’adresses IP. Or, le processus 

d’attribution des adresses IP implique la présence d’acteurs identifiés
293

. Les FAI sont les plus 

gros consommateurs d’adresses IP, car ils doivent en attribuer à leurs clients. Certains gros 

hébergeurs ont également de tels besoins, ce qui n’est pas le cas des plus petits, d’où 

l’importance de leur identification.  

71. – L’identification différenciée des hébergeurs. Les hébergeurs sont des structures de 

toute taille. Les plus importants hébergeurs de site peuvent sur certains plans présenter les 

mêmes garanties d’identification que les FAI en ce que le nombre d’adresses IP qu’ils 

consomment est important et leur activité facilement localisable. Il existe aussi des hébergeurs 

de taille très modeste et la jurisprudence qualifie d’hébergeurs des services – tels les sites web 

2.0 – qui ne nécessitent pas forcément d’adresse IP dédiée. Diverses techniques peuvent 

permettre de les identifier : identification du titulaire du nom de domaine, du titulaire de 

l’adresse IP ou du compte utilisateur. Ces moyens ne sont pourtant pas infaillibles. Un 

hébergeur de taille modeste qui ne souhaite pas afficher son identité peut jouer de son habilité 

pour préserver son anonymat. En s’étendant aux hébergeurs, la force normative de la 

responsabilité civile appliquée au réseau peut donc rencontrer quelques zones grises. Il faudra 

en ternir compte le moment venu
294

. 

2.  – La nature économique des intérêts des acteurs 

du réseau 

72. – La force des intérêts économiques. L’action du droit de la responsabilité sur les 

acteurs du réseau est facilitée par leur nature. Leur activité essentiellement économique 

implique que leur intérêt est bien souvent d’adopter le comportement le moins coûteux et le 

moins chronophage, c’est-à-dire, à ne pas courir le risque d’une sanction juridique. Le poids 

des condamnations potentielles est particulièrement dissuasif, car les FAI et les hébergeurs de 

taille importante véhiculent des quantités de contenus dommageables importants. Le risque 
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qu’ils courent en cas de condamnation est proportionnel. Les plus petites structures, 

particulièrement d’hébergements, n’auraient pas à craindre des condamnations de même 

ampleur. Toutefois, ramené à leur surface financière, le poids des condamnations potentielles 

serait tout aussi insupportable. Même des acteurs associatifs apparemment détachés des 

intérêts économiques sont impressionnables par le risque lié à une condamnation pécuniaire 

importante, car ils ne disposent généralement pas de moyens financiers importants. De 

manière générale, l’ensemble des intermédiaires techniques serait parfaitement apte à 

percevoir le risque financier qu’il y a à ne pas se conformer à une règle conditionnant leur 

viabilité économique. 

73. – Retour aux intérêts économiques par les intérêts « sociétaux ». Pour déterminer 

la force normative réelle du droit, la sanction doit être envisagée très largement, au-delà de 

son prononcé par une juridiction et de l’effet direct qu’elle peut avoir sur le patrimoine du 

responsable. Dans l’espace public contemporain, des procès hors les murs sont facilement 

instruits contre des acteurs économiques
295

. Une « mauvaise publicité » relayée par les 

réseaux sociaux et quelques grands médias peut être redoutable pour une entreprise 

commerciale. Sur des marchés relativement fluides, tels que la fourniture d’accès ou 

d’hébergement, ces intérêts rejoignent en définitive des intérêts économiques.
296

. Si une telle 

campagne venait à mettre en cause un ou des intermédiaires techniques pour avoir ou ne pas 

avoir restreint certains accès, la force de contrainte qu’elle exercerait sur lui serait 

probablement tout aussi efficace que celle du droit. Il faut ici souligner que cette force peut 

très bien agir de concert avec celle du droit. Lorsqu’elle agit contre un intermédiaire réputé 

fournir une mauvaise qualité de service, elle sert de force d’appoint au droit des contrats. Et 

lorsqu’elle accuse un service de participer à la propagation d’idées abjectes ou de s’en rendre 

complice par abstention, elle constitue pour les victimes un outil participant pleinement à la 

création du droit.  

B.  – L’intérêt des victimes à agir 

74. – Un terrain de lutte pour la construction du droit. Le professeur Pierre Catala avait 

perçu dès les prémices de l’internet que ce nouveau support constituerait « un terrain 
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d’affrontement exemplaire dont le spectacle sera captivant. »
297

. Aujourd’hui, la masse des 

contentieux suscités par l’internet en tout domaine ne peut que lui donner raison. Elle est une 

illustration saisissante du combat par lequel le droit se construit
298

. Toutefois, 

l’environnement évolutif dont la neutralité crée les fondations implique que l’édifice n’est 

jamais parfaitement stabilisé. Le droit contemporain contribue lui-même à son instabilité. Par 

ses fluctuations, il mène à des satisfactions inquiètes ou à des déceptions revanchardes. 

Dans cette lutte, le rôle des victimes est capital. Elles sont les mieux placées pour activer le 

droit en de nouveaux domaines, parce qu’elles subissent le dommage directement
299

. C’est sur 

elles, voire sur leurs héritiers ou leurs créanciers, que repose la clé de la normativité de la 

responsabilité civile. Si elles n’agissent pas, la règle reste inappliquée. Ce n’est pas synonyme 

d’absence totale d’efficacité, mais l’exemple du procès rend plus perceptible le risque de 

condamnation et aide à préciser l’interprétation d’une règle. Il contribue ainsi à la sécurité 

juridique. L’espoir de créer une jurisprudence favorable face à l’apparition constante de 

nouveaux acteurs renouvelle sans cesse leur intérêt à agir.  

75. – L’intérêt à agir contre les acteurs du réseau. L’intérêt pour les victimes d’agir à 

l’encontre des acteurs du réseau est lié à la structure neutre de l’internet. La difficile mise en 

cause de la responsabilité de l’auteur principal du dommage peut conduire la victime à voir 

dans la responsabilité du réseau un palliatif. Les acteurs du réseau peuvent aussi faire office 

de « poche profonde ». Ils sont des débiteurs généralement beaucoup plus solvables que les 

utilisateurs du réseau. Mais, au-delà de l’indemnisation de leur préjudice, les victimes 

défendent bien souvent des modèles économiques entiers
300

, voire une certaine conception de 

l’ordre public
301

. 

75-1. – En agissant contre les acteurs du réseau, elles perçoivent la possibilité de peser sur 

une construction à laquelle elles ne sont pas associées. En effet, si l’usage de l’internet s’est 

répandu auprès du grand public, le cercle de ceux qui le font fonctionner et évoluer est resté 

relativement étroit
302

. Les diverses technologies utilisées, bien qu’ouvertes
303

, restent obscures 

pour la majorité du public. Or, la nature de ces technologies détermine ce qui peut être fait sur 
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le réseau mondial. La responsabilité civile permet à toute victime de faire naître un 

contentieux la mettant aux prises, par l’intermédiaire de la justice, avec le réseau, ou du moins 

certains de ses acteurs. Leur intérêt à agir est renforcé par l’espoir de rendre la structure du 

réseau plus respectueuse de leur modèle économique ou de leur vision du monde. Ces 

ambitions doivent tout de même rester rationnelles pour ne pas se heurter au mur des réalités. 

II.  – Un contexte technique défavorable à une parfaite 

efficacité 

76. – Idéalisme et réalisme. Si le droit ignore la nature des faits qu’il dirige, il court le 

risque de n’être qu’un exercice intellectuel sans prise sur le réel. René Savatier avait souligné 

l’importance de l’étude de la « praticabilité sociologique » d’une règle pour sa bonne 

application
304

. En constatant l’importance du donné technique du réseau, il ne s’agit pas 

d’abdiquer, il s’agit de prendre acte des réalités sociales et technologiques que le droit dirige. 

Pour assurer son efficacité, il ne peut faire l’économie de l’analyse des possibilités offertes 

par les nouvelles technologies. D’ores et déjà, il faut percevoir que sa réaction ne saura 

conduire la technologie trop loin de ce qu’elle est. « Le législateur doit avoir l’humilité de ses 

limites » souligne le professeur Philippe Malaurie
305

. Si l’internet est le support le plus 

flexible que l'humanité ait jamais connu, il n’est pas certain que ses caractéristiques lui soient 

attachées exclusivement. La technologie moderne, largement répandue, porte en elle des 

possibilités voisines (I). L’internet lui, est un réseau globalisé que le droit peine à saisir dans 

son ensemble (II).  

A.  – La robustesse du donné technique 

77. – La persistance des fondamentaux du donné technique. Si le droit décidait que la 

neutralité doit être écartée, que le réseau doit effectuer des contrôles approfondis sur tous les 

contenus qui y circulent et si les acteurs du réseau se pliaient à ces obligations, est-ce que cela 

permettrait réellement au droit de mieux se réaliser ? C’est probablement l’élément le plus 

imprévisible. Les équipements informatiques sont aujourd’hui largement répandus. Les 

capacités de copies et d’échanges qu’ils permettent sont, avant tout, liées à l’usage des 

technologies numériques. L’internet facilite grandement ces échanges, mais il n’est qu’un 
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vecteur pour le numérique. Dans le domaine de l’informatique proprement dit, la contrefaçon 

de logiciels est presque aussi ancienne que l’informatique
306

. L’internet est, ici encore, un 

accélérateur. La copie de CD audio par des particuliers avait illustré que les difficultés que le 

droit rencontre avec l’internet sont avant tout liées à la généralisation des outils informatiques.  

La vivacité et l’adaptabilité du milieu social font peser quelques doutes sur la possibilité 

d’atteindre les objectifs de réduction des actes illicites par une remise en cause radicale de la 

neutralité. Aujourd’hui, plus que jamais, « si le législateur veut rectifier une situation de fait, 

qui lui paraît fâcheuse, il doit connaître avant tout quelles sont les forces contraires contre 

lesquelles il aura à lutter, qui ont créé cet état de fait et qui pourront travailler à le maintenir 

et à le développer »
307

. 

78. – Le risque de contournement du droit. « Il n’appartient pas à un juriste de dire 

comment contourner la loi, mais, on le sait, les moyens sont nombreux » esquisse le 

professeur Jérôme Huet
308

. Voies détournées et darknet sont autant de possibilités de 

s’affranchir de la régulation. Ces voies que trouve la pratique pour contourner la prohibition 

ont toujours existé
309

, la modernité les a simplement rendues accessibles au plus grand 

nombre. D’ores et déjà, pour échapper à des mécanismes de filtrage ou de surveillance, de 

nombreuses possibilités d’échanges cryptés sont disponibles
310

. Il est particulièrement 

difficile de les réguler, car leurs usages peuvent être gravement illicites ou parfaitement 

légitimes – pour assurer la sécurité des échanges entre deux succursales d’une entreprise ou 

celle d’un payement en ligne par exemple. De l’extérieur, rien ne les différencie, le contenu 

des échanges est aussi obscur dans un cas que dans l’autre, il en va de leur sécurité. Imposer 

au réseau d’interdire ces échanges impliquerait des abandons considérables en termes 

d’usages.  

79. – Le risque de reconstruction incontrôlée du donné technique. L’internet est un 

assemblage de réseaux qui ont choisi de s’insérer dans un ensemble. Si cet ensemble venait à 
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être contrôlé ou morcelé, le risque de voir apparaître des réseaux clandestins est bien réel. Le 

droit se devrait d’en saisir les acteurs de la même manière qu’il se saisit des acteurs de 

l’internet. Mais instruits d’une régulation qu’ils estimeraient excessive, les nouveaux acteurs 

ne manqueraient pas de se constituer sous des formes beaucoup moins saisissables par le 

droit, ce qu’illustrent déjà certaines pratiques d’échange direct de fichiers via les connexions 

sans fil de particuliers. 

80. – Pour éviter ces risques, le droit doit déterminer soigneusement ce qui relève de la 

régulation opérée par le réseau et ce qui relève d’autres moyens, tels que l’infiltration 

policière et la surveillance ciblée de certaines personnes
311

. S’il demande une régulation trop 

ferme au réseau, les usages illicites risquent d’utiliser les ressources de la technique pour 

devenir encore plus insaisissables, bien aidés par la présence de par le monde de « paradis 

numériques ».  

B.  – Le contexte global du donné technique 

81. – L’ubiquité des contenus sur l’internet. Le fait que tous les services et tous les 

contenus présents sur l’internet soient accessibles partout dans le monde est l’une des raisons 

premières de son succès. C’est grâce à cette ubiquité que de petits services en ligne ont pu 

devenir mondiaux. « La plupart des grands innovateurs dans l’histoire d’internet ont 

commencé dans leurs garages avec de grandes idées et peu de capital. »
312

. Ainsi, préserver 

la neutralité, c’est aussi préserver le caractère unitaire de l’internet. Y déroger, ce serait 

extraire une partie du réseau de l’internet. Ce serait créer plusieurs internets, car l’internet en 

un point du monde ne serait pas le même qu’en un autre. Une personne, selon l’endroit où elle 

se trouve, n’aurait pas accès aux mêmes informations. Elle n’aurait d’ailleurs plus la 

possibilité de vérifier avec certitude  que ses droits ou sa réputation ne sont pas blessés en 

d’autres points. L’argument a été utilisé en faveur de la neutralité : « la neutralité n’est rien 

d’autre qu’un rempart contre l’opacité, la garantie que le miroir numérique continue de 

réfléchir la lumière sans déviation notable »
313

.  

82. – Difficile action globale sur le réseau. Au-delà des questions d’opportunité, les 

droits que rencontre l’internet partout dans le monde ne peuvent avoir prise sur l’ensemble du 
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réseau. Si les règles gouvernant la communication sur l’internet ne sont pas figées
314

, leur 

évolution ne peut s’opérer, sur un plan mondial, que sur la base d’une adhésion spontanée. 

« Dès lors que le réseau internet est par nature international, on ne peut prétendre le réguler 

de manière trop différente, selon les États ou les groupes d’État » a souligné le professeur 

Lucien Rapp
315

. Or, la neutralité est ancrée profondément dans le fonctionnement de 

l’internet. Les dizaines de milliers de réseaux autonomes (AS ou Autonomous Systems) qui 

constituent le réseau mondial fonctionnent selon des règles conformes à la neutralité. Le droit 

ne peut l’ignorer, car pour qu’une action sur les contenus soit efficace, il faut qu’elle agisse de 

« bout en bout », c’est-à-dire de son émetteur à son destinataire. Or, la majorité des 

communications sur l’internet doivent emprunter plusieurs systèmes autonomes. Les règles de 

priorisations de trafic édictées par un opérateur, voulant par exemple assurer une haute qualité 

à son service de télévision sur IP, cessent lorsque les données sortent de son réseau
316

. Il en va 

de même d’éventuelles obligations posées par le droit à l’un de ces réseaux. La fonction 

structurante ne change donc pas la nature de l’internet au-delà des acteurs qu’elle saisit.  

La neutralité recoupe, en définitive, les normes techniques, sociales ou économiques qui 

sont pour le législateur des impératifs conditionnels que Capitant situait à la « marge du 

droit »
317

. L’analogie entre l’internet et un exemple qu’il rapporte, afin d’illustrer la différence 

entre la règle de droit et la règle économique, est très parlante. Lors d’une réunion étudiant les 

règles gouvernant le droit international public en matière de navigation fluviale, « un des 

juristes présents soutenait que l’État riverain, en droit positif actuel, était souverain quant à 

la réglementation de la navigation sur ce fleuve. Ainsi un État tenant l’embouchure d’un 

fleuve avait le droit, suivant l’orateur, de suspendre complètement la navigation et d’étouffer 

ainsi les États riverains du cours supérieur. « Aucune règle de droit, disait-il, ne lui interdit 

cette mesure. Mais il y ajoutait : « en temps normal, les avantages de la collaboration 

internationale et de la libre navigation l’inciteront à ouvrir le passage ». »
318

. Un État 

voulant changer les règles gouvernant le fonctionnement de l’internet se trouve dans une 

position voisine. Rien ne l’oblige à faire en sorte que son pays utilise les mêmes règles 

techniques que les autres, mais s’il effectuait le choix d’y déroger, il devrait alors assumer les 

désavantages d’une communication déficiente avec le reste du monde. 
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83. – Des barrières différenciées selon les États. Les pays non démocratiques n’ont pas 

de gêne à pratiquer la censure à grande échelle en infraction à la neutralité
319

. Puisqu’ils ne 

peuvent modifier la structure globale de l’internet, la forme aboutie de cette restriction est de 

créer une sorte d’internet indépendant, un intranet national coupé du monde
320

. La forme la 

plus courante restant cependant un filtrage généralisé des connexions à la frontière assorti 

d’un contrôle strict des accès
321

. Elle aboutit à cacher sur un territoire, plus ou moins 

efficacement, certains points du réseau qui se trouvent en dehors de ce territoire. 

Même en terres démocratiques, le droit reste une question climatique
322

. L’affaire Yahoo! a 

prouvé que même entre pays permettant l’exécution de décisions de justice étrangères, le 

pouvoir de contrainte d’un droit sur la structure globale du réseau est limité. S’il n’a bien sûr 

jamais été question de changer la structure de l’internet aux États-Unis par la décision 

imposant de filtrer les ventes d’objets nazis à destination du public français
323

, cette décision 

s’est pourtant heurtée au premier amendement de la Constitution américaine. Pourtant, 

l’espoir d’un internet global consensuel n’est pas tout à fait infondé. Il faut pour cela, non pas 

analyser la solution juridique de l’affaire Yahoo!, mais ses effets sur les comportements des 

acteurs concernés. À la suite de cette affaire, le numéro un mondial de la vente aux enchères a 

modifié sa politique en supprimant ce type d’annonces, non seulement à destination des 

internautes français, mais aussi à destination de ceux des États-Unis alors que rien ne l’y 

obligeait
324

. « Les sociétés ne veulent pas être taxées de commettre un certain nombre 

d’infractions, surtout celles-là. »
325

. 

84. – Étape. Si la responsabilité civile est apte à saisir la structure du réseau, les torsions 

qu’elle peut lui faire subir se heurtent à des résistances dues à l’omniprésence des 

technologies numériques et au caractère international de l’internet. Si ces difficultés ne sont 

pas rédhibitoires pour le droit de la responsabilité, il importe qu’il les anticipe pour assurer 

son efficacité et qu’il en évalue les effets incontournables pour se construire. Enrichie de ces 

enseignements, la recherche de l’opportunité pour la responsabilité civile d’intégrer la 
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neutralité doit se poursuivre ailleurs, dans des fondements qui n’ont pas la consistance des 

règles de droit de la responsabilité directement applicables. 

Section 2.  – Les usages comme cause de la protection de la 

neutralité 

85. – Détour nécessaire. Rechercher les causes d’une éventuelle intégration de la 

neutralité du net par le droit de la responsabilité implique l’analyse d’éléments a priori 

éloignés des règles traditionnelles de la matière. En structurant le réseau, le droit de la 

responsabilité agit indirectement sur des usages élevés au rang de libertés fondamentales
326

. Il 

devra s’accorder avec la protection dont l’internet bénéficie par ce biais (§ 1). Cette protection 

doit être vue comme l’un des motifs de l’intégration de la neutralité par le droit de la 

responsabilité, car il apparaît qu’elle se fonde sur le caractère neutre de l’internet (§ 2).  

§ 1.  – La protection de l’internet par le biais des libertés 

fondamentales 

86. – Arguments entendus. De nombreux manuels, rapports et ouvrages spécialisés 

comportent des envolées vantant les bienfaits attachés au développement de l’internet. Ce sont 

aujourd’hui les vertus d’un internet neutre qui sont louées par des rapports, recommandations 

et autres avis
327

. Il faut toutefois se défaire de l’idée d’un internet protégé en lui-même (I), car 

c’est par contagion que l’internet bénéficie d’une part plus ou moins grande de la protection 

que nos systèmes juridiques accordent aux droits et libertés dont il favorise l’exercice (II). Le 

droit de la responsabilité en est affecté, car en structurant le réseau, il modifie les possibilités 

de s’y exprimer. 

I.  – L’internet n’est pas une liberté 

87. – L’internet en tant que véhicule. Il ne fait plus de doute qu’internet est aujourd’hui 

« un espace de réalisation des libertés fondamentales »
328

. Cependant, il faut se garder d’une 

interprétation malheureuse. Son caractère ouvert permet d’employer des arguments issus des 
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libertés fondamentales
329

, mais l’internet, pas plus que sa structure neutre, n’est une liberté en 

tant que telle
330

. Cette opinion est partagée par Vinton Cerf, l’un des pères de l’internet, qui 

défend pourtant la neutralité du net
331

. Il rappelle que, si l’internet a été conçu sur certaines 

valeurs
332

, ces valeurs portaient sur les usages. L’internet n’est qu’un véhicule. 

88. – Des valeurs à analyser par leurs effets. « Les choix concernant le code et le droit 

seront des choix de valeurs » écrit le professeur Lawrence Lessig
333

. Il est vrai que les valeurs 

inscrites dans la structure de l’internet font grand cas de la liberté d’expression, du moins telle 

que la conçoivent les Américains
334

. S’il est indéniable que les valeurs ont une importance 

dans la construction du droit
335

, il faut ici se ménager la possibilité de vérifier leurs effets 

réels. Ne pas attacher de valeur directe au véhicule est un rempart contre le déterminisme 

technique
336

. Protéger l’internet par le biais de ses usages autorise, au contraire, une 

réévaluation constante de l’opportunité de la protection accordée au support. De ce point de 

vue, la neutralité n’est qu’un contenant. « Son application doit être continuellement adaptée à 

l’innovation technologique, à la transition économique et à l’évolution des usages » souligne 

le Conseil National du Numérique
337

. C’est en recevant les effets positifs et négatifs de 

l’internet que le droit peut définir son rapport aux valeurs qu’il porte. 
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II.  – L’internet favorise les libertés 

89. – Utopie et réalité. Il importe d’analyser le détail des bienfaits prétendument attachés 

à l’internet. S’il ne s’agit que de rêveries ouvrant la voie aux pires excès ou s’il s’agit des 

stimulants dont les démocraties modernes ont besoin, la validité des motifs de la protection de 

l’internet devrait être appréciée bien différemment. Il est, toutefois, extrêmement difficile 

d’analyser ces implications de manière objective. « Le juste et l’injuste, et l’ensemble des 

valeurs humaines, échappent par nature à toute évaluation scientifique. »
338

. L’analyse du 

degré de protection accordée à chacune des valeurs concernées nous aidera simplement à 

replacer l’internet et ses effets perceptibles dans le système juridique. 

Dans cette perspective, il faut tout d’abord constater que les démocraties modernes 

attachent une grande importance à tout ce qui peut augmenter la capacité de communication 

entre les hommes
339

, les formes de communication en réseau sont particulièrement portées 

aux nues
340

. Il n’est donc pas surprenant que l’internet puise l’essentiel de sa protection dans 

l’exercice de la liberté de communication qu’il favorise (A). Les libertés économiques, dans 

un contexte les mettant également au premier plan, parachèvent sa protection (B). 

A.  – La liberté de communication 

90. – L’internet comme outil démocratique. Si l’internet est un outil favorable à la 

communication, au même titre que la presse écrite, la radio ou la télévision
341

, il recèle la 

particularité de fonctionner en émission et en réception. Les Anglo-saxons évoquent le 

passage d’une communication One to Many, ouvrant « la possibilité à un seul individu de 

s’adresser à beaucoup  d'autres »
342

, à une communication Many to Many permettant « à une 

pluralité d'utilisateurs de s’adresser à une autre pluralité d'usagers »
343

. Au passage, le filtre 

des intermédiaires traditionnels est supprimé. Ici réside la révolution portée par l’internet
344

. 
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Chacun acquiert le potentiel de s’exprimer auprès de la multitude. Renforçant cette 

potentialité, le développement du web 2.0 a conduit à ce que, dès 2006, plus de 60 % des 

contenus mis en ligne soient créés par des particuliers
345

.  

Les démocraties ont vu, peut-être benoîtement, en cette « agora numérique »
346

 qui élargit 

l’espace public
347

 une possibilité de ressourcer leur modèle
348

. Le lien très étroit que fait la 

CEDH entre la protection de la liberté d’expression et la démocratie ne pouvait plaider que 

dans ce sens
349

. En effet, les principes démocratiques constituent à la fois la justification
350

 et 

la limite
351

 de la liberté d’expression pour la Cour de Strasbourg. Dans ce contexte, l’internet 

a suscité l’espoir d’être un réducteur de la fictivité de l’axiome démocratique selon lequel 

chacun peut s'exprimer et participer à la vie publique
352

. 

91. – La protection de l’accès à l’internet au plus haut niveau normatif. Dès 1997, 

dans l’affaire Reno v. ACLU
353

, la Cour suprême des États-Unis a affirmé la singularité de 

l’internet par rapport aux autres grands médias en reconnaissant qu’il mérite le plus haut 

degré de protection garantie par le Premier Amendement
354

. La décision fut d’une portée 
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considérable
355

.  

De l’autre côté de l’Atlantique, la Cour européenne des droits de l’homme avait déjà 

affirmé que l’article 10 de la Convention s’applique, non seulement à l'information, mais 

aussi au moyen de la transporter
356

. Toutefois, la jurisprudence qui a consacré de la manière la 

plus emblématique l’internet au plus haut degré de protection est la décision dite 

« HADOPI 1 » du Conseil constitutionnel français
357

. À la lumière de l’article 11 de la 

Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen de 1789 consacrant le droit à la libre 

communication des pensées et des opinions, le Conseil a estimé « qu’en l'état actuel des 

moyens de communication et eu égard au développement généralisé des services de 

communication au public en ligne ainsi qu'à l'importance prise par ces services pour la 

participation à la vie démocratique et l’expression des idées et des opinions, ce droit implique 

la liberté d'accéder à ces services »
358

. Le droit d’accéder à l’internet devient ainsi un droit 

annexé à la liberté d’expression
359

. Une décision « purement politique et bien dans l'air du 

temps du consumérisme » dénoncent ses détracteurs
360

. D’autres n’y ont vu « aucune 

innovation dans le raisonnement » et « aucune surprise dans sa conclusion »
361

. 

Quoi qu’il en soit, cette décision a initié un mouvement mondial de reconnaissance de 

l’internet au plus haut niveau de protection. La Cour suprême du Costa Rica est allée jusqu’à 
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s’appuyer explicitement sur la décision française
362

. La CEDH, dans un arrêt condamnant la 

Turquie pour avoir interdit l’accès à Google Sites, a également fait expressément référence à 

la décision HADOPI 1
363

. La même Cour, en posant que l’échange de fichiers illicites est une 

modalité de l’expression – certes illicite – a fini de soumettre toute ingérence dans la 

régulation du réseau aux exigences de l’article 10 de la Convention
364

. La résolution des 

Nations-Unies du 29 juin 2012 concernant la promotion, la protection et l’exercice des droits 

de l’homme sur l’internet
365

 a généralisé le mouvement de protection initié par les juges 

constitutionnels français. Michaël Bardin dans une riche étude publiée en 2013 cite la 

Finlande et l’Estonie comme ayant également garanti l’accès à l’internet
366

, la Grèce et 

l’Équateur ayant même modifié leur constitution en ce sens
367

. 

92. – L’âge d’or du pluralisme. En favorisant l’exercice de libertés à la base de tous les 

régimes démocratiques, l’internet bouleverse les équilibres qui avaient été construits autour 

des entités de presses et des médias. Si la conception américaine de la liberté d’expression ne 

se trouve guère perturbée par la possibilité pour tout un chacun d’exprimer ses idées, fussent-

elles choquantes, il n’en va pas de même de la tradition des États européens
368

. Celle-ci, 

instruite par son histoire, se méfie des opinions extrêmes là où les juges constitutionnels 

américains se méfient de l’interventionnisme étatique
369

 et affichent leur croyance dans un 
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des droits existants », RLDI 2013/91, n° 3047, p. 84). 
363

 CEDH, 18 déc. 2012, n° 3111/10, aff. Ahmet Yildirim c/ Turquie (spé. §32 pour la référence à la décision 

HADOPI 1. Contrairement à la décision costaricaine, la protection de l’internet est ici clairement rattachée à la 

liberté d’expression et de communication) : Comm. Com. électr. 2013/7, comm. 77 obs. A. Debet (qualifiant 

l’hommage de la CEDH au Conseil constitutionnel de « très appuyé »), 2013/9, ét. 14 note J.-P. Marguénaud ; 

RLDI 2013/92 n° 3067 obs. L. L. 
364

 CEDH, 19 févr. 2013, n° 40397/12, aff. Neij et Sunde Kolmisoppi c/ Suède : Comm. Com. électr. 2013, 

comm. 63 obs. C. Caron ; Droit de la propriété intellectuelle, 2013 n° 5, p.3, obs. C. Bernault ; Gaz. Pal. 2013 

p.13 n° 199, obs. L. Marino ; Propr. intell. 2013, n° 47, p. 216, note J.-M. Bruguière : confirmant que la 

condamnation des auteurs du site The Pirate Bay répond aux critères de l’article 10. 
365

 Résolution A/HRC/20/L.13 du 29 juin 2012 qui affirme en son point n° 1 que « les droits dont les personnes 

jouissent hors ligne doivent également être protégés en ligne, en particulier le droit de toute personne à la 

liberté  d’expression qui est applicable sans considération de frontières et par le moyen de son  choix, 

conformément aux articles 19 de la Déclaration universelle des droits de l’homme et du Pacte international 

relatif aux droits civils et politiques ». 
366

 M. Bardin,  « Le droit d’accès à l’internet, entre « choix se société » et protection des droits existants », 

RLDI 2013/91, n° 3047, pp. 82-82. 
367

 M. Bardin, op. cit., p. 82 
368

 Patrice Flichy relève que « de nombreux traits de l’imaginaire d’Internet sont américains » (L’imaginaire 

d’internet, La découverte, coll. « Science et société », 2001,  p. 256). Ils y sont ainsi souvent mieux compris et 

acceptés qu’en Europe.  
369

 « The concept that government may restrict the speech of some [in] order to enhance the relative voice of 
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market place of ideas
370

. Cette dernière métaphore a le mérite de souligner que le pluralisme 

est l’une des conditions de l’effectivité de la liberté de communication, chose qu’intègre sans 

difficulté notre ordre juridique français
371

. La différence d’approche porte, finalement comme 

en matière économique, sur le degré d’encadrement et les limites à apporter aux libertés. Un 

rapprochement est cependant perceptible. La CEDH a ouvert l’Europe à une conception 

libérale en affirmant que la liberté d’expression « vaut non seulement pour les informations 

ou idées accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais 

aussi pour celles qui heurtent choquent ou inquiètent l’État ou une fraction quelconque de la 

population. Ainsi le veulent le pluralisme, la tolérance et l’esprit d’ouverture sans lesquels il 

n’est pas de société démocratique »
372

. L’internet confronte, de façon parfois violente, les 

nations européennes aux effets, maintenant palpables, de cette conception de la liberté 

d’expression qui est dorénavant aussi la leur. En raison de son internationalité, mais aussi et 

surtout en raison de l’expression citoyenne directe qu’il permet, le réseau mondial a accéléré 

l’uniformisation de la conception de la liberté d’expression à travers le monde
373

. 

Là où il était permis de demander à des médias tenant une ligne éditoriale claire et une 

politique commerciale orientée d’assurer un certain filtrage des opinions, cela se révèle plus 

difficilement soutenable politiquement lorsque ce sont des citoyens qui s’expriment 

directement, simplement parce que la technique le permet. Il est une chose d’accorder en droit 

la liberté de communication à tous, il en est une autre de l’assumer en fait. Sur le plan 

politique, les effets du très haut degré de pluralisme que permet la neutralité ne sont pas tous 

encore appréhendés. Derrière la formidable révolution numérique, il y a des risques évidents 

d’abus et, parfois, un nivellement par le bas qu’il faut bien assumer comme un phénomène 

démocratique. 

                                                                                                                                                         
others is wholly foreign to the First Amendment » a affirmé la Cour suprême à propos d’une loi limitant le 

financement des partis politiques (Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976)). 
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reprises depuis). 
373
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B.  – Les libertés économiques 

93. – Consécration préalable des libertés économiques. La liberté d’entreprise et la 

liberté de la concurrence sont des manifestations de la liberté économique dont la 

reconnaissance remonte au XVIII
e
 siècle

374
. Elles ont reçu consécration en droit interne

375
, 

mais c’est surtout l’emprise du droit communautaire
376

, et maintenant du droit de l’Union, qui 

a hissé le principe à un haut niveau de protection
377

. Leurs définitions restent pourtant 

imprécises. Des observateurs n’ont pas manqué de remarquer que la grande majorité des 

ouvrages spécialisés mettent l’accent sur l’étude des atteintes, limitations et restrictions que le 

principe de liberté du commerce et de l’industrie connaît
378

. L’internet contribue aujourd’hui à 

donner à ces libertés une consistance palpable.  

94. – L’importance économique de l’internet. Les chiffres cités par différentes études, 

s’ils sont parfois imprécis, attestent par leur importance du poids de l’internet dans 

l’économie française. L’internet serait la cause de près d’un quart des créations d’emploi 

depuis 15 ans
379

. Le commerce électronique, à lui seul, employait près de 100 000 personnes 

en 2014
380

. Le secteur de l’économie numérique aurait lui contribué à hauteur de 5,2% du PIB 

français en 2011
381

. Le poids indirect de l’internet dans l’économie serait bien plus important 

encore puisque les emplois directs, indirects ou induits grâce à l’internet dépasseraient le 

million
382

. Même si ses vertus économiques n’ont pas été reconnues au même niveau que ses 

vertus en matière de liberté de communication
383

, l’internet est aujourd’hui considéré par 
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 R. Cabrillac (dir.), Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 20
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 éd., 2014, n

os
 1080 s. 
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 McKinsey&Compagny, Impact d’internet sur l’économie française. Comment internet transforme notre pays, 

2011, p. 8. 
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certaines plumes comme « l’une des conditions essentielles à l’exercice de nos droits 

économiques et sociaux »
384

. La liberté d’entreprise et la liberté de la concurrence restent deux 

conditions nécessaires pour que des innovations apparaissent sur un réseau neutre. En effet, si 

l’internet permet aux usages de se développer librement, ils restent soumis au système 

juridique duquel ils dépendent.  

Le droit de l’internet est tout entier pénétré d’enjeux économiques. L’intitulé même de la 

loi phare du droit de l’internet, la loi pour la Confiance dans l’Économie Numérique (LCEN) 

du 21 juin 2004 témoigne de ses implications économiques
385

, également perceptibles dans 

l’intitulé de la Directive qu’elle transpose, la directive du 8 juin 2000 relative au Commerce 

électronique. Les bouleversements causés par l’internet sont toutefois beaucoup plus larges 

que le champ d’application direct de ces textes. Ils sont symbolisés par le secteur de la 

« nouvelle économie » qui s’est développée en même temps que l’internet à partir des années 

1990. La croissance qu’il a générée a fait apparaître le numérique comme un secteur 

économique essentiel. Aujourd’hui, bien au-delà du cercle restreint de l’économie numérique, 

l’internet est un outil indispensable à de nombreuses activités économiques. 

95. – Application des libertés économiques à l’internet. Les arrêts Scarlet
386

 et 

SABAM
387

 de la CJUE ont très directement utilisé la liberté d’entreprise pour s’opposer à des 

injonctions de filtrage généralisé imposé à des intermédiaires techniques. « Une telle 

injonction entraînerait une atteinte caractérisée à la liberté d’entreprise » des FAI, dans 

l’arrêt Scarlet
388

, ou des hébergeurs, dans l’arrêt SABAM
389

. À l’inverse, des injonctions plus 

                                                                                                                                                         
cependant que « le Conseil aurait pu aussi, considérant la dimension économique et l’intérêt d’internet pour la 

vie des entreprises, se fonder sur la liberté d’entreprendre », ce qui n’aurait pas eu les mêmes implications 

(« Après HADOPI 1 et HADOPI 2, HADOPI 3 ? », Légipresse, 2009 n° 267, p. 173). 
384

 M.-C. Roques-Bonnet (préf. L. Rapp), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique ?, Michalon, 2010, p. 

236. 
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2012, p. 549, obs. C. Manara ; p. 2343, obs. J. Larrieu, C. Le Stanc et P. Tréfigny ; RSC 2012, p.163, note J. 
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 § 48. 
389

 § 46. 
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ciblées semblent tolérables pour la Cour
390

. La liberté d’entreprise s’oppose donc à ce que la 

structure du réseau soit commandée de manière trop violente par le droit. Alors que ce sont ici 

les libertés économiques des intermédiaires techniques qui sont protégées, la même protection 

aurait pu être accordée aux utilisateurs du réseau sur le même fondement, car leur liberté 

d’entreprise et leur capacité d’innovation seraient bridées par des atteintes à la neutralité. Les 

libertés des utilisateurs sont plus classiquement protégées par ces arrêts au titre des libertés de 

communication
391

 et d’information
392

. Néanmoins, liberté d’entreprise et liberté 

d’entreprendre conduisent à constater que le « le juge sanctionne les dispositifs de 

responsabilité contraires aux libertés fondamentales des intermédiaires et de leurs 

clients. »
393

. 

§ 2.  – Une protection fondée sur le caractère neutre de 

l’internet 

96. – En l’état, la neutralité n’est pas protégée explicitement, ce qui est regretté par de 

nombreux travaux
394

. Pourtant, la protection accordée à l’internet semble largement se fonder 

sur son caractère neutre
395

. L’internet n’aurait pas été vu comme un outil favorable à la 

démocratie et à l’économie s’il ne permettait pas à tout un chacun de s’exprimer et de créer. 

Or, il s’agit là des caractères d’un réseau neutre. Ainsi, la protection des usages apparaît se 

confondre avec la protection de la neutralité (I). En miroir, les limites de cette protection 

devraient apparaître comme celles de la neutralité (II). 

I.  – De la protection des usages à la protection de la 

neutralité 

97. – L’appui de la protection de l’accès. La protection de la liberté de communication 

s’accompagne d’exigences renforcées de pluralisme
396

. Dans ce contexte, le caractère neutre 

de l’internet est la meilleure garantie du pluralisme en ligne. C’est du reste ce qu’affirme la 
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résolution des Nations Unies évoquée du 29 juin 2012 lorsqu’elle « reconnaît que le caractère 

global et ouvert de l’Internet en fait un moteur du développement sous ses diverses 

formes »
397

. Sur un tel réseau, chacun est libre de publier
398

 et de consulter les contenus qu’il 

souhaite
399

. C’est sur ce caractère que repose l’essentiel de la protection accordée aux usages 

L’emblématique décision HADOPI 1 du Conseil constitutionnel l’illustre. Elle n’a pas affiché 

de protection directe de la structure du réseau, mais elle consacre le droit d’accéder aux 

services en ligne eu égard à leur importance « pour la participation à la vie démocratique et 

l’expression des idées et des opinions »
400

. Le constat est fait que ces services permettent, non 

seulement de consulter des informations, mais aussi d’en émettre
401

. Or, le droit d’y accéder 

deviendrait vide de sens si les internautes ne disposaient pas d’un réseau capable d’interagir 

avec ces services. Ce droit serait limité s’ils ne pouvaient communiquer qu’avec quelques-uns 

de ces services. La neutralité apparaît alors comme une condition des usages que protège le 

Conseil
402

. D’une manière générale, le mouvement de protection de l’accès à l’internet ne 

vaut que parce que les usages y sont libres de se développer. Or, cette liberté est l’une des 

caractéristiques principales de la neutralité. Elle est également à l’origine de la protection de 

l’internet par le biais des libertés économiques, car comme le souligne le Conseil National du 

Numérique, « à travers la liberté de communication et d’expression, le principe de neutralité 

valorise la liberté de création et d’innovation »
403

. 

98. – L’appui de la protection des libertés économiques. Des auteurs engagés écrivent 

que « la neutralité du net garantit un marché libre et concurrentiel pour les contenus de 
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 Résolution A/HRC/20/L.13 du 29 juin 2012, point n° 2. 
398
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400
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401

 À noter que ce sont les services web 2.0 qui ont permis la participation de tout un chacun à la « vie 

démocratique » qu’évoque le Conseil. Eux seuls ont hissé l’internet au rang de moyen d’expression participatif 

pour le grand public. Le web n’est pourtant pas l’internet, il est simplement l’un des usages qui peut en être fait. 

Or, cet usage a besoin de s’appuyer sur un réseau neutre pour prospérer et se développer. L’inventeur principal 

du web, Tim Berners-Lee, le souligne régulièrement : T. Bernes-Lee, « Long Live the Web: A Call for Continued 

Open Standards and Neutrality » 22 nov. 2010, publié dans Scientific American (en ligne) : « Although internet and 

web designs are separate, a Web user is also an Internet user and therefore relies on an Internet that is free from 

interference. ». 
402
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er
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l’internet. Les avantages sont extraordinaires et indéniables. »
404

. Il est vrai que la liberté que 

permet la neutralité implique le rejet de tout ticket d’entrée imposé aux nouveaux arrivants
405

. 

À partir du moment où un service est mis en ligne, aussi petit soit-il, tout internaute peut y 

accéder aussi facilement qu’à des services installés depuis longtemps. Dominique Cardon, en 

référence aux grandes entreprises du secteur de l’internet, souligne qu’« elles ont d’abord été 

des innovations bricolées dans un garage ou une chambre d’étudiants passionnés et 

ambitieux » et que « la fulgurante ascension de ces innovations venues de la périphérie du 

réseau est due à la structure ouverte et décentralisée de l’Internet. »
406

. Dailymotion, Google, 

ou Leboncoin n’aurait pas pu voir le jour s’ils n’avaient pu bénéficier des conditions 

favorables à leur développement que leur a assuré un réseau neutre
407

. L’internet trouve 

pourtant ses racines dans un esprit libertaire se situant, apparemment, assez loin des 

préoccupations liées au libre marché. Le paradoxe n’est qu’apparent. « Les idéaux contre-

culturels des pionniers n’étaient jamais très éloignés d’un simple laissé-faire libéral »
408

. 

L’analyse de la mission d’information sur la neutralité du net souligne que « l’internet ne 

doit pas être discriminatoire pour permettre un maximum d’innovation »
409

. Préserver la 

neutralité, c’est donc préserver pour l’avenir la capacité d’innovation sur l’internet et favoriser 

l’arrivée de nouveaux concurrents luttant contre des monopoles qui risqueraient de se faire 

jour. Cette innovation, toujours dangereuse pour reprendre Flaubert, la neutralité en accepte 

les dangers. En lui permettant de s’exprimer librement, elle prend le risque qu’apparaissent 

des usages dommageables et que des modèles économiques anciens soient bouleversés. 

99. – Limites intrinsèques de la neutralité. Dans tous les cas, il est impossible de 

garantir, même sur un réseau neutre, que l’entrepreneur entreprendra, que l’homme d’idées les 

exprimera ou que le public ne plébiscitera pas des services fermés. L’esprit d’initiative 

dépend de considérations à la fois sociales, économiques et juridiques, sur lesquelles le droit 

de l’internet n’a que peu d’emprise. Il faut garder en mémoire les avertissements du 

professeur Philippe Malaurie dénonçant un droit « rempli d’ambitions orgueilleuses et 

d’outrances gonflées d’arrogances, lui rendant difficile de connaître et de maîtriser le réel ; 
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dans son orgueil il devient aveugle et mène au chaos. »
410

. Une législation faisant cas du 

principe de neutralité, parce qu’inspirée par des valeurs qualifiées de fondamentales, est 

particulièrement exposée à ce travers. Il faudra y prendre garde. 

II.  – Des limites de la protection des usages aux limites 

de la neutralité 

100. – Une protection non absolue. Consacrer l’internet comme un vecteur de liberté 

n’implique pas de renoncer à tout encadrement du réseau. Les décisions du Conseil 

constitutionnel, ultérieures à la décision « HADOPI 1 », en sont l’illustration
411

. Déjà la Cour 

suprême des États-Unis dans l’affaire Reno vs. ACLU de 1997
412

 avait mis en avant un conflit 

d’intérêts dans la régulation de l’internet. Ce qui fut confirmé par la Cour d’appel pour le 

deuxième circuit en 2010 dans l’affaire Arista record vs. Doe par la mise en balance des droits 

qui caractérise aujourd’hui cette protection
413

. La mise en balance des droits est également à 

la base du raisonnement de la CJUE
 414

. 

101. – Des conciliations incertaines. La configuration des oppositions de droits est très 

variable, mais il est de plus en plus fréquent de voir deux droits revendiquant leur caractère 

fondamental s’opposer. Une véritable entreprise de conciliation s’annonce alors difficile, car 

« l’appui sur le « fondamental », dans la mesure où cette qualification renvoie à un degré 

ultime de normes ou de valeurs, fait alors office d’argument de clôture qui ne peut être 

questionné. »
415

. De fait, la conciliation implique souvent de favoriser, consciemment ou non, 

l’un des droits en conflit
416

.  

L’ordre public peut également l’emporter. Face à des impératifs aussi lourds que la lutte 
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 Ph. Malaurie, « L’humilité et le droit » in Libre droit. Mélanges en l’honneur de Philippe le Tourneau, 

Dalloz, 2008, p. 729. 
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 En première lieu : Cons. const., 22 oct. 2009, n° 2009-590 DC, décision dite HADOPI 2 validant la procédure 

de coupure d’accès par une procédure d’ordonnance pénale : JCP G 2009, 414 note M. Verpeaux ; LPA 25 nov. 

2009, n° 235, p. 7, note F. Chaliel ; Légipresse, 2009, n° 267, p. 173, note D. Rousseau ; RLDI 2009/54, n° 1780 

note E. Derieux. 
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 Supra, n° 91. 
413

 M. Bardin, op. cit., spé. pp. 84 s. 
414

 Illustration : CJUE, 29 janv. 2008, aff. C-275/06, Promusicae c/ Telefónica : D. 2008. 480, obs. J. Daleau; 

JCP G 2008, II, 10099, note E. Derieux ; Comm. com. électr. 2008, comm. 32, obs C. Caron ; RLDI 2008/35, 

obs. J-B. A ; RTD com. 2008 p. 302, obs. F. Pollaud-Dulian ; RTD eur. 2008, p. 405, note J. Schmidt-Szalewski 

(conciliation des droits de propriété intellectuelle et avec la protection de la vie privée, voy. spé. § 65). – Voy. 

aussi les arrêts Scarlet et SABAM de la même juridiction pour une mise en balance des droits de propriétés 

intellectuelles et des libertés économiques : supra, n° 95. 
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 V. Champeil-Desplats, « Des « libertés publiques » aux « droits fondamentaux » : effets et enjeux d’un 

changement de dénomination », in Mutation ou crépuscule des libertés publiques ?, Jus Politicum, n° 5, 2010, p. 

14. 
416

 En ce sens : D. Rousseau, RLDI 2009/51 n° 1699 note ss. Cons. const., 10 juin 2009, préc. 
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contre la pédopornographie, ceux liés à la liberté d’expression ont naturellement moins de 

poids
417

. Toute la difficulté est de savoir quel degré de sacrifice implique ces luttes légitimes. 

La réponse est éminemment politique. 

102. – Conclusion du Chapitre 1. La responsabilité civile apparaît comme une véritable 

condition de la neutralité. Rendre responsables les intermédiaires techniques des contenus 

qu’ils véhiculent les conduirait à adopter des mesures préventives incompatibles avec la 

neutralité. La responsabilité civile est ainsi l’une des sources normatives principales à même 

de structurer le réseau, mais elle n’est pas la seule. Le droit de la régulation affiche, avec des 

succès divers, ses objectifs de sauvegarde de la neutralité. Un premier argument tenant à la 

cohérence générale de ces différentes sources peut être avancé en faveur d’une responsabilité 

respectueuse de la neutralité. Toutefois, les arguments les plus forts en faveur de la neutralité 

sont portés par les libertés fondamentales. La structure neutre de l’internet favorise l’exercice 

de la liberté de communication et des libertés économiques. Partout dans le monde 

démocratique, l’internet est reconnu au plus haut niveau normatif comme permettant 

l’exercice de ces libertés. Les motifs de cette reconnaissance se calquent sur les caractères de 

la neutralité en ce qu’elle favorise techniquement la communication et l’innovation. La 

protection juridique de l’internet peut ainsi largement s’interpréter comme une protection de 

la neutralité. La responsabilité doit alors se concilier avec cette protection sans s’obérer elle-

même. 

                                                 
417

 Cons. const, 10 mars 2011, n° 2011-625 DC, LOPPSI 2 : AJDA 2011. 1097, note D. Ginocchi ; D. 2011. 

1162, note P. Bonfils ; AJCT 2011. 182, note J.-D. Dreyfus ; Constitutions 2011 223, obs. A. Darsonville, et 

581, chron. V. Tchen ; RSC 2011. 728 note C. Lazerges, et 789, ét. M.-A. Granger. 
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Chapitre 2.  – La préservation du principe de 

responsabilité 

103. – Un maintien nécessaire. Face à une neutralité excessive ou mal comprise, c’est en 

quelque sorte le « principe de responsabilité » qu’il importe de préserver
418

. Le schéma 

classique opposant une victime à un responsable se complique fortement, car les 

intermédiaires techniques sont les vecteurs indispensables d’usages toujours plus divers
419

. 

Ces derniers donnent prise aux libertés fondamentales qui étendent leur emprise à la 

responsabilité des intermédiaires techniques (Section 1). L’espoir d’une conciliation ne sera 

ouvert que si l’impérative réponse aux usages dommageables peut se conjuguer avec ces 

exigences (Section 2). 

Section 1.  – Un principe mis à l’épreuve des libertés 

fondamentales 

104. – La responsabilité civile placée devant le « droit accompli ». Le degré de 

protection accordé à la liberté de communication et la diversité des intérêts lésés ou favorisés 

par l’internet placent la responsabilité des intermédiaires techniques dans un champ de force 

                                                 
418

 Le professeur Philippe Brun, en commentaire de l’emploi par des parlementaires de l’expression « principe de 

responsabilité » dans leur saisine du Cons. const., a décrit le sens et les faiblesses de cette expression que nous 

faisons notre : « L’expression peut paraître un peu vague, mais il n’est pas fatal qu’elle demeure creuse : l’idée 

fédératrice, qui innerve toutes les dispositions relatives à la responsabilité extra-contractuelle, c’est bien que 

l’on se doit de répondre des dommages qui trouvent leur origine dans le fait anormal de ce sur quoi l’on exerce 

son autorité » (Ph. Brun, « La constitutionnalisation de la responsabilité pour faute » RCA, juin 2003, chron. 

15, p. 41, n° 28). 
419

 « La même infrastructure, la même architecture de réseau, les mêmes protocoles sont de plus en plus utilisés 

pour acheminer les différents types de communications électroniques. » (Erhel et Raudière, p. 20). Ce 

mouvement se renforce constamment depuis les débuts de l’internet. Bien au-delà des usages informatiques, le 

réseau sert aujourd’hui le vecteur à toute sorte de médias, tels que la télévision, la radio ou la téléphonie. 



80 Les enjeux de l’intégration 

 

complexe
420

. La force d’attraction des libertés fondamentales conduit à limiter l’empire de la 

responsabilité (§ 1). Alors que la protection de ces libertés s’est renforcée au fur et à mesure 

du développement de l’internet, des usages dommageables, parfois gravissimes, se sont 

développés en parallèle. À l’heure où le droit voudrait y répondre, les usages illicites 

bénéficient indirectement de la protection acquise par l’internet dans un mécanisme qui 

semble donner la victoire aux faits sur le droit (§ 2). 

§ 1.  – Des libertés limitant l’empire de la responsabilité 

105. – La responsabilité doit trouver sa voie pour s’appliquer aux intermédiaires 

techniques sans enfreindre des libertés qualifiées de fondamentales. Plus précisément, ce sont 

les effets normatifs du droit de la responsabilité qui se trouvent limités par les libertés 

fondamentales (I) ce qui s’inscrit dans le mouvement contemporain de « fondamentalisation » 

du droit de la responsabilité (II). 

I.  – La limitation des effets normatifs de la 

responsabilité civile 

106. – Des effets normatifs déjà perçus. Les effets d’une responsabilité étendue des 

intermédiaires techniques sont, certes imprévisibles dans le détail, mais certains dans leur 

orientation
421

. Ils les conduiraient à vérifier, à censurer, et donc à ralentir la communication en 

ligne avec de grands risques d’erreur ou de paralysie. « Une telle approche, se conciliant mal 

avec une conception respectueuse de la liberté d’expression et du droit du public à 

l’information, eût blessé les principes élémentaires d’une société démocratique. »
422

. Car tout 

le développement de l’économie numérique repose sur les intermédiaires techniques. Changer 

leur nature sous prétexte de prévenir des usages dommageables reviendrait à se priver des 

vertus de l’internet. « L’argument a été abondamment utilisé, et il n’est pas sans valeur » 

estime le professeur André Lucas
423

. La courte et dense histoire de la responsabilité civile sur 

l’internet en donne quelques illustrations. À propos de la théorie du risque qui affleure dans 

                                                 
420

 Plus généralement, Catherine Thibierge relève que le droit moderne donne à voir une norme juridique « prise 

dans un champ de forces dont les interactions déterminent sa force normative réelle. » (« Synthèse » in C. 

Thibierge et alii, La force normative. Naissance d’un concept, LGDJ, 2009, p. 805) 
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 Supra, n° 45. 
422

 É. Montéro et Q. Van Enis, « Ménager la liberté d’expression au regard des mesures de filtrage imposées aux 

intermédiaires de l’internet : la quadrature du cercle ? », RLDI 2010/61, n° 2028, p. 93, n° 25. 
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 A. Lucas, « La responsabilité des différents intermédiaires de l’internet », in L’internet et le droit. Droit 

français, européen et comparé de l’internet. Actes du colloque organisé par l’École doctorale de droit public et 

de droit fiscal de l’Université Paris I les 25 et 26 septembre 2000, Victoire Éd., coll. Légispresse, 2001, pp. 239-

240. 
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l’affaire Altern.org jugée en Cour d’appel, le professeur Michel Vivant interrogeait déjà : 

« Peut-on imaginer meilleure façon de dissuader l'esprit d’entreprise dans un secteur 

d'innovation ? Et quel en serait le coût si le fournisseur d’accès et/ou d’hébergement, passant 

outre à la menace, décidait, comme il devrait rationnellement le faire, de répercuter la charge 

potentielle de son éventuelle condamnation sur les usagers ? »
424

. À l’inverse, le 

développement exponentiel du web 2.0 donne une bonne illustration des effets d’un 

environnement juridique très favorable aux intermédiaires
425

.  

107. – La fonction structurante limitée. La décision HADOPI 1 du Conseil 

constitutionnel rappelle que les restrictions apportées à une liberté fondamentale nécessitent 

l’intervention d’un juge
426

. La CJUE, par ses arrêts Scarlet et Sabam, illustre que le système 

juridique sanctionne des obligations excessives imposées aux intermédiaires techniques même 

si elles sont prononcées par un juge
427

.  Les libertés fondamentales agissent ici comme des 

« limites de la responsabilité »
428

. Ainsi, toute volonté d’accentuer la responsabilité des 

intermédiaires techniques doit se concilier avec les libertés des utilisateurs de l’internet
429

, ce 

qui n’exonère toutefois pas l’intermédiaire de toute responsabilité quant aux contenus publiés 

par des tiers
430

. 

Les conditions de la responsabilité des intermédiaires techniques sont, bien sûr, les 

premières concernées. Plus largement, c’est l’ensemble de la fonction structurante de la 

responsabilité appliquée au réseau qui se trouve encadrée
431

. Celle-ci ne se confond pas 

totalement avec les conditions de leur responsabilité. Elle s’appuie sur la fonction normative 

                                                 
424

 M. Vivant, « La responsabilité des intermédiaires de l'internet », JCP G 1999, I, 180. 
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 Voy. les arrêts Scarlet et SABAM (supra, n° 95). 
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 C. Castets-Renard, « Le renouveau de la responsabilité délictuelle des intermédiaires de l'internet », D. 2012, 

p. 827
+
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de la responsabilité civile dont la nature est de modeler les comportements sans qu’un juge ne 

se prononce sur chaque cas concret. La simple crainte de son intervention peut suffire. Or, les 

intermédiaires techniques ne sont pas aptes à recréer le mécanisme de mise en balance des 

intérêts et d’équilibre des droits propres à la décision juridictionnelle. La crainte peut les 

pousser à agir alors qu’une décision juridictionnelle ne les y aurait pas contraints. Le 

législateur, tout comme le juge, doit donc prêter une grande attention aux effets normatifs du 

droit en ce domaine. Les limitations de responsabilité doivent être suffisamment claires et 

perceptibles pour que les intermédiaires ne soient pas incités à prendre des précautions 

altérant les libertés des utilisateurs au-delà du nécessaire. 

Il n’est certes pas illicite pour un intermédiaire d’être prudent. Mais cette prudence, quand 

elle aboutit à restreindre l’exercice des libertés des utilisateurs, ne doit pas lui être dictée par 

la crainte d’une sanction. C’est une question de cohérence. S’il est reconnu que 

l’intermédiaire « n’a pas, de sa propre initiative, à assurer le contrôle de la légalité des 

usages de l’internet »
432

, la responsabilité civile ne doit pas l’inciter en sens inverse. C’est la 

condition pour que l’internet reste le vecteur des droits et libertés qui justifient sa protection. 

Frank La Rue, le rapporteur spécial des Nations Unies sur la promotion et la protection du 

droit à la liberté d’opinion et d’expression, ne disait pas autre chose en 2011. « Le rapporteur 

spécial estime que les mesures de censure ne devraient jamais être déléguées à une entité 

privée, et que nul ne doit être tenu pour responsable d’un contenu publié sur l’internet dont il 

n’est pas l’auteur. »
433

.  

108. – Ainsi, la responsabilité des intermédiaires techniques ne doit pas les contraindre à 

mettre en place des mesures de prévention excessives parce qu’elles seraient contraires au 

droit des utilisateurs de l’internet. Sa normativité doit encore moins les inciter à de telles 

mesures, car elles seraient prises sans qu’un juge ne les contrôle. Il faut cependant souligner 

que les limitations de responsabilité exigées afin de ménager les droits fondamentaux ne nous 

semblent porter que sur certains comportements qui sont ceux d’un intermédiaire neutre. La 

protection de l’internet par le biais des libertés fondamentales pouvant largement se 

comprendre comme la protection de sa neutralité
434

. Toute activité non neutre n’est donc pas 

concernée par les limitations de responsabilité. Ce qui laisse la voie ouverte à des mesures de 
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 ARCEP, Neutralité de l’internet et des réseaux. Propositions et recommandations, Les Actes de l’ARCEP, 

sept. 2010, p. 22. 
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prévention du moment qu’elles n’entravent pas les libertés des utilisateurs. 

II.  – Des limitations de responsabilité inscrites dans le 

droit de leur temps 

109. – La légitimité des contraintes pesant sur le droit de la responsabilité. La 

responsabilité des intermédiaires techniques, du fait de son impact systémique, se trouve prise 

dans un champ de force qui la dépasse. Les impératifs politiques et sociologiques lui sont très 

étroitement liés. Est-il légitime de les prendre en considération pour établir le régime de 

responsabilité des intermédiaires techniques ? Il n’est pas sûr que l’internet soit réellement 

spécifique sur ce point. La responsabilité civile a toujours été le réceptacle de forces créatrices 

extérieures au droit
435

. L’apparition de la théorie du risque, à la fin du XIX
e
 siècle, illustre 

mieux que nulle autre les luttes sociales, politiques et économiques qui peuvent traverser cette 

matière
436

. Depuis, si la société a changé, si les enjeux se sont mondialisés, les luttes sociales, 

politiques et économiques sont toujours présentes. Le professeur Mustapha Mekki a 

démontré, à la suite notamment de François Ewald
437

, l’existence de ces liens profonds 

unissant la responsabilité civile et les mouvements économiques et sociaux de son temps
438

. 

« Tout en révélant l’état de la société, [la responsabilité civile] la transforme à son tour par 

un effet circulatoire. »
439

. Ces deux aspects sont d’autant plus interpénétrés sur l’internet que 

la définition du rôle des intermédiaires techniques a une incidence directe sur le degré de 

liberté et sur le risque de dommages portés par le réseau. 

110. – La spécificité de la force exercée par les libertés fondamentales. La réelle 

particularité des forces qui agissent sur la responsabilité des intermédiaires est qu’elles se 

drapent du qualificatif de fondamentales. Tout l’édifice du droit de la responsabilité sur 

l’internet s’en trouve pénétré. Cela s’inscrit dans un processus plus large de 

« fondamentalisation » du droit
440

 dont l’internet est sûrement le laboratoire le plus visible. 
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« Ce que l’on trouve souvent face à face, ce n’est plus la faute d’une part et le préjudice de 

l’autre, mais les droits de l’une et de l’autre partie, qui sont entrés en conflit. D’une part, la 

liberté d’action et de l’autre, le droit à la sécurité. »
441

. Le constat effectué par Starck en 

1947 s’est depuis généralisé jusqu’à imprégner l’élaboration des lois. Car la toute-puissance 

du législateur est elle aussi soumise à ces limites. « Il y a des manières de faire (et en 

l’occurrence de légiférer) qui ne sont tout simplement pas acceptables » écrivait le professeur 

Michel Vivant à propos du contournement de la décision DADVSI par la première loi 

HADOPI
442

. Les juridictions constitutionnelles et supranationales le rappellent régulièrement 

au législateur
443

. 

§ 2.  – Une victoire des faits sur le droit ? 

111. – Conservation et destruction. Si « l’internet a « dilaté » les libertés 

individuelles »
444

, il a souvent rapproché leur exercice de l’abus. L’esprit de conservation 

propre aux juristes
445

 devrait les conduire à porter leur attention, avant tout, sur les usages 

défiant des règles juridiques anciennes plutôt que sur le berceau des usages vertueux. D’autant 

plus que la reconnaissance de ces usages vertueux au niveau constitutionnel entre en 

concurrence, au même niveau, avec le principe de responsabilité pour faute
446

. Ce serait 

pourtant une simplicité que d’affirmer que le droit a pour objet la conservation
447

. L’une des 
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 M.-C. Roques-Bonnet (préf. L. Rapp), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique ?, Michalon, 2010, 

p. 197. 
445

  René Savatier (« Le droit et l’accélération de l’histoire », D. 1951, chron., p. 31-31) a montré, en réponse à 

George Ripert, que les juristes ont tendance à opposer au changement leur tempérament (celui-ci les portant à 

considérer le droit comme un instrument de sécurité permettant à l’homme de prédire à l’avance les 

conséquences sociales de ses actes) et leur expérience humaine (l’histoire et le droit comparé les incitant à se 

méfier des changements trop rapides). – Comp. : Ripert, Les forces créatrices du droit, op. cit., p. 9 s. 
446

 Cons. const., 22 oct. 1982, n° 82-144 DC, spé. § 3 affirmant que « nul n'ayant le droit de nuire à autrui, en 

principe tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est 

arrivé, à le réparer ». La portée de cette consécration est cependant incertaine, voy. infra, n° 134. 
447

 Certains ont même pu soutenir l’inverse, voy. : G. Farjat, « Au-delà des concepts émergents du droit des 
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plus visibles manifestations en est l’existence d’un droit de nuire dont le jeu trouble sur 

l’internet ne peut qu’interpeller (I). La prime donnée au fait est renforcée par la mécanique 

naturelle du droit de la responsabilité, impliquant une réponse a posteriori. La prévalence 

temporelle du dommage sur la réponse juridique lui laisse le temps de produire ses effets (II).  

I.  – Le jeu trouble du droit de nuire 

112. – Des dommages échappant au droit. Il est des cas où un déplacement de valeur ne 

concerne en rien le droit de la responsabilité. L’économie de l’internet, faite de pratiques 

nouvelles et concurrentes, implique nécessairement que de nouveaux acteurs se développent 

alors que d’autres en souffrent. Il y a là un premier point d’achoppement. « Aucun des géants 

industriels d’hier n’acceptera sans protester cette réaffectation. »
448

. Parallèlement, des 

dommages gravement illégitimes sont tous les jours produits par l’internet. Dans un tel 

environnement, il devient parfois difficile de faire la part des dommages qui relèvent du droit 

ou du fait. Il faut tout d’abord observer que l’évolution des usages est nécessairement 

dommageable (A) pour ensuite constater qu’elle s’inscrit dans un profond processus 

d’évolution économique et technique (B). Si ce processus est souvent vu avec bienveillance, il 

importe de prendre conscience de ce qu’il implique en termes de destruction. 

A.  – La nature dommageable de l’évolution des usages 

113. – Dommages et vie en société. « Nous sommes si voisins les uns des autres qu’il 

nous devient impossible d’agir sans risquer de causer un dommage à autrui et cependant 

nous sommes toujours condamnés à agir. »
449

. Le constat est toujours aussi actuel dans le 

contexte de l’internet. Pour en comprendre les implications contemporaines, il faut se défaire 

de la vision d’une liberté consistant à « pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui » comme 

l’affirme l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, en miroir de 

laquelle, la doctrine affirme classiquement l’existence d’un devoir général de ne pas nuire à 

autrui
450

. Or, l’exercice de la Liberté – si l’on admet du moins qu’elle comprend la liberté 

                                                                                                                                                         
affaires », in E. le Dolley (dir.), Les concepts émergents en droit des affaires, LGDJ, coll. « Droit & Économie », 

2010, spé. p. 8, n° 14 : « Les concepts fondateurs du droit ne sont-il pas en eux-mêmes créateurs-destructeurs ? 

La propriété détruit la liberté de tous, mais elle permet la construction, l’innovation. La personnalité juridique 

détruit l’harmonie ou la hiérarchie des vieux ordres sociaux mais elle permet la liberté créatrice. »  
448

 Y. Benkler (trad. A. Clerq-Roques et alii), La richesse des réseaux. Marchés et libertés à l’heure du partage 

social, Presses universitaires de Lyon, 2009 (2006), p. 54. 
449

 H. et L. Mazeaud et A Tunc, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et 

contractuelle, Montchrestien, 1965, 6
e
 éd., t. I, n° 13, pp. 9-10. 

450
 R. Savatier (préf. G. Ripert), Traité de la responsabilité civile en droit français civil, administratif, 

professionnel, procédural. Les sources de la responsabilité civile, LGDJ, 2
e
 éd., 1951, t. I, spé. n° 6, p. 8 et n° 
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d’entreprise, la liberté d’association, la liberté d’expression… – nuit objectivement, dans bien 

des cas, à autrui
451

. « Il n’est point vrai qu’il soit absolument interdit de léser les droits et a 

fortiori les intérêts d’autrui. »
452

. Le droit ne peut prohiber toute situation nuisible à autrui 

sous peine de paralyser toute activité. « Ce qui est interdit, ce n’est pas la lésion des droits ou 

intérêts d’autrui en elle-même, mais leur lésion illicite. »
453

. 

114. – Caractère dommageable de l’exercice des droits subjectifs. La responsabilité 

sait déjà depuis longtemps qu’elle a souvent à trancher entre des droits concurrents
454

. 

L’existence d’un droit de nuire ne se révèle réellement que dans cette opposition de droits. 

« C’est de leur heurt que naissent les problèmes de responsabilité sous leur forme moderne. 

Pour les résoudre, un choix devient nécessaire, il faut donner préférence à l’un ou l’autre des 

droits en conflit, établir entre eux une sorte de hiérarchie. »
455

. À partir de ce constat, Starck 

développe l’idée qu’il existe, dans certaines hypothèses, un véritable droit de nuire
456

. Il 

reprendra plus tard cette idée, toujours en défense de sa théorie de la garantie, en affirmant 

fortement que « tout droit subjectif, toute liberté individuelle, confère à celui qui l’exerce une 

certaine faculté de nuire impunément. »
457

. Or, l’exercice de droits subjectifs sans une pesée 

permanente à l’aune de l’intérêt général présente le risque d’une destruction du droit dans ses 

fondements mêmes
458

. « Le droit de nuire lui-même étant organisé par le droit objectif ne 

saurait être étranger à la recherche de l’intérêt général. »
459

. La solution du conflit de droits 

relève de choix politiques et économiques forts
460

. Lorsque ce n’est pas la loi qui règle 

                                                                                                                                                         
35, pp. 47-48. – La jurisprudence y fait également référence, not. Com., 8 oct. 2002, n° 98-22.858 : JCP G 2003-

I-152, n° 3, G. Viney. 
451

 René Savatier relevait alors des exceptions au devoir général de ne pas nuire à autrui qu’il qualifiait de « droit 

de nuire » (Traité préc., n
os

 36-37, pp. 48-50) 
452

 G. Marty, « Illicéité et responsabilité », in Études juridiques offertes à Léon Julliot de la Morandière, Dalloz, 

1964, p. 343. 
453

 M.-È. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, LGDJ, 1974, p. 209. 
454

 L. Josserand, Cours de droit civil positif français, Librairie du Recueil Sirey, 1939, 3
ème

 éd., t. II, n° 425, p. 

243 : « Il ne suffit pas que le demandeur allègue et prouve qu’il a été lésé dans son droit ; encore faut-il que son 

adversaire ne puisse pas lui opposer un droit plus fort, positif ou négatif : il arrive, en effet, que nous ayons le 

droit de léser le droit d'autrui par une initiative ou par une abstention. ». La faute est « le point de rencontre de 

deux droits opposés, dont le plus fort a raison du plus faible » (n° 426, p. 244). 
455

 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de 

garantie et de peine privée, th. Paris, 1947, p. 43. 
456

 B. Starck, op. cit, pp. 157-161 : parmi les exemples les plus typiques, Starck cite le dommage concurrentiel, 

l’action en justice où encore le droit de grève.  
457

 B. Starck, « Domaine et fondement de la responsabilité sans faute », RTD civ. 1958, p. 505, n° 25. À noter 

que le conflit d’intérêts qui met en scène la théorie du droit de nuire n’est, pour Starck, nullement spécifique à la 

théorie de la garantie qu’il défend (n° 25 in fine). 
458

 Dans l’optique d’un droit de nuire condamnable parce que témoignant de l’exercice égoïste de droits 

subjectifs, voy. C. Atias, « Le droit de nuire », D. 1997, p. 385-386. 
459

 J. Karila de Van, « Le droit de nuire », RTD civ. 1995, p. 536. 
460

 B. Starck, op. cit, p. 161. 



La préservation du principe de responsabilité 87 

 

directement ces questions, la notion de faute s’en trouve généralement saisie
461

. 

Les droits subjectifs qui s’exercent sur l’internet ne sont pas différents de ceux qui 

s’exercent en dehors du monde numérique. Ils sont porteurs d’un droit de créer des dommages 

de manière licite dont les effets sont démultipliés par la protection accordée aux usages
462

. 

115. – La simple application des règles de droit commun est susceptible de consacrer de 

nouveaux droits, sources d’autant de nouveaux contentieux. Le professeur Geneviève Viney a 

souligné que « l’une des fonctions – assez méconnue – de la responsabilité civile consiste, 

non seulement à assurer le respect des droits subjectifs déjà consacrés par le droit positif, 

mais aussi à en faire apparaître d’autres qui ne sont pas encore reconnus ou formulés »
463

. 

Le droit privé, plus encore que le droit public, s’autorise par cette voie à consacrer des droits 

fondamentaux
464

. La liberté d’expression a déjà servi de support à l’émergence de nouveaux 

droits auxquels il n’est pas possible de s’opposer sans motifs sérieux et légitimes
465

. 

L’internet peut ainsi être le berceau de nouveaux droits, tels le droit au développement 

numérique par ailleurs proposé
466

 ou le droit à l’oubli numérique déjà palpable en 

jurisprudence
467

. La doctrine se montre souvent méfiante vis-à-vis de la consécration de droits 

subjectifs créant de nouveaux cas de responsabilité
468

. « Le pullulement des droits subjectifs 

est un facteur d’inflation du droit », soumis à une « infinité de passions individuelles » 

dénonçait le doyen Jean Carbonnier
469

. L’aspect conflictuel de la lutte pour le droit sur 

l’internet est renforcé par la revendication de ces nouveaux droits. Elle est pourtant le simple 

fait de l’application du droit dans un environnement hautement évolutif. 

                                                 
461

 En ce sens, Juliana Karila de Van souligne que « dans un système libéral, la concurrence qui résulte de 

l’affrontement des initiatives individuelles et qui entraîne souvent un véritable droit de nuire, est considérée 
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avec suspicion la libre initiative individuelle et il est surtout sensible aux dommages que celle-ci peut causer. » 

(« Le droit de nuire », RTD civ. 1995, p. 556). 
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 Sur la prévalence temporelle du dommage, voy. infra, n° 118. 
463
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e
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mécanismes à l’œuvre et une conclusion moins critique que celle évoquée infra : T. Azzi, « Les relations entre la 

responsabilité civile délictuelle et les droits subjectifs », RTD civ 2007, p. 227
+
. 
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 X. Dupré de Boulois, « Les notions de liberté et de droits fondamentaux en droit privé », JCP G, 2007, n° 49, 

I 211, n° 24 s. 
465

 CA Versailles, ch. 4, 1
er

 déc. 1995 : Juris-Data n° 1995-047255 : reconnaissance de la liberté fondamentale 

d'installer une antenne réceptrice de radiodiffusion fondée sur la loi du 2 juillet 1966. Liberté à laquelle une 

copropriété ne peut s’opposer sans motifs sérieux et légitimes. – Adde en même sens : CA Paris, ch. 23, sect. B, 
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 M.-C. Roques-Bonnet, op. cit., pp. 287 s. 
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os
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 Viney et Jourdain, t. II., n° 449. 
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 J Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Ve République, éd. Flammarion 1996, p. 124. 
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B.  – Un puissant processus d’évolution économique 

116. – L’utilité économique du droit de nuire. Sur l’internet comme ailleurs, le droit de 

la responsabilité a pour fonction de déplacer la charge du préjudice de la victime vers le 

responsable
470

, mais « la sollicitude pour les victimes ne se suffit évidemment par à elle-

même, et il convient de préciser à quelles conditions et dans quelle mesure ce déplacement 

pourra être perçu comme juste. »
471

. Tout préjudice n’est donc pas réparable. Il est même sain 

que certains ne le soient pas, car ils ne sont que le fruit de l’évolution sociale et technique
472

. 

Qui penserait à engager la responsabilité de la marine à vapeur pour indemniser la marine à 

voiles ? Sur l’internet, il est aujourd’hui très difficile de déceler cette limite entre le préjudice 

« naturel » et le préjudice « digne » d’être réparé. Le droit de la responsabilité lui-même ne 

dispose plus d’outil intact pour identifier ces domaines : son objectivisation croissante a peu à 

peu réduit la part de l’analyse du fait générateur de responsabilités pour favoriser 

l’indemnisation des victimes. Il est donc difficile, aujourd’hui, d’analyser le seul 

comportement du prétendu responsable pour décider de sa condamnation. Il est tout autant 

difficile d’analyser le seul dommage, car l’internet met en lumière la nécessité pour la vie 

économique et le progrès social des dommages. Le droit de la responsabilité moderne, parce 

que focalisé sur l’indemnisation, avait peut-être oublié cette vérité.  

117. – D’un point de vue économique, une part des dommages causés par l’internet 

apparaît comme nécessaire dans le système économique des pays occidentaux. Schumpeter a 

décrit le processus de destruction créatrice par lequel s’opère l’évolution économique 

capitaliste. Cette évolution n’est pas linéaire, elle s’opère par la destruction d’activités 

anciennes, remplacées sur le long terme par des activités plus adaptées
473

. En droit, c’est la 
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 Écartons l’idée, défendue par Josserand (« La responsabilité envers soi-même », D. 1934, chron., pp. 73-76), 

qu’il existerait une responsabilité envers soi même. La conception défendue par H. et L. Mazeaud dans leur traité 

(Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, Montchrestien, 1965, 6
e
 éd., 
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o
 3) et que « le terme « réparer » implique que le préjudice 
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o
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Cassagnabère, La responsabilité envers soi-même, th. Rennes 1, 2011, 573 p. (spé. sur la controverse doctrinale : 

n
os

 33 à 49).  
471

 Brun, n
o
 146, p. 95. 
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dommageables » nécessite bien souvent le recours aux libertés fondamentales (op. cit., n
os

 261-265, p. 273- 278). 

L’internet en donne une nouvelle illustration. 
473

 J. Schumpeter, Capitalisme, socialisme et démocratie, Coll. numérisée Les classiques des sciences sociales, 

1942, Chap. 7 : Le processus de destruction créatrice « révolutionne incessamment de l'intérieur  la structure 
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consiste, en dernière analyse, le capitalisme et toute entreprise capitaliste doit, bon gré mal gré, s'y adapter. ». 
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licéité du dommage concurrentiel
474

 qui permet, en premier lieu, à ce processus de s’opérer. 

Plus avant, le professeur Suzanne Carval a souligné que « le dommage concurrentiel est non 

seulement licite, mais encouragé dans son principe, parce que gage d’un marché actif qui 

peut seul conduire à l’allocation optimale des ressources. Dans ces conditions, la vocation 

classique de la responsabilité – l’indemnisation d’un préjudice – ne trouve pas à s’exprimer. 

Par contre, ses capacités normatives et sanctionnatrices s’avèrent de précieux 

instruments. »
475

. Alors, pour que les effets économiques bénéfiques attendus de l’internet se 

fassent pleinement ressentir, il apparaît impérieux que la responsabilité civile intègre ces 

enjeux. Pour peu qu’elle sache poser la frontière de l’abus, elle devrait permettre de garantir 

une concurrence saine et loyale entre les acteurs de l’internet et les acteurs du monde 

physique, ainsi qu’entre les acteurs de l’internet eux-mêmes. Il n’est toutefois pas certain 

qu’elle sache le faire. Les bouleversements économiques causés par l’internet sont d’une telle 

ampleur qu’il est difficile d’identifier le dommage concurrentiel licite et celui qui ne l’est pas. 

La volonté du législateur de compenser certains manques à gagner par des mécanismes de 

« taxation », détachés de l’idée de responsabilité, ajoute au flou des notions
476

. 

II.  – L’incidence de la prévalence temporelle des 

dommages 

118. – Changement d’échelle de temps. Napoléon 1
er

 se félicitait qu’il lui faille quatre 

jours pour se rendre de Rome à Genève, alors qu’il en a avait fallu huit à César presque 2000 

ans plus tôt
477

. Notre droit, qui aime à se rappeler son ancrage romain et ses origines 

napoléoniennes, ne peut ignorer qu’une information peut aujourd’hui faire le tour de la terre 

en quelques millisecondes. Le temps n’a plus la même échelle
478

. Le droit est assurément une 

science de réaction, mais s’il est un domaine où il peine à rattraper les faits, c’est bien celui 

des nouveaux moyens de communication. Une telle accélération est un phénomène inédit.  

119. – Une chance pour les faits. Lorsque deux droits entrent en conflit, Juliana Karila de 

                                                 
474

 La légitimité du dommage concurrentiel est soulignée par la doctrine depuis maintenant longtemps, voy. not. : 

R. Savatier (préf. G. Ripert), Traité de la responsabilité civile en droit français civil, administratif, 

professionnel, procédural. Les sources de la responsabilité civile, LGDJ, 2
e
 éd., 1951, t. I, n° 48, p. 63. – M. 

Planiol, G. Ripert et P. Esmein, Traité pratique de droit civil français, LGDJ, 2
e
 éd., 1952, t. VII Obligations. 

Deuxième partie,  n° 514, pp. 696-698.  
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 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, 1995, n° 116, p. 122. 
476

 Sur ces mécanismes et les dérives possibles : infra, n
os

 142, 628 s. 
477

 Napoléon, Précis des guerres de Jules César, Gosselin, éd. 1836, p. 33. 
478

 Sur les prémices de ce phénomène, à l’aube de ce qu’il est convenu d’appeler la « société de l’information » : 

R. Savatier, « Le droit et l’accélération de l’histoire », D. 1951, chron., pp. 29-32, en réponse à G. Ripert qui 

voyait le droit, avant tout, comme un élément stable dans un monde mouvant. 
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Van observe que « les deux droits étant a priori égaux, [ils] ne vont pas s’exercer en même 

temps en ce sens que celui qui demandera au juge le respect de son droit à ce qu’on ne lui 

nuise pas ne pourra le faire qu’à partir du moment où l’exercice du droit de nuire aura 

atteint un certain seuil. »
479

. La nuisance a alors le temps de porter ses effets avant même que 

le droit n’ait pu s’en saisir. C’est le modèle sur lequel l’internet a toujours fonctionné : publier 

d’abord, réguler ensuite
480

 : règle d’action nécessaire au progrès, mais véritable danger sur un 

réseau diffusant l’information instantanément. Car il n’y a pas que les catastrophes suscitées 

par l’ère moderne qui peuvent engendrer des effets irrémédiables. Le même résultat peut 

émerger d’un processus beaucoup plus diffus. Le propre de la responsabilité civile est bien de 

rétablir l’équilibre détruit par  le dommage
481

, mais cela n’est bien souvent qu’un idéal jamais 

atteint. L’intervention a posteriori de la responsabilité ne permet pas, dans bien des cas, 

d’effacer le dommage. On se contentera par le jeu des équivalences de faire « comme si »
482

. 

À vrai dire, lorsqu’il s’agit d’atteinte à l’image ou à la vie privée, « le mal est fait ». Dans tous 

les cas, la réponse juridique est apportée longtemps après le dommage. Sur un support aussi 

mouvant que l’internet, il a largement le temps de porter ses effets. 

120. – La difficulté à contrecarrer le droit de nuire. L’exercice des droits subjectifs que 

permet l’internet n’est pas efficacement contrecarré par les droits qu’ils contrarient du fait de 

l’ineffectivité ou du retard de ces derniers. À une époque où l’idéologie de la réparation a 

pénétré l’esprit de l’homme de la rue, l’internet remet en selle une certaine fatalité. Lorsque le 

droit ne saisit pas rapidement l’apparition de nouveaux faits, les comportements 

dommageables bénéficient d’une prime qui les ancre dans le temps. Les sujets de droit 

prennent l’habitude des comportements en cause ; les faits s’éloignent du droit. Si par la suite, 

le système juridique décide d’affirmer son effectivité, le jeu de la normativité a d’autant plus 

de mal à se restaurer que les comportements visés sont généralisés, habituels et profitables à 

ceux qui les adoptent. Le phénomène est particulièrement frappant en ce qui concerne le droit 

d’auteur sur l’internet
483

. Les effets du droit de nuire sont alors renforcés par des activités 
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 D. Cardon, La démocratie internet. Promesses et limites., Seuil, coll. « La république des idées », 2012, p. 39. 
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 Selon la célèbre formule de Savatier reprise régulièrement par la Cour de cassation, voy. infra, n° 636. 
482

 Ce qui ne doit pas exclure de poursuivre un idéal comme le souligne le professeur Philippe Brun : « ce n’est 
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 Une situation que Silke von Lewinski résume ainsi : « from the beginning on, it was possible for anyone to 
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illicites troublant son jeu « nécessaire et normal »
484

.  

121. – De l’exercice des droits à la protection des droits. Sur l’internet, des droits ont 

acquis une protection juridique facilement, car leur exercice n’a que peu été freiné par des 

droits concurrents. Il ne s’agit pas seulement d’une question d’ineffectivité, la bonne 

application de règles de droit renforce parfois cet état de fait. Ainsi, les courtes prescriptions 

applicables aux délits de presse réduisent les chances d’indemniser le préjudice qui en 

découle
485

 et affirment la liberté d’expression dans sa prépondérance. Mais c’est surtout le 

retard de la réponse juridique qui a permis d’attacher à l’internet la protection juridique dont il 

bénéficie. Par l’exercice de libertés non encadrées, l’internet a fait la preuve qu’il permettait 

leur exercice. S’il n’est pas question de voir ces libertés comme absolues, il est devenu 

impératif de ne pas les obérer. La protection juridique reconnue à l’internet s’appuie sur 

l’importance prise par ses usages dans les sociétés démocratiques. Les juridictions suprêmes 

interprètent les dispositions qu’elles appliquent à la lumière des conditions de vie actuelle. Cet 

ancrage dans le présent des libertés fondamentales est une force. La responsabilité intervient 

en décalage alors que les libertés fondamentales n’attendent pas. Lorsqu’il est question de 

légiférer sur des questions de responsabilité, l’œuvre législative doit aujourd’hui faire avec un 

droit déjà entier, efficace dans sa protection. Le droit de la responsabilité ne se suffit plus à 

lui-même, il doit s’appuyer sur le caractère fondamental des droits qu’il protège pour espérer 

passer les fourches caudines des contrôles fondamentaux. Or, ceux-ci ont déjà démontré leur 

efficacité pour limiter la responsabilité. 

Section 2.  – L’impérative réponse aux usages 

dommageables 

122. – À «  l’idéologie  du réseau [qui]  porte  en  elle  la  suppression  du  politique et  de  

tout  ce  qui  peut  gêner  la  fluidité  et  la circulation »
486

, le droit de la responsabilité oppose 

sa considération pour les dommages (§ 1). Leur indemnisation et la sanction des auteurs de 

faits illicites sont ses domaines classiques. Eu égard à l’importance économique de l’internet 

déjà évoquée, il n’est pas étonnant que la charge des préjudices que la responsabilité civile est 

susceptible de déplacer mobilise la force des lobbys sur ces questions (§ 2). 

                                                                                                                                                         
protected also in the internet. » (« What is wrong with Copyright? », PlanetAgora, 2005) 
484

 B. Starck, « Domaine et fondement de la responsabilité sans faute », RTD civ. 1958, p. 505, n° 25. 
485
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point : infra, n° 574). 
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 P. Musso, « La rétiologie », Quaderni, n° 55, Automne 2004, p. 24. 
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§ 1.  – Le constat de l’importance des dommages subis sur 

l’internet 

123. – Le phénomène dommageable. Il ne sera pas ici question de l’évaluation 

individuelle du préjudice
487

, mais de la constatation, sur un plan général, des dommages 

causés par l’internet. « Le dommage est une notion de pur fait ; le préjudice, imputé à partir 

du dommage, est une notion de pur droit » pour reprendre la belle phrase de Jérôme 

Fischer
488

. Certains dommages donneront lieu à indemnisation, d’autres resteront dans le 

domaine du fait, tous devront ici être envisagés pour prendre la mesure du phénomène et 

peser les enjeux qui y sont attachés. Le constat de l’ampleur des dommages causés par 

l’internet saisit fortement la responsabilité civile, car les dommages ont souvent été l’agent 

principal de son évolution (I). Il faut pourtant souligner que ce constat ne porte que sur l’une 

des conditions de mise en œuvre de la responsabilité civile, ce qui implique que les 

enseignements à en tirer pour sa construction restent limités (II). 

I.  – La force du constat 

124. – Impossible typologie. Les défis que la neutralité pose au droit portent sur les 

domaines qu’elle favorise. Quiconque peut agir sur l’internet avec une variété de 

comportements seulement limitée par l’inventivité humaine. Le risque attaché aux libertés se 

trouve alors dans l’abus. Abus de la liberté de communication, abus des libertés économiques, 

abus de la Liberté par laquelle la responsabilité civile se définit et se justifie 

traditionnellement. Autant de cas qui portent des risques importants pour les personnes (A) et 

qui causent des pertes économiques significatives (B). 

A.  – Les risques pour les personnes 

125. – Le risque de dommages corporels. Historiquement, le dommage corporel est à 

l’origine de nombreuses évolutions et torsions de la matière
489

. Or, il n’est pas besoin d’avoir 
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 Cette question sera traitée infra, n
os

 635 s. 
488

 J. Fischer, « Causalité, imputation, imputabilité : les liens de la responsabilité civile », in Libre droit. 

Mélanges en l’honneur de Philippe le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 388. 
489

 Sur la « supériorité du préjudice corporel », et les moyens d’optimiser son traitement : X. Pradel (préf. P. 

Jourdain), Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, LGDJ, 2004, n
os

 242-336. – Pour une description 

des évolutions insufflées par la volonté d’indemniser les dommages corporels depuis le fondateur arrêt Teffaine : 

Y. Lambert-Faivre et S. Porchy-Simon, Droit du dommage corporel. Systèmes d’indemnisation », Dalloz, coll. 

« Précis », 7
e
 éd., 2012, n

os
 19-24, pp. 14-20. – Il faut particulièrement souligner la place des nombreux fonds 

d’indemnisation mis en place pour répondre aux dommages corporels. « Par un effet réflexif, le droit des fonds 

d’indemnisation semble à son tour servir de modèle en exerçant une force d’attraction » dans le but de garantir 
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beaucoup d’imagination pour concevoir des cas où l’internet peut être impliqué dans la 

survenue de dommages corporels. On y trouve des recettes pour fabriquer des bombes, des 

régimes alimentaires peu recommandables et des salons de discussion mal fréquentés. Tout 

cela est alarmant
490

. La jurisprudence donne quelques exemples illustrant ce que l’esprit 

humain le plus mauvais a été capable de faire de l’internet. Incitation au viol
491

 ou incitation 

au suicide suivie d’effet
492

 en sont quelques exemples regrettables. 

L’apologie du terrorisme, la pédopornographie ou encore l’incitation à la haine raciale sont 

porteurs de risques plus systémiques. Le risque de dommage corporel et l’atteinte à l’ordre 

public que portent ces abus plaident contre toute conception absolue de la neutralité du net
493

. 

Toutefois, le dommage corporel se réalise nécessairement dans le monde physique. Que 

l’internet l’ait parfois facilité n’en fait pas une source réellement spécifique. En réalité, tous 

les risques générés par l’internet sont nécessairement engendrés par l’abus de la liberté de 

communication. C’est dans cette perspective qu’il convient d’envisager la question. 

126. – De la démocratisation de l’abus de la liberté d’expression. Les possibilités de 

communications offertes par l’internet sont la cause principale des faits illicites que l’on y 

trouve. L’internet est bien souvent ressenti comme un lieu sans règles, détaché du monde 

physique. Ainsi, il facilite les pertes d’inhibitions conduisant certains à exprimer ou à faire sur 

la toile ce qu’ils n’oseraient jamais assumer dans le monde réel. Ces débordements, si 

facilement formulés, sont aussi susceptibles de créer de vives et légitimes indignations qui 

peuvent à leur tour déborder sous la forme de « lynchage numérique ». 

Le contexte est pourtant a priori très libéral. Le législateur n’ose « plus poser de normes, 

dès lors qu’elles risquent d’apparaître comme l’admission de principes moraux »
494

. En 

témoigne le développement en toute légalité ou presque de la pornographie sur l’internet. Le 

droit sait aussi réagir et heureusement. La lutte contre les discriminations, celles envers le 

racisme, le terrorisme ou la pédophilie sont autant de moteurs du droit de la responsabilité sur 

l’internet
495

. 

127. – La neutralité du net rend, non seulement possible l’expression publique de tout un 

                                                                                                                                                         
l’égalité des victimes (M. Mekki, « Les fonctions de la responsabilité civile à l’épreuve des fonds 

d’indemnisation des dommages corporels », LPA, 12 janv. 2005, p. 3
+
, n° 16). 
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492
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chacun, mais aussi la circulation et la reprise d’informations à une échelle planétaire. Le 

dénigrement ou le lancement d’une rumeur infondée peuvent avoir des effets considérables 

dans cet environnement.  

Tous les propos tenus sur l’internet n’ont cependant pas la même visibilité et ne produisent 

donc pas les mêmes dommages
496

. L’internet n’est pas un média comme les autres. Plus 

exactement, l’internet est, entre autres, un canal de diffusion pour les médias. L’expression 

peut n’y être destinée qu’à un très faible nombre de personnes, il convient alors de 

reconsidérer son caractère public
497

. Ce n’est pas dire qu’elle ne peut plus être source de 

responsabilité
498

. 

Même lorsqu’ils sont accessibles au plus grand nombre, des propos dommageables 

produisent des dommages d’importance variable. Une page dommageable publiée sur un petit 

site confidentiel ne produira presque aucun dommage. À l’inverse, la même page publiée par 

le site d’un grand journal produira les dégâts que les médias ont déjà pu produire en dehors de 

l’internet
499

. Toutefois, un contenu peu visible et donc peu dommageable porte en germe le 

dommage beaucoup plus important qu’il pourrait occasionner s’il venait à être diffusé à plus 

grande échelle. La facilité avec laquelle l’information peut être copiée et diffusée sur 

l’internet commande donc de traiter avec une égale importance la mise hors ligne de tous les 

contenus, indépendamment du dommage qu’ils ont déjà causé. Ici, le droit de la presse et sa 

courte prescription sont parfois des obstacles pour l’action des victimes, lesquelles peuvent, 

dans certains cas, voir dans les dispositions protégeant la vie privée un palliatif. 

                                                 
496
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procès hors les murs », in Droit civil, procédure, linguistique juridique. Écrits en hommage à Gérard Cornu, 
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128. – Un vaste domaine d’épreuve pour la vie privée. La protection de la vie privée est 

historiquement liée aux évolutions technologiques. La presse à grand tirage est apparue en 

même temps que la protection de la vie privée et le droit à l’image est né de la 

photographie
500

. L’internet donne une nouvelle dimension à ces facteurs. Dès les premières 

affaires mettant en cause la responsabilité des intermédiaires techniques en France, des 

actions ont été initiées par des personnes ayant subi une atteinte à leur vie privée
501

. Depuis, 

les risques que l’internet porte pour la vie privée n’ont fait que se confirmer jusqu’à devenir 

réels pour les simples particuliers
502

. Il est ainsi logique que les juridictions reconnaissent à la 

vie privée une place importante dans les mécanismes de conciliation de droits à l’œuvre sur 

l’internet
503

. Toutefois, du fait même de la nature de la responsabilité qui en découle, détachée 

du préjudice
504

, toute évaluation chiffrée s’avère difficile et, probablement, inappropriée. 

Bien entendu, malgré le haut degré de protection dont il bénéficie
505

, le droit à la vie privée 

n’est pas plus absolu que tout autre. Il est des hypothèses où il s’efface, particulièrement 

lorsqu’il est confronté à un usage approprié du droit à l’information
506

. Ce dernier est 

toutefois largement impuissant à justifier que la vie privée des particuliers, amplement 

exposée sur les réseaux sociaux, fuit sur la place publique. L’usage très répandu de ces sites 

destinés à la publication de contenus limitée à un cercle privé, voire intime, renforce 

l’impératif de protection de la vie privée, tout en lui donnant un parfum légèrement suranné 

tant ce souci paraît loin sur des services où chacun devient la star de sa propre vie. 
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129. – Parallèlement, la protection de la vie privée conquiert de nouveaux territoires par 

des moyens détournés. Le texte emblématique qu’est l’article 9 du Code civil
507

 subit la 

concurrence, ou du moins le complément, des dispositions de la loi « informatique et liberté » 

du 6 janvier 1978
508

. Par le biais de la protection des données à caractère personnel
509

, elle fait 

souvent fonction de « législation-relais » en la matière
510

. Il est vrai qu’une « forte proximité 

notionnelle entre l'information relative à la vie privée et la donnée à caractère personnel » 

impose d’envisager la vie privée à la lumière de la loi de 1978
511

. Outre le cas d’école de la 

collecte d’adresses électroniques pour l’envoi de courriers publicitaires
512

, tout traitement de 

fichiers informatiques de nature à permettre l’identification des personnes est susceptible de 

relever de la législation sur les données personnelles
513

. Bien plus encore, le principe de 

pertinence permet de limiter les données collectées à celles strictement nécessaires au but 

poursuivi
514

, car le risque réside aussi dans le recoupement de plusieurs données a priori peu 

instructives, tel un simple « cookie » déposé par un site web sur le navigateur de 

l’internaute
515

. L’exploitation des innombrables traces laissées par les internautes, 

volontairement ou non, au cours de leurs usages de l’internet donne une idée de l’infini champ 

d’application de la matière. Les dommages qu’ils peuvent subir du fait de l’usage illicite de 
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ces traces ne sont pas facilement perceptibles. Les risques de nuisance jusque dans la vie 

quotidienne des personnes sont pourtant grands. Des modèles économiques entiers se sont 

bâtis sur cette exploitation. La CNIL sanctionne avec ses armes
516

 les politiques des grands 

acteurs du web peu enclins à dévoiler et adapter les secrets d’exploitation de ce nouvel « or 

noir »
517

.  

130. – Menaces pour l’identité des personnes. L’usurpation d’identité n’est pas apparue 

avec l’internet, mais la dématérialisation démultiplie le phénomène
518

. Cela est directement dû 

au caractère neutre de l’internet qui implique que toutes les connexions se ressemblent et 

permettent les mêmes usages. Du fait de la démocratisation de l’internet, tout un chacun est 

aujourd’hui exposé au risque de voir son identité usurpée pour des raisons  crapuleuses
519

. Les 

personnes morales et les marques voient elles aussi leur identité menacée, mais ici les données 

économiques sont déjà au premier rang. 

B.  – Les pertes économiques 

131. – De l’atteinte à l’identité au dommage économique. « L’identification est en elle-

même une valeur économique » relève le professeur Marie-Anne Frison-Roche
520

. Sur 

l’internet, les noms de domaines sont au cœur de l’identification des services en lignes, une 

réelle valeur économique peut ainsi s’y attacher
521

. Cette valeur suscite des comportements 

parasitaires facilités par la règle du « premier arrivé, premier servi » gouvernant leur 

attribution
522

. Les pratiques visant à capter une partie de la valeur associée à une identité ne 

sont limitées que par l’imagination des cybersquatteurs. De l’enregistrement d’un nom de 

domaine portant sur une marque connue
523

 à celui d’un nom de domaine doté d’une faute de 
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d’identité devait se faire dans des circonstances pouvant recevoir une qualification pénale pour être sanctionnée. 
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 À titre d’illustration : Crim., 20 janv. 2009, n° 08-83255 (Comm. com. électr. 2009, n° 6, comm. 59 obs. A. 

Lepage) : usurpation d’identifié accompagnée d’atteinte à la vie privée par diffusion d’images intimes. 
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 M.-A. Frison-Roche, « Les bouleversements du droit par l’internet », in Internet et nos fondamentaux, PUF, 

2000, p. 62. 
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 La CEDH a reconnu la valeur d’un nom de domaine l’assimilant à un véritable bien : CEDH, 18 sept. 2007, 

n
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 25379/04, 21688/05, 21722/05 et 21770/05, aff. Paeffgen Gmbh .c/ Germany 
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 Castets-Renard, n° 657. 
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 Illustration : TGI Nanterre, 18 janv. 1999, SFR c/ W3 System Inc. (Légalis ; LPA 2000, n° 5, p. 14, obs. E. 

Arnaud) : enregistrement par une société américaine de « sfr.com ». – Sur les conditions de la protection des 

noms de domaines par le droit des marques : Castets-Renard, n° 677-693.  
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frappe afin de s’approprier une part du trafic qu’il génère
524

, les exemples sont trop nombreux 

pour être tous évoqués. Même en l’absence de protection par le droit des marques, l’action en 

concurrence déloyale ou en parasitisme est ouverte
525

. Cela est d’autant plus naturel que la 

concurrence déloyale peut être un « moyen de pression » supplémentaire sur le cybersquatteur 

lorsque celui-ci utilise le nom de domaine qu’il a déposé pour inciter l’entreprise visée à le lui 

racheter à bon prix
526

.  

L’apparition de la publicité ciblée par mots clés a généré un nouveau contentieux touchant 

le droit des marques. Les enjeux économiques sont importants, puisqu’il s’agit de savoir – 

pour schématiser – s’il est légal pour un annonceur d’acheter des espaces publicitaires sur les 

pages générées par un moteur de recherche lorsque l’internaute a entré un nom de marque 

appartenant à un concurrent de l’annonceur. La Cour de cassation
527

, appliquant la doctrine de 

la CJUE
528

, a décidé qu’il s’agissait de pratiques licites, ce qui semble mettre fin aux 

contentieux en prenant le parti du « modèle internet ». 

131-1. – Plus généralement, le simple exercice de la liberté d’expression que facilite 

l’internet rejoint rapidement des considérations économiques. Le droit de critique auquel sont 

invités les internautes sur de nombreux sites leur demandant leur avis peut occasionner des 

dommages importants
529

. La transparence que permet ce support, même lorsqu’elle reste 

parfaitement dans la limite de la légalité, impose à de nombreux acteurs d’adapter leur 

politique tarifaire ou commerciale. L’internet n’impose toutefois en ce domaine que des 

adaptations. Le droit d’auteur doit lui faire face à un véritable changement de paradigme. 

132. – L’explosion de la contrefaçon dématérialisée. Le caractère dématérialisé des 

échanges sur l’internet rend les propriétés littéraires et artistiques extrêmement vulnérables. 

Comme tout phénomène obscur, ce type de contrefaçon, communément appelé « piratage », 

est difficile à évaluer précisément. Des études font état de chiffres alarmants : le piratage 

d’œuvres musicales, cinématographiques, télévisuelles et littéraires aurait causé, pour la seule 
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année 2007, des pertes de 1,2 milliard d’euros et la destruction de 5000 emplois en France
530

. 

Aux États-Unis, pour la même année, le piratage portant uniquement sur les œuvres musicales 

aurait coûté 12,5 milliards de dollars à l’économie américaine
531

. Ces chiffres, qu’il faut 

prendre pour ce qu’ils sont
532

, témoignent de manière inconstatable d’une atteinte au droit 

d’auteur encore inégalée. En 2013, l’HADOPI a fait état de plus de 100 000 premières 

recommandations par mois envoyées par la Commission de protection des droits
533

, ce qui ne 

donne qu’une très vague indication des usages illicites sur l’ensemble du réseau. Les échanges 

que la haute autorité surveille ne sont, en effet, que ceux qui s’effectuent en pair à pair, or 

ceux-ci sont en diminution constante au profit du streaming et du direct download
534

. 

Les propriétés littéraires et artistiques sont certainement celles qui souffrent le plus sur 

l’internet. Leur importante protection juridique
535

 et toute l’attention du législateur n’ont pas 

suffi pour préserver un droit que la révolution numérique bouleverse à sa base.  

133. – L’aggravation des contrefaçons de biens matériels. Si les contrefaçons de biens 

matériels ne sont pas un phénomène propre à l’internet, sa neutralité leur donne une nouvelle 

dimension ; pas tant grâce à l’anonymat très relatif qu’elle offre, mais surtout par la capacité 

qu’elle ouvre d’accéder à n’importe quel point du réseau, y compris ceux situés dans des lieux 

où l’effectivité de la propriété intellectuelle n’est pas parfaite
536

. L’impact économique est 
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inconditionné » de ne pas y nuire. En particulier, la protection de l’auteur sur son œuvre contre la liberté 
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important
537

, particulièrement pour l’économie française dotée d’un secteur du luxe exposé au 

risque de contrefaçon
538

. En dehors des pures pertes économiques, ces produits peuvent se 

révéler dangereux. Ce risque est même au premier plan lorsqu’il s’agit de contrefaçon de 

médicaments
539

. La lutte s’organise au niveau national
540

 comme international contre ces 

pratiques. 

II.  – Les limites du constat 

134. – La faible garantie juridique du principe de responsabilité. Le retentissant écho 

de la consécration par le Conseil constitutionnel de la responsabilité pour faute
541

 est déjà 

ancien. Du fait de décisions ultérieures peu lisibles
542

,  la consistance de la garantie du 

principe de responsabilité au niveau constitutionnel est aujourd’hui décrite comme 

incertaine
543

. Elle est d’ailleurs encore plus limitée au niveau européen
544

. Ce faible niveau de 

protection n’autorise cependant pas à sacrifier le droit à réparation des victimes. Il en va des 

principes élémentaires de justice et de sécurité.  

135. – L’absence d’indication quant au responsable. L’ampleur des dommages causés 

par l’internet n’est plus à démontrer. S’il est autorisé d’y voir un argument en faveur de 

                                                                                                                                                         
contrefaçon. L’exemple des contrefaçons de marques françaises illégalement fabriquées en Chine et en 

Thaïlande, 2011, Th. Université Paris-Dauphine, 867 p. 
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l’accentuation de la responsabilité des intermédiaires techniques, la démarche rencontre 

rapidement ses limites. Le dommage en lui-même « ne fournit aucune indication quant au 

problème de la détermination du responsable. »
545

. Le constat de dommages multiples aide à 

évaluer les enjeux, il les pose en contrepoint des aspects vertueux des usages, mais il 

n’indique pas qui doit en répondre. Faire ce constat à un niveau général, macroéconomique, 

ne pose pas de grandes difficultés. La responsabilité civile pour appréhender ces dommages, 

pour les transformer en préjudices réparables, doit nécessairement les individualiser. Et pour 

les individualiser utilement, il faut leur trouver un répondant. Cette recherche ne peut être 

aidée par l’étude du dommage. D’un côté, les prestataires techniques sont des débiteurs 

solvables et facilement identifiables, mais d’un autre, les utilisateurs du réseau sont les auteurs 

directs des dommages.  

136. – Le manque de précision des chiffres. Le départ entre des pertes économiques 

dues à l’évolution normale des usages et l’illicite est parfois difficile. Il est avéré que certains 

secteurs économiques souffrent essentiellement, mais pas seulement, de faits illicites rendus 

possibles par l’internet. C’est le cas de l’industrie de la culture et particulièrement de 

l’industrie de la musique. Nul ne saurait nier que la chute du chiffre d’affaires du secteur est 

largement due au téléchargement illégal. Pour autant, il n’est pas possible d’évaluer le 

préjudice causé par le téléchargement illégal à l’aune de cette diminution de chiffre d’affaires. 

Ce serait oublier que des usages licites ont également pu concourir à cette perte
546

. La 

reconnaissance au niveau macroéconomique de la part du licite et de l’illicite dans ces pertes 

est au cœur des oppositions, car elle commande en partie la force de la réponse juridique. 

§ 2.  – Une réponse mettant en scène le jeu des groupes 

d’intérêt 

137. – Une lutte se portant sur le terrain de la responsabilité des intermédiaires 

techniques. Alors que les juristes sont familiers de la conciliation que les oppositions 

d’intérêts rendent nécessaire
547

, la configuration de cette opposition est particulière sur 

l’internet. « Les passions sont fortement alimentées, voire électrifiées par les intérêts en 

cause »
548

. La théorie d’Ihering d’un droit se formant par le combat
549

 est ainsi illustrée par un 
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exemple contemporain particulièrement visible. Pour l’instant, la paix sur laquelle il est censé 

déboucher n’est pas perceptible
550

. Voilà presque 20 ans que les différents intérêts
551

 sont 

entrés en lutte sur un terrain fait d’une neutralité purement technique sans se concilier
552

. La 

lutte s’est particulièrement orientée vers le domaine de la responsabilité des intermédiaires 

techniques
553

. Le professeur Benoît Frydman observe que des groupes d’intérêt
554

 variés ont 

identifié les FAI et les hébergeurs comme le « point de contrôle de l’Internet » sur lequel il 

exerce « une pression considérable par la voie de multiples actions en justice et de 

contraintes administratives »
555

. Cette pression vise à renforcer leurs obligations de 

prévention ou à les contraindre à assumer une part des préjudices causés par le réseau (I). En 

face, des groupes d’intérêts presque aussi variés défendent, tantôt la neutralité du réseau, 

tantôt l’intérêt des intermédiaires techniques, tantôt ceux des utilisateurs. La force qui en 

résulte n’est pas dénuée d’ambiguïté (II).  

I.  – Des victimes en lutte pour la responsabilité des 

intermédiaires techniques 

138. – Des victimes diverses. L’air du temps renforce les antagonismes
556

. « Les citoyens 

acceptant moins facilement que naguère le « coup du sort », et les plaideurs refusent de 
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(L. Chemla, Denoël, 2002), s’oppose La gratuité, c’est le vol (D. Olivennes, Grasset, 2007) pour citer deux 

exemples français parmi les plus célèbres.  
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s’incliner devant une décision qui leur est défavorable »
557

. Les victimes que fait l’internet ne 

sont pas différentes. Elles sont cependant de natures très diverses du fait de l’universalité du 

réseau. D’un particulier mécontent d’une photo de lui publiée sur un réseau social à 

l’entreprise multinationale dont la propriété intellectuelle se consume par des échanges 

illicites, la variété des victimes est infinie. Pourtant, lorsqu’elles savent s’organiser en intérêts, 

elles ont en commun de mettre en cause le manque de régulation de l’internet, son apparence 

de Far West. Face à des actes illicites souvent innombrables, ces intérêts ont tôt fait d’accuser 

la structure ouverte de l’internet d’être le moyen coupable des abus dont ils sont victimes. La 

remise en cause de la neutralité est alors consommée. L’efficacité de la prise en compte de 

leur dommage commande de désigner des débiteurs crédibles. La poursuite des utilisateurs du 

réseau étant souvent difficile et incertaine, ce sont les intermédiaires techniques qui sont visés. 

139. – Une lutte d’intermédiaires. L’internet a redéfini le rôle des intermédiaires en de 

nombreux domaines
558

. Ceux qui ont économiquement le plus à en souffrir sont des 

intermédiaires qui préexistaient à l’internet. Une lutte particulièrement rude les oppose ainsi 

aux intermédiaires techniques qui revendiquent leurs anciennes fonctions. 

Les intermédiaires du droit d’auteur sont particulièrement concernés. Vendeurs de disques, 

libraires, maisons de disque, tous sont menacés par la possibilité de mettre en relation directe 

l’auteur et le consommateur. « Le public et les artistes n’ont plus besoin des intermédiaires » 

clame le professeur de droit et activiste Eben Moglen
559

. Il est vrai que l’informatique a 

démocratisé les outils de création et de production
560

. L’auteur lui-même se sent menacé par 

des formes d’échanges dématérialisés qu’il ne maîtrise pas. Car l’internet, de par sa neutralité, 

n’opère aucune sélection. Il donne sa chance à chacun, pour le meilleur ou pour le pire. Les 

« anciens » intermédiaires s’étaient donné une mission bien plus haute, celle de produire ou 

de sélectionner des contenus de qualité. Ils portent ainsi naturellement leur lutte contre la 

neutralité dont ils dénoncent les dangers, justifiant par là même leur propre utilité. Ces intérêts 

se sont organisés de manière efficace, leur influence est souvent déterminante, 

particulièrement au niveau communautaire
561

. Pourtant, alors qu’ils affichent des velléités de 
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contrôle de l’internet les plus fermes, ils n’ont guère été écoutés sur le terrain de la remise en 

cause de la neutralité
562

. 

140. – De la défense de grandes causes
563

 à la défense de l’ordre public en ligne. La 

cause de la lutte contre les contenus odieux suscite naturellement l’adhésion et la 

sympathie
564

. Le lobbying citoyen
565

 luttant contre l’incitation à la haine raciale ou contre la 

pédopornographie ne peut être suspecté d’arrière-pensées égoïstes. Ces grandes causes sont 

régulièrement utilisées pour demander la régulation de l’internet. Elles sont aussi et surtout la 

source principale de l’accentuation de la responsabilité des intermédiaires techniques
566

. De 

plus, la défense de ces intérêts est beaucoup plus facilement soutenable politiquement que la 

défense des intérêts attachés au droit d’auteur.  

Ainsi, malgré une masse de contentieux bien plus faible, les affaires portées devant les 

juridictions en défense d’une cause très légitime laissent apparaître des succès précoces contre 

une neutralité absolue, particulièrement en matière de lutte contre l’apologie de crime contre 

l’humanité
567

. Il n’y a, en effet, pas meilleur argument contre une neutralité du net absolue 

que le constat de l’existence de sites internet faisant l’apologie du terrorisme, de la haine 

raciale ou encore de la pédophilie. Ici l’intérêt des organisations luttant pour de grandes 

causes peut rapidement se confondre avec l’ordre public. Or, si ces organisations ne peuvent 

être soupçonnées d’arrière-pensées, il n’en va pas de même du législateur. Dans le cadre de la 

lutte pour des causes particulièrement justes, l’accentuation des pouvoirs de l’État – au sens 

large – s’accompagne de risques pour les libertés individuelles. L’arbitrage entre l’ordre 

public, la sécurité des personnes et les libertés est une question particulièrement actuelle
568

. 

141. – Une pression s’étendant aux juridictions. Le droit sur lequel les groupes 

d’intérêts cherchent à agir « ne se réduit pas à la loi au sens formel de règle générale et 

abstraite », il faut notamment compter avec la jurisprudence, relève le professeur Mustapha 
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Mekki
 569

. En parallèle de la force exercée sur le législateur, des groupes d’intérêt initient, 

depuis l’apparition de l’internet en France, des contentieux les mettant aux prises avec les 

intermédiaires techniques. Bien sûr, le constat a été fait que leur mise en cause est plus 

tentante, car « ils sont plus solvables et aisément identifiables que les internautes qui placent 

le contenu illicite »
570

. Mais au-delà du succès de l’instance, il y a une volonté d’influencer le 

droit en agissant sur les juridictions de tout niveau
571

. Les affaires Arrrg, Yahoo!, ou 

Allostreaming
572

 aussi diverses soient-elles, témoignent de la volonté de mettre en cause la 

responsabilité des intermédiaires techniques afin de les obliger à prendre des mesures de 

précaution supplémentaires. L’ensemble du contentieux entourant la qualification des services 

2.0 est l’illustration d’une volonté, peut-être plus décousue
573

, de soumettre ce nouveau type 

d’intermédiaires à un régime de responsabilité de type éditorial. 

142. – L’impossible dépassement du droit de la responsabilité. Depuis le XIX
e
 siècle, 

la responsabilité civile est concurrencée dans ses visées indemnitaires par d’autres institutions 

permettant de mutualiser les dommages
574

. La lutte opposant les intermédiaires techniques et 

ceux qui ont à souffrir de l’internet, en s’étendant au-delà du droit de la responsabilité stricto 

sensu, illustre ce constat. En effet, si la responsabilité n’est pas apte à indemniser les victimes 

de l’internet, d’autres mécanismes peuvent aboutir au même résultat. Certains en appellent à 

la mise en place d’une taxe sur les acteurs de l’internet pour compenser le préjudice subi par 

l’industrie de la culture
575

. Cela dans le but d’aboutir au déplacement du poids d’un dommage 
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sur la tête d’un tiers, mais de manière beaucoup plus efficace, automatique et sans cause 

exonératoire possible. Surtout, une taxe permettrait de faire payer les acteurs du réseau, et par 

leur intermédiaire, l’ensemble des internautes. De facto, le droit de la responsabilité est 

comme oublié dans ce raisonnement
576

. Il peut l’être, car il n’aurait plus d’objet face à des 

préjudices compensés par d’autres voies, mais plus fondamentalement, une compensation 

portant sur des activités illicites serait discutable à bien des égards
577

. Les fluctuations des 

mécanismes de compensation de la copie privée en sont la manifestation la plus visible
578

.  

II.  – La défense à géométrie variable de la neutralité du 

net 

143. – Les technophiles en lutte pour la neutralité. Le groupe informel de travail qui a 

créé les technologies de l’internet, l’Internet Engineering Task Force est chapeauté par 

l’Internet Society, une association de droit américain destinée à promouvoir le développement 

de l’internet dans le monde. Au-delà de ses travaux techniques, cette organisation se veut 

militante
579

. Ce sont ces organisations d’ingénieurs et de technophiles, qui défendent souvent 

avec le moins d’ambiguïté la neutralité technique, telle qu’elle a été conçue. Les compétences 

techniques qu’ils mettent en exergue ont des vertus informatives importantes
580

. Toutefois, le 

risque de donner à la technique un rôle normatif qu’elle n’a pas est présent lorsque 

s’expriment des personnes qui en revendiquent la paternité.  

144. – Le renfort des organisations de défense des droits fondamentaux. Les 

technophiles sont souvent rejoints dans leur combat par des organisations de défense des 
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droits fondamentaux. Elles agissent en justice avec parfois des succès retentissants. 

L’American Civil Liberties Union (ACLU) est à l’origine de  la décision de la Cour suprême 

des États-Unis Reno v. ACLU de 1997
581

 qui a permis la protection de l’internet sur le 

fondement du Premier Amendement. Ces organisations savent faire de même en Europe en 

jouant des recours offerts par le système juridique
582

. À l’étape de l’élaboration de la loi, elles 

savent exercer un lobbying efficace par le biais des outils numériques qu’elles maîtrisent 

parfaitement. Dernièrement, elles ont incité, par des initiatives variées, les citoyens à exercer 

une pression directe sur des décideurs européens afin de préserver la neutralité du net
583

. Elles 

peuvent s’enorgueillir d’un certain succès lors des débats autour du projet ACTA ou du vote 

par le Parlement européen d’amendements favorables à la neutralité du net
584

. En France, la  

Quadrature du Net, association créée en 2008 pour s’opposer à des lois qu’elle juge contraires 

aux libertés des utilisateurs, est l’une des plus actives. Elle effectue une veille très attentive 

des débats parlementaires et n’hésite pas à faire intervenir ses membres auprès du législateur 

ou des médias. La publicité qu’elle a su donner à certaines questions juridiques lui permet 

d’exercer une pression importante en faveur des libertés en ligne et de la neutralité du net
585

, 

souvent en coordination avec d’autres associations visant les mêmes objectifs. 

145. – Une lutte ambivalente des intermédiaires techniques. Les intermédiaires luttent 

pour ne pas être rendus responsables des usages
586

. L’ensemble de leur métier consiste à 

transmettre des données produites par des tiers ; leur modèle économique ne peut perdurer 

que s’ils n’en sont pas responsables. Il s’agit, bien souvent, d’une condition de viabilité de 
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leur activité. Les intermédiaires techniques n’hésitent pas à en jouer en affirmant que le 

développement de la société de l’information dépend des privilèges qui leur sont accordés en 

termes de responsabilité
587

.  

Cependant, cet argument ne s’accompagne pas nécessairement d’une défense de la 

neutralité du net. Pour le comprendre, il faut distinguer entre les intermédiaires. Les 

hébergeurs et ceux qui y ont été assimilés, tels que les acteurs du web 2.0, y sont 

généralement très favorables. La possibilité de recevoir et de diffuser des contenus librement 

est nécessaire pour nombre d’entre eux. Un réseau neutre est une nécessité afin que ces 

services soient pleinement utilisables partout dans le monde. Ils ont aussi intérêt à défendre la 

neutralité du net contre des acteurs du transport qui souhaitent obtenir d’eux des contreparties 

financières à la hauteur de leurs bénéfices. C’est là qu’apparaît la catégorie d’intermédiaires la 

moins favorable à la neutralité du net. Aux États-Unis, le contentieux opposant des 

fournisseurs d’accès à la volonté de la FCC d’imposer des règles tenant à la neutralité fait 

clairement apparaître cette opposition. Depuis 2004, ils ont systématiquement engagé des 

recours contre les décisions de la FCC favorables à la neutralité du net
588

. Leur volonté de 

faire payer les services en ligne pour l’utilisation de leur réseau, en infraction aux règles de 

base de la neutralité, est à la source du débat tel qu’il est apparu aux États-Unis
589

. Il peut être 

dans leur intérêt de facturer l’accès à certains services, de favoriser l’accès à d’autres suite à 

des accords commerciaux ou de créer des services premium garantissant une bande passante 

suffisante aux heures de pointe. Les FAI peuvent alors devenir les premiers intéressés par le 

filtrage de leur propre réseau afin d’en maîtriser les usages. Les fabricants d’équipements 

informatiques les incitent à adopter des démarches proactives depuis longtemps. Il est vrai 

que des sociétés occidentales vendent déjà des équipements de filtrage et de restriction d'accès 

à des pays non démocratiques depuis de nombreuses années
590

. Les intermédiaires techniques 

peuvent ainsi devenir les premiers à remettre en cause la liberté des utilisateurs. Pour autant, 

ils ne contestent pas, bien sûr, les régimes de responsabilité favorables qui leur ont été 

consentis presque partout dans le monde. C’est pourtant toute la cohérence du droit de 

l’internet qui repose sur la considération pour les droits et libertés qui s’y exercent. À quoi 
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bon préserver, par la responsabilité civile la neutralité d’intermédiaires qui ne veulent plus 

l’être ? 

146. – Étape. La question du dommage fait apparaître un droit partagé entre esprit de 

conservation et faveur pour la nouveauté. D’une part, l’internet est la source d’une multitude 

de dommages, parfois gravissimes, que le droit ne peine pas à reconnaître. Le contexte 

d’inflation des droits subjectifs ne fait d’ailleurs que renforcer les sources potentielles de 

dommages réparables. Mais d’autre part, de nombreux dommages dus à l’internet 

apparaissent comme légitimes, voire souhaitables. Les bienfaits économiques attendus de 

l’internet sont porteurs de dommages concurrentiels, la démocratisation des moyens de 

publication expose à l’expression de critiques de produits, de services et même de personnes, 

l’évolution des usages comporte en elle l’idée de destruction des usages anciens.  

147. – Conclusion du Chapitre 2. Au vu des intérêts qui s’opposent, de leur consécration 

ou de leur protection concurrente par le droit, il n’apparaît pas de ligne tranchée. Si l’internet 

a été consacré au plus haut niveau de notre système juridique par le biais des libertés 

fondamentales, la protection accordée à des intérêts lésés par l’internet apparaît de même 

valeur. Du fait même de la valeur reconnue à ces deux aspects, il n’apparaît pas souhaitable 

d’opérer une conciliation radicale en favorisant l’un ou l’autre. Toutefois, l’opération de 

conciliation à effectuer apparaît particulièrement complexe, car elle doit conjuguer des usages 

érigés en libertés avec l’impératif de régulation des usages illicites. A priori, il paraît 

surprenant de présenter la neutralité du réseau comme compatible avec cette double exigence. 

La neutralité, à cette étape, ne semble se soucier et se justifier que par les aspects positifs et 

licites du développement de l’internet.  

148. – Conclusion du Titre premier. La structure du réseau conditionne des droits et 

libertés essentielles dans nos démocraties. Parmi les sources normatives susceptibles de 

changer la structure neutre du réseau, la responsabilité civile occupe une place essentielle. Sa 

force normative est susceptible d’avoir un réel impact sur la structure du réseau lorsque les 

intermédiaires techniques sont rendus responsables des usages qu’ils véhiculent. Or, une 

structure fermée compromettrait les vertus attendues de l’internet. La responsabilité des 

intermédiaires techniques s’en trouve limitée. Parallèlement, il importe d’apporter une 

réponse aux nombreux usages dommageables qui se développent sur le réseau. La 

responsabilité civile doit trouver une voie susceptible de concilier ces deux impératifs. 

L’optimisme est permis, car, si la neutralité s’oppose à ce que les acteurs du réseau soient 

rendus responsables des contenus qu’ils véhiculent, elle ne se satisfait guère de leur 
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irresponsabilité
591

. Elle ouvre donc la voie à une définition de leurs obligations. De plus, les 

libertés des utilisateurs ne devraient limiter la responsabilité des intermédiaires que tant qu’ils 

les favorisent. La recherche doit alors se poursuivre afin de déterminer quels sont les 

mécanismes du droit de la responsabilité civile que font saillir la neutralité. Là uniquement, la 

faisabilité d’une conciliation pourra être vérifiée. 
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Titre II.  –  Les modalités de 

l’intégration 

 « Repenser le droit ? Encore faut-il vérifier 

s’il mérite qu’on le jette à bas. » 

Pierre-Yves Gautier
592

. 

 

149. – Prudence. « Une nouveauté hardie n’est souvent qu’une erreur brillante dont 

l’éclat subit ressemble à celui de la foudre qui frappe le lieu qu’elle éclaire »
593

. Il n’est pas 

inutile de se rappeler les sages mots de Portalis alors que cette étude nous conduit à intégrer 

un concept nouveau à une institution aussi assise que la responsabilité civile. Des modalités 

de cette intégration dépendent la justesse et la cohérence de la démarche. 

150. – La neutralité comme principe de cohérence. Intégrer la neutralité du net dans la 

responsabilité civile implique de créer les conditions pour que les acteurs du réseau puissent 

être neutres. Pour cela, ils ne doivent pas voir leur responsabilité engagée par les contenus 

qu’ils véhiculent
594

. Cette condition doit être envisagée dans le droit positif, car celui-ci l’a 

pour une bonne part déjà intégrée. L’hypothèse que les régimes de responsabilité limitée qui 

en résultent peuvent, non seulement cohabiter avec le concept de neutralité, mais aussi 

s’interpréter à sa lumière, est alors plausible. Les mêmes enjeux, les mêmes objectifs que ceux 
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qui ont commandé l’élaboration d’un régime de responsabilité limitée fondent et justifient le 

principe de neutralité. Celui-ci peut être envisagé comme un principe de cohérence permettant 

de réserver l’application d’un régime de faveur à des intermédiaires qui favorisent réellement 

les libertés des utilisateurs. Dans un même temps, cette considération pour les libertés doit se 

concilier avec les principes fondamentaux de la responsabilité civile. Pour y parvenir dans un 

environnement juridique propice à l’instabilité
 595

, le droit de la responsabilité doit se doter de 

repères stables. Or, la neutralité peut être là aussi un guide cohérent, car elle est l’une des 

rares constantes sur laquelle se base toute activité sur le réseau
596

. 

151. – Pour aborder cette entreprise, il faut d’abord définir quelques outils. Les définitions 

de la neutralité déjà formulées ne se sont, en effet, guère préoccupées de responsabilité. Il est 

ainsi indispensable d’identifier les caractères d’un comportement neutre afin de pouvoir les 

utiliser à chaque étape de l’intégration (Chapitre 1). La première  de ces étapes est la 

construction d’un régime de responsabilité limitée que la neutralité peut aider à mieux 

comprendre et définir (Chapitre 2). Du fait de son caractère favorable, ce régime est 

naturellement âprement disputé. L’intégration de la neutralité dans ses critères de 

qualification permet de maintenir la cohérence de l’ensemble (Chapitre 3).  
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Chapitre 1.  – L’identification des caractères 

d’un comportement neutre 

152. – L’absence de définition opérationnelle de la neutralité en droit de la 

responsabilité. La première condition pour que le droit de la responsabilité sache intégrer la 

neutralité, c’est qu’il dispose d’outils pour identifier un comportement neutre. Les définitions 

de la neutralité ont été jusqu’ici suffisantes. En effet, les divers travaux qui lui ont été 

consacrés formulent la neutralité du net en termes d’interdiction pour les intermédiaires 

techniques ou de libertés pour les utilisateurs. Le fonctionnement global d’un réseau neutre 

s’en trouve identifiable, tout comme ses effets sur les usages. Toutefois, ces définitions ne 

peuvent être intégrées en l’état par le droit de la responsabilité, car elles ne permettent pas 

d’identifier assez clairement ce qu’est le comportement neutre d’un intermédiaire pris 

individuellement (Section 1). Il faut pourtant en extirper les caractères utiles à l’intégration de 

la neutralité par la responsabilité civile (Section 2).  

Section 1.  – La recherche des caractères d’un 

comportement neutre 

153. – Des repères insuffisants. La neutralité du net n’est pas un concept directement 

utilisable par le droit de la responsabilité
597

. L’ensemble des règles techniques où elle est née 

n’a ni la clarté ni la généralité nécessaire. Quant aux définitions juridiques de la neutralité, 

elles la décrivent généralement par ses effets positifs
598

. L’intégration de la neutralité ne peut 
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se placer sur le même plan. Elle vise à créer un environnement favorable à la neutralité, ce qui 

implique d’en accepter les effets positifs comme les effets négatifs. Ces définitions ne sont 

donc pas adaptées au droit de la responsabilité (§ 1).  Effectuer un classique raisonnement par 

analogie pour déterminer ce qu’est un comportement neutre en droit est alors instructif, 

quoiqu’insuffisant (§ 2).  

§ 1.  – Le rejet d’une neutralité définie par ses effets 

154. – Impossible raisonnement téléologique. La neutralité technique produit des effets 

vertueux qui ont donné ses premières définitions à la neutralité juridique. Ainsi, l’idée que 

l’irresponsabilité des intermédiaires techniques se justifie par les effets vertueux de leur 

neutralité paraît séduisante. La responsabilité civile pourrait, en ce domaine, faire sienne la 

théorie de relativité aquilienne
599

. Cette théorie, en ce qu’elle limite la réparation aux 

personnes et aux intérêts que la règle protège
600

, peut sembler être l’instrument idéal pour 

limiter la responsabilité des intermédiaires techniques aux cas où ils n’ont pas agi de façon 

neutre. Toutefois, sans même évoquer les défauts inhérents à la relativité aquilienne
601

, 

l’hypothèse de son application doit être rejetée au regard de la généralité d’une hypothétique 

règle visant à protéger la neutralité
602

. En effet, le droit de la responsabilité n’est pas le droit 

de la concurrence
603

, il ne peut se formuler par un raisonnement téléologique qui voudrait que 

seuls les intermédiaires techniques qui contribuent réellement aux vertus attendues de 

l’internet puissent bénéficier d’un régime de responsabilité adoptée pour ces mêmes vertus. 

Les faits qu’il doit saisir sont trop vivants, les intérêts trop diffus, pour qu’il adopte des 

solutions aussi imprévisibles, détachées de l’idée de justice qui imprègne la matière. La 

cohérence commande pourtant d’établir un régime juridique qui soit favorable à l’exercice de 

ces libertés, mais raisonner de manière téléologique consisterait à définir comme critère de la 
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responsabilité les effets vertueux ou non du comportement d’un intermédiaire. Or, ces effets 

sont imprévisibles parce qu’ils dépendent des utilisateurs et non de l’intermédiaire. 

155. – Imprévisibilité des effets précis de la neutralité. Il faut envisager les cas où un 

raisonnement téléologique semble parfaitement adapté pour comprendre en quoi il devient 

une impasse. Une première illustration peut être trouvée dans le fonctionnement d’un moteur 

de recherche. Étant souvent la première porte d’entrée sur le réseau, il peut paraître opportun 

que ce type d’outil ne favorise pas, dans ses résultats, des contenus qu’il a plus intérêt que 

d’autres à voir visiter. S’il le faisait, il pénaliserait certains contenus, il ne devrait alors plus 

être considéré comme neutre. Le cas d’un FAI bridant l’accès aux contenus émanant de ses 

concurrents illustre une problématique voisine. Ce FAI n’est pas neutre, car il pénalise la 

liberté de communication et le libre jeu de la concurrence. 

Ces constats sont justes, mais ne sont pas porteurs d’un critère clair, adapté au droit de la 

responsabilité. Bien au contraire, il est particulièrement subjectif d’envisager si, oui ou non, 

une activité est vertueuse. Ce serait une idée fausse de dire que la neutralité se justifie que par 

les aspects positifs attachés à l’internet. Elle se justifie par l’exercice de droits et libertés qui 

s’accompagne nécessairement du pluralisme
604

. Les informations choquantes ou dérangeantes 

ne sont ainsi pas seulement le prix à payer pour le pluralisme, mais l’un de ses effets. Ainsi, 

un intermédiaire technique respectueux du pluralisme court le risque d’être utilisé pour 

exprimer des idées choquantes. Si l’on se base sur les effets de son activité, il peut être 

douteux qu’on lui reconnaisse des aspects vertueux. À l’inverse, un intermédiaire technique 

qui contrôlerait les contenus, les censurerait au besoin, aurait toutes les chances d’être 

reconnu pour les effets vertueux de son activité. En effet, rien ne dit que les comportements 

non neutres ne soient pas en partie ou en totalité bénéfiques. Cela conduit à une dernière 

interrogation sur ce que pourrait prévoir un régime juridique bâti sur les effets de la neutralité. 

S’il est question de sanctionner les effets négatifs de la neutralité en les attribuant aux 

intermédiaires techniques, n’est-ce pas le plus sûr moyen de revenir sur la neutralité ?  

Il est alors tentant de définir la neutralité par le pluralisme qu’elle porte. Pourtant, la 

neutralité n’y est pas nécessairement associée. Elle ne permet que les conditions du 

pluralisme, elle ne le génère pas nécessairement. Un intermédiaire technique parfaitement 

neutre peut très bien voir son infrastructure utilisée par des personnes ayant toutes les mêmes 

idées, comme des espaces en centre-ville peuvent devenir très homogènes socialement sans 

qu’une volonté ait contraint ce regroupement. 
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§ 2.  – Les enseignements du raisonnement par analogie 

156. – Démarche heuristique. Face à une situation nouvelle, le raisonnement par 

analogie permet de retrouver les constructions rassurantes du droit déjà établi. Il « consiste, 

dans le silence de la loi, à déduire d’une ressemblance entre deux choses, deux droits, deux 

situations, une similitude de régime juridique »
605

. À suivre cette piste, une première 

ressemblance peut être identifiée entre les intermédiaires techniques et d’autres intermédiaires 

ou fournisseurs de moyens. L’analogie se révèle déceptive si l’on y cherche les fondements de 

la responsabilité des intermédiaires techniques (I). Elle peut aussi s’effectuer par rapport à 

d’autres situations qualifiées de neutres par le droit. Si cette voie ne permet toujours pas de 

déterminer précisément ce que sont un comportement neutre et le régime juridique qui en 

découle, certains points de contacts entre ces neutralités déjà connues du droit et la neutralité 

du net méritent d’être soulignés (II). 

I.  – Les faibles apports de l’analogie en termes de 

responsabilité 

157. – Portée et limites du raisonnement par analogie. Lorsqu’une situation nouvelle se 

présente, le raisonnement juridique se fait principalement par analogie avec des situations 

connues
606

. Ainsi, des pans entiers du droit se sont adaptés à l’internet sans grande difficulté 

en assimilant ces situations nouvelles à d’autres mieux connues du droit
607

. Les branches du 

droit tournées vers l’efficacité, telles que le droit fiscal, se sont adaptées sans difficulté 

conceptuelle à l’internet
608

. De même, le droit de la vente, le droit de la concurrence, le droit 

de la presse, et bien d’autres, présentent de nombreuses dispositions dont l’application à 

l’internet s’effectue sans difficulté au moyen de la méthode déductive classique
609

.  

Dans d’autres cas, l’analogie est difficile, car il manque « les points de contact » permettant 

d’appliquer un régime juridique
610

. La méthode déductive trouve alors ses limites en ce 
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qu’elle n’est pas destinée à la définition d’une règle de droit, mais à son application
611

. Tel est 

le cas de la neutralité, il ne faut pas espérer trouver dans les diverses analogies possibles la 

force d’une règle de droit directement applicable. L’intérêt de la démarche est pourtant 

double. Il s’agit de déterminer ce que la neutralité du net a de spécifique et de déterminer en 

quoi des situations voisines peuvent enrichir sa définition juridique. 

158. – La responsabilité des services postaux. Une analogie, qui a au moins le mérite 

d’être didactique, semble possible avec les services postaux chargés de transmettre des plis 

sans avoir à connaître leurs contenus. Ces services ne peuvent voir leur responsabilité 

recherchée pour les plis qu’ils transportent. Seule l’hypothèse « des pertes et avaries 

survenues lors de la prestation »
612

 ou celle des « retards dans la distribution d'un envoi 

postal »
613

 sont envisagées par le CPCE pour soumettre ces hypothèses aux articles 1134 et 

suivants et 1382 et suivants du Code civil. Les litiges portent sur la bonne exécution du 

contrat
614

 sans qu’il vienne à l’esprit des plaideurs de mettre en cause les services postaux 

pour ce qu’ils peuvent faire transiter d’illicite. Leur neutralité est désormais affirmée par le 

droit avec l’obligation qui leur est faite de respecter le secret des correspondances
615

. Il est 

tentant de poursuivre l’analogie. La fonction des intermédiaires techniques est voisine. Ils 

transmettent des paquets de données numériques de manière neutre, là où les services postaux 

transmettent des plis de la même manière. 

Cependant, l’internet est aussi un espace public à la différence des services postaux. Ce 

caractère public peut très bien inciter à faire une analogie entre les intermédiaires techniques 

et la presse. L’analogie ne donne pas de clé pour définir un comportement neutre. Quoique 

didactique, elle aboutit ici à une impasse. « Le recours à l'analogie n’a de sens que si l'on se 

trouve au-delà de la « métaphore » » a utilement souligné le professeur Michel Vivant
616

.  

159. – La tentative d’insérer la responsabilité des intermédiaires de l’internet dans le 

cadre de la responsabilité des « fournisseurs de moyens ». Un ou plusieurs intermédiaires 

                                                 
611

 Dans sa défense du syllogisme juridique, Henri Motulsky soulignait que « la déduction syllogistique ne peut 

suffire pour élaborer le Droit, ni pour déterminer le contenu de ses règles, ni, enfin, pour fournir, toute faite, la 

solution des conflits. » (op. cit., n° 49, p. 48). 
612

 Art. L. 7 CPCE. 
613

 Art. L. 8 CPCE. 
614

 Voy. Le Tourneau, n° 1197 et les exemples cités. 
615

 L’article L. 3-2 b bis du CPCE impose aux services postaux de « Garantir le secret des correspondances, 

ainsi que la neutralité des services postaux au regard de l'identité de l'expéditeur et de la nature des envois 

postaux ». À noter que l’article L. 38 du CPCE a été abrogé en 1984, il autorisait « le receveur ou chef de centre 

[…] dans l’intérêt de l’ordre public et des bonnes mœurs, [à] refuser de donner suite aux télégrammes de 

départ » (sur ces questions, voy, Vivant et alii, n° 1596). 
616

 M. Vivant, « La responsabilité des intermédiaires de l'internet », JCP G 1999, I, 180. 



118 Les modalités de l’intégration 

 

techniques fournissent toujours et nécessairement les moyens des usages illicites de l’internet. 

Il est possible d’y voir un parallèle lointain avec d’autres cas où le moyen de causer le 

dommage est fourni par un tiers. Le professeur François Grua s’est risqué à regrouper des cas 

de responsabilité aussi disparates que celui de la personne qui laisse une arme chargée à la 

portée d’un enfant, celui du banquier qui fournit du crédit à une entreprise obérée ou encore 

celui du cafetier qui laisse repartir en voiture un client saoul
617

. La responsabilité de 

l’ensemble de ces fournisseurs de moyens lui apparaît traversée par les mêmes conflits 

opposant responsabilité subjective et responsabilité pour risque qui ont déjà été identifiés
618

. 

La première constituant la majorité du contentieux, « les décisions qui condamnent le 

fournisseur de moyens correspondent toujours à des hypothèses de probabilité concrète »
619

. 

Toutefois, la responsabilité du banquier apparaît s’inscrire dans un schéma plus objectif dont 

il faut « bien mesurer la rupture qu’il constitue avec le droit commun »
620

. Une rupture aux 

velléités normatives qui serait en notre domaine impossible à concilier avec la neutralité. Il 

n’est dès lors pas étonnant qu’il faille conclure que les possibilités d’engager la responsabilité 

des fournisseurs de moyens ne sont qu’étroitement ouvertes
621

. Le professeur Cyril Bloch a 

également mis en avant la nécessité d’une négligence pour engager la responsabilité de ceux 

qui contribuent sans le savoir à une situation illicite
622

. 

À tenter l’analogie, ces cas plaident globalement dans le sens d’une responsabilité maîtrisée 

des intermédiaires techniques, du moins sur la base du droit commun. Pourtant, ils sont d’un 

apport limité pour décrire ce qu’est un comportement neutre et pour savoir, s’il doit, oui ou 

non, engager la responsabilité de celui qui l’adopte. À leur lumière, un comportement neutre 

ne doit pas être un comportement négligent ou aboutir à créer une probabilité concrète de 

dommage. Il y a là une piste intéressante. N’est-ce pas ne pas être neutre que d’adopter un tel 

type de comportement ? 

160. – Différence structurelle avec la protection de la liberté d’expression. L’un des 

motifs principaux de limitation de la responsabilité des intermédiaires techniques réside dans 

la protection de la liberté d’expression des utilisateurs du réseau. En ce domaine spécifique, 

un auteur a vu l’« émergence d’une neutralisation de la responsabilité par un droit général 
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d’expression » fondée sur l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme
623

. 

Ce droit est présenté comme un instrument apte à traiter « de façon satisfaisante le conflit 

d’intérêts en présence »
624

. Si ce raisonnement présente certaines parentés avec la présente 

problématique, il est avant tout destiné à définir un instrument souple afin de résoudre un 

conflit d’intérêts dans une situation donnée. Or, ce n’est pas exactement de cela dont il s’agit 

ici. L’internet n’est que le support de la liberté d’expression, ce qu’il importe donc de définir, 

c’est le degré de liberté que le réseau laisse à ses utilisateurs. Le réseau ne s’exprime pas 

directement, il n’est qu’un vecteur.  

160-1. – Ici encore, l’analogie ne permet que d’identifier des ressemblances, voire un 

certain mouvement du droit, mais elle ne donne pas de clé à la responsabilité civile pour 

mieux se définir face à un comportement neutre. Il ne faut pas s’en étonner. « L’analogie des 

situations de fait ne suffit pas. Il faut aussi une similitude de motifs d’assimilation et de buts à 

atteindre »
625

. En élargissant la recherche au-delà de la détermination de la responsabilité 

pour identifier ce qu’est un comportement neutre en droit, des similitudes de buts apparaîtront 

plus clairement.  

II.  – L’identification de caractères partagés dans les 

fonctions de la neutralité 

161. – Diversité des neutralités en droit. Historiquement, la neutralité a surtout été 

considérée comme une attitude pendant un conflit
626

. De même, le sens commun de la 

neutralité ancre généralement cette notion de conflit au cœur de sa définition
627

. Les situations 

que le droit définit comme neutres s’inscrivent aussi parfois dans cette perspective. Toutefois, 

la neutralité en droit n’est pas une notion clairement définie ni unitaire, c’est un « principe 

caméléon puisque, dans chacune de ces disciplines juridiques, il prend des significations 
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différentes »
628

. Il est, en effet, difficile de percevoir ce que peuvent avoir en commun la 

neutralité du service public
629

, la neutralité religieuse de l’État
630

, la neutralité d’un État lors 

d’un conflit
631

, la neutralité du juge et de l’arbitre
632

, la neutralité des régulateurs
633

, la 

neutralité économique de la constitution
634

 ou la neutralité du droit de l’Union européenne
635

,  

voire la neutralité du droit lui-même
636

. Le droit a pourtant eu à répondre à une même 

question en chacun de ces domaines : qu’est-ce qu’être neutre ? L’identification de certains 

points de contact entre la neutralité du réseau et ces diverses neutralités sera instructive pour 

mieux comprendre les rapports que ces notions entretiennent. 

162. – Orientations. Il est impossible d’extraire des traits communs à toutes les 

neutralités que connaît le droit. Un tri est nécessaire pour faire apparaître que certaines de ces 

neutralités déjà connues du droit se recoupent en partie avec la neutralité du réseau. Il faut 

exclure de toute analogie les neutralités qui s’imposent à une personne en position de prendre 

une décision. La neutralité du juge et celle de l’arbitre sont de celles-là, car elles sont des 

traits psychologiques nécessaires à une prise de décision. 

À l’inverse, la neutralité du service public, la neutralité religieuse ou la neutralité 

                                                 
628
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e
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économique de la constitution ont pour objet de créer un environnement neutre. Cette 

neutralité est une attitude plus qu’un trait psychologique, elle implique l’absence de choix et 

non une décision. L’analogie peut être prolongée en ce qu’elles permettent l’exercice de 

libertés. Ces neutralités sont ainsi généralement imposées à l’État. Il y a là une différence 

fondamentale avec la neutralité du net. Les intermédiaires techniques ne sont ni des entités 

étatiques, ni même chargés d’une mission de service public. Il faut pourtant remarquer qu’ils 

sont détenteurs d’un réseau dont le droit reconnaît les vertus démocratiques. N’a-t-on pas écrit 

que la conception fonctionnelle de la liberté d’expression place « les pouvoirs de l’individu, et 

notamment des professionnels de l’information, au service d’un intérêt supérieur qui est 

indissociable de la démocratie »
637

 ? De ce point de vue, la neutralité du réseau peut être tout 

aussi importante que la neutralité de l’État en d’autres domaines. Ces hypothèses ne donnent 

d’ailleurs pas d’illustrations de responsabilité pour avoir été neutres, mais au contraire, elles 

témoignent de cas de responsabilité pour ne pas avoir été neutres. 

Point intéressant, ces libertés économiques, religieuses ou civiques, ne sont pas des droits 

absolus. Elles sont susceptibles d’abus. Les usages que la neutralité du réseau permet sont 

dans la même situation. Il devient alors évident que la neutralité n’est pas une liberté ou un 

droit
638

, elle représente la possibilité d’exercer des droits et libertés.  

163. – Caractères communs. Ces neutralités connues du droit visant à créer un 

environnement neutre permettent de faire apparaître quelques caractéristiques propres à un 

comportement neutre : 

1. La neutralité se caractérise vis-à-vis d’activités prenant leurs sources à l’extérieur de la 

sphère d’autorité de l’agent. 

2. Elle implique une égalité de traitement entre ces différents phénomènes externes.  

3. La neutralité est une caractéristique d’un milieu qui le rend propice à son sain 

développement. Le droit l’utilise comme une forme de régulation sur la base de la 

croyance que le milieu est capable, si ce n’est de s’auto-organiser, de produire de lui-

même ce qu’on attend de lui.  

Ces neutralités désignant un milieu sont toutes justifiées par l'espoir de créer les conditions 

d'une auto-organisation. Le milieu laissant libres ses acteurs, ceux-ci devraient trouver d’eux-

mêmes leur mode de fonctionnement optimal. Sur le plan économique, on aura tôt fait d'y voir 
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les thèses libérales classiques, la main invisible d’Adam Smith ou l’ordre spontané de 

Friedrich Hayek s’inscrivant sans difficulté dans cette perspective. À revenir dans le domaine 

de l’internet, il y a une parenté évidente avec la conception américaine de la liberté 

d’expression qui s’inspire des théories économiques libérales
639

. La neutralité, pour le 

meilleur et pour le pire, leur donne une envergure mondiale. Elle permet un immense 

« marché des idées » que chaque pays doit appréhender avec sa culture, son histoire et ses 

valeurs. 

Section 2.  – Les caractères d’un comportement neutre utiles 

à l’intégration 

164. – De l’hypothèse à la proposition. L’hypothèse part d’une simple observation : les 

intermédiaires neutres ne choisissent pas les contenus qu’ils véhiculent. Il faudra la mettre à 

l’épreuve afin d’en conclure qu’un comportement neutre témoigne d’une absence de choix 

(§ 1) s’inscrivant dans une activité d’intermédiation de contenus (§ 2).  

§ 1.  – L’absence de choix 

165. – Propositions. De la notion de neutralité en droit, deux caractères retenus peuvent 

aider à la définir : elle se caractérise vis-à-vis de phénomènes externes et elle implique 

l’égalité de traitement entre ces phénomènes. Transposés aux intermédiaires techniques, ces 

phénomènes externes sont les usages et l’égalité de traitement est la règle du best effort
640

. 

Ainsi, tous les usages reçoivent un traitement équivalent, en application des mêmes règles 

techniques. Ces dernières n’ont cependant ni la généralité ni la finalité de véritables règles 

juridiques. Il faut donc traduire l’esprit de ces règles techniques complexes en termes 

compréhensibles par le droit de la responsabilité. Il peut alors se définir simplement comme 

imposant à l’intermédiaire de ne pas effectuer des choix parmi les usages
641

. Selon ces règles, 

un intermédiaire neutre n’en favorise et n’en sélectionne aucun. Ses utilisateurs, du fait de 

cette absence de choix, sont traités équitablement, quel que soit le point du réseau où ils se 

situent ou les usages qu’ils font. 

166. – Vérification sommaire. Si l’on revient aux définitions juridiques de la neutralité 
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du net qui ont été tentées, la neutralité est souvent définie comme le droit, pour les 

utilisateurs, d’accéder de manière indifférenciée à tous les services de l’internet
642

. Une 

neutralité définie comme une absence de choix dans la transmission des contenus remplit 

parfaitement cette condition pour les transporteurs. Un FAI qui transporte des contenus sans 

effectuer de choix autres que ceux commandés par les utilisateurs de son réseau est neutre. 

Un hébergeur qui reçoit des contenus sans égard pour leur nature, leur destination et leur 

origine est également neutre selon ce critère. La neutralité en tant qu’absence de choix est 

donc plus large que la neutralité définie en tant que droit d’accès à tous les services de 

l’internet, ce qui est heureux. En effet, la neutralité de l’internet porte un « enjeu qui touche 

également le Web »
643

. Les hébergeurs ne permettent d’accéder qu’à leurs services propres et 

ne répondent donc jamais à l’exigence d’un accès à tous les services de l’internet. Ils sont 

pourtant des vecteurs indispensables à la communication sur l’internet
644

. Leur responsabilité 

est pénétrée des mêmes enjeux que celle des FAI.  

La vérification peut être prolongée en constatant que le principe de neutralité suppose « la 

non-discrimination qu’il convient de défendre, si on veut que l’internet reste un outil de 

démocratie économique et sociale. »
645

. Les utilisateurs du réseau doivent, dans cette 

perspective, être traités de la même manière, d’où qu’ils se connectent et quels que soient 

leurs usages. L’absence de choix correspond parfaitement à cette définition. L’intermédiaire, 

qu’il soit hébergeur ou transporteur, s’il véhicule tous les contenus qui lui sont soumis de la 

même manière, n’opère aucune discrimination. Plus précisément, l’absence de choix implique 

un traitement égal. C’est-à-dire, transporter, ne pas transporter, le faire vite ou non, mais le 

faire pareillement d’où que viennent les contenus et où qu’ils aillent.  

167. – Le droit de la responsabilité devrait savoir reconnaître un comportement neutre 

défini comme une absence de choix, mais rien ne dit qu’il ne le sanctionnera pas. Or, ne pas le 

sanctionner est impératif à l’intégration de la neutralité. L’intégration aura donc des 

implications à la fois dans la qualification des activités neutres et dans leur régime juridique. 

Une intégration réussie implique que la responsabilité civile pose des bornes à la neutralité 

sans la dénaturer et qu’elle complète le concept de neutralité en lui inculquant des valeurs de 
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justice qu’il ne connaît pas. 

§ 2.  – L’intermédiation de contenus 

168. – Graduation de la neutralité. Dans notre hypothèse, ne pas être neutre, c’est 

effectuer des choix. Or, assurément, tous les contenus transmis par les intermédiaires 

techniques le sont du simple fait du choix d’opérer cette activité. En réalité, l’absence de 

choix doit être envisagée vis-à-vis d’une activité externe. Ici, il s’agit des usages et des 

contenus qu’ils font transiter. Toute absence de choix ne s’inscrivant pas dans une activité 

d’intermédiaires de contenus n’est pas une activité neutre ; du moins au sens de la neutralité 

du net. 

L’intermédiaire peut aussi effectuer des choix vis-à-vis des contenus sans perdre totalement 

sa neutralité, car ils laissent parfois subsister une part d’incertitude. C’est le cas, par exemple, 

de l’intermédiaire qui effectue le choix de se spécialiser. Les hébergeurs de vidéos, de textes 

ou d’images effectuent un tel choix, mais dans ces catégories, ils ne choisissent pas. Leur 

neutralité en termes d’absence de choix est donc réduite et orientée. Elle n’est pas pour autant 

inexistante. Des données objectives font généralement apparaître ces choix de telle sorte que 

la preuve en est facilitée. L’intermédiaire peut afficher une orientation lui donnant une idée 

encore plus précise des contenus qui peuvent arriver sur son infrastructure : hébergeur de 

blogs politiques, de vidéos ou services anonymes. Jusqu’au point où sa neutralité n’existe 

plus : celle où il devient éditeur, celle où il ne peut ignorer la nature illicite des contenus qu’il 

véhicule. 

C’est, de plus, une neutralité particulière que celle de celui qui opte automatiquement pour 

le transport au détriment de toute autre attitude. Pour que la neutralité ne devienne pas 

synonyme d’immunité, il faut qu’un comportement qualifié de neutre a priori puisse ne plus 

l’être a posteriori. Il serait hautement contestable qu’un hébergeur (en particulier) puisse se 

dire neutre alors que la nature des contenus qu’il publie lui a été révélée. À partir de ce 

moment, continuer à transmettre ces contenus résulte d’un choix. Bien sûr, cette remise en 

cause de la neutralité ne doit pas être trop facilement permise, elle doit s’évaluer par rapport à 

la nature de l’intermédiaire et sa possibilité propre de faire des choix. 

Au regard d’une neutralité définie comme une absence de choix dans une activité 

d’intermédiation de contenus, aucun acteur du réseau ne peut donc se revendiquer d’une 
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entière neutralité. La neutralité du réseau est un état parfait jamais atteint
646

. C’est heureux, 

car c’est sur sa part d’activité neutre, et uniquement sur elle, que repose l’exigence d’une 

absence de responsabilité. Sur cette base, il est possible d’envisager de soumettre à une 

responsabilité plus contraignante les intermédiaires les moins neutres. 

169. – Inhérence de la neutralité du réseau et de l’intermédiation de contenus. Dans 

les gênes de la neutralité, on retrouve la dichotomie entre la couche réseau et la couche 

usages, or la couche réseau ne peut être qu’une couche intermédiaire
647

. Il en va du sens des 

mots. 

Pourtant, ne peut-on raisonner en fonction des enjeux et dire que toute personne en position 

de restreindre ou de faciliter la communication en ligne doit être soumise aux obligations des 

intermédiaires neutres ? Les hébergeurs ont bien été rapprochés des transporteurs
648

. Pourquoi 

ne pas opérer un même rapprochement pour des acteurs qui n’ont pas la qualité 

d’intermédiaires, tels que les constructeurs de matériel informatique ou les éditeurs de 

logiciel ? Il y a là une tentation qu’il faut rejeter. Ce n’est pas de neutralité dont il peut être 

question pour ces acteurs, mais éventuellement d’ouverture
649

. L’extension à des acteurs qui 

sont des intermédiaires, mais pas des intermédiaires de contenus doit être rejetée pour les 

mêmes raisons. Ce serait définir la neutralité par ses effets et s’interdire de constater qu’elle 

peut être réduite du fait des choix effectués. Sur un plan pratique, les mécanismes juridiques 

de régulation des contenus construits autour de la neutralité des intermédiaires ne leur sont 

matériellement pas applicables, alors que ces mécanismes sont au centre de la justification de 

la nature favorable du régime de responsabilité des intermédiaires techniques. 

170. – Étape. L’attitude qui caractérise la neutralité est, selon notre hypothèse, une 

absence de choix de l’intermédiaire. Cette définition est largement compatible avec la 

neutralité du net telle qu’elle est généralement formulée. Elle présente l’avantage de décrire 

ce qu’est une attitude neutre et non pas l’effet d’une attitude neutre. La responsabilité civile se 

saisit bien plus aisément d’une neutralité comprise comme un comportement qu’elle peut 

évaluer, comparer et, au besoin, punir. C’est à la lumière de cette définition de la neutralité 

que doivent être analysées la possibilité et l’opportunité qu’un comportement neutre n’engage 
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pas la responsabilité de l’intermédiaire qui l’adopte. 

171. – Conclusion du Chapitre premier. La recherche n’a pu faire l’économie de définir 

ce qu’est un comportement neutre. Les diverses définitions de la neutralité déjà formulées ne 

sont pas directement opérationnelles en droit de la responsabilité, car elles ne décrivent pas ce 

qu’est le comportement neutre d’un intermédiaire pris individuellement. La voie la plus 

adéquate consiste à envisager la neutralité comme une absence de choix dans une activité 

d’intermédiation de contenus. D’une part, cette définition s’accorde avec les enseignements 

retirés du raisonnement par analogie et de la comparaison avec d’autres neutralités déjà 

connues du droit. D’autre part, elle s’avère compatible avec les définitions de la neutralité du 

net déjà formulées, mais peu adaptées au droit de la responsabilité. Sur cette base, 

l’intégration suppose de ne pas sanctionner une absence de choix s’inscrivant dans le cadre 

d’une activité d’intermédiation de contenu. 
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Chapitre 2.  – La construction d’un régime de 

responsabilité limitée 

« Obliger les hommes à réparer tous les 

dommages serait les condamner à l’inertie, mais 

d’autre part il est un minimum de sécurité sans 

lequel nulle société ne saurait survivre. » 

Boris Starck
650

 

 

172. – L’adaptation des fondements de la responsabilité. Rendre responsable un 

intermédiaire des contenus qu’il fait transiter est l’un des meilleurs moyens de l’inciter à ne 

pas être neutre
651

. L’intégration de la neutralité implique donc, en premier lieu, de limiter la 

responsabilité des intermédiaires techniques. Encore faut-il déterminer la portée de ces 

limitations de responsabilité. Le risque est que la neutralité obère la responsabilité
652

. La 

responsabilité civile, avec le sens de l’équilibre qui lui est propre, doit trouver la voie pour 

s’en préserver
653

.  
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À partir d’une définition de la neutralité comprise comme une absence de choix dans une 

activité d’intermédiation de contenus
654

, les exigences de la neutralité sont facilement 

perceptibles : la responsabilité d’un intermédiaire technique ne doit pas être mise en cause 

pour ne pas avoir choisi les contenus qu’il transmet. Cette exigence doit se concilier avec les 

grands principes du droit de la responsabilité. Parmi ceux-ci, s’il en est un, c’est celui de la 

responsabilité pour faute. Paradoxalement, du moins en apparence, ce principe est à même de 

consacrer l’absence de responsabilité quant à des activités neutres (Section 2). Auparavant, 

partant du constat que la responsabilité pour faute a subi un recul important depuis plus d’un 

siècle, il importe de vérifier si d’autres fondements ne commandent pas de sanctionner une 

activité neutre (Section 1). 

Section 1.  – L’inadéquation des fondements extérieurs à la 

faute 

173. – Vérification à l’aune de la responsabilité extracontractuelle. L’absence de 

responsabilité due à un comportement neutre est l’une des conditions de viabilité de la 

neutralité, ce point a déjà été longuement abordé. Il importe donc de rejeter les fondements 

permettant de sanctionner un comportement neutre. La responsabilité extracontractuelle est en 

première ligne du fait de la définition retenue de la neutralité : une absence de choix vis-à-vis 

d’un phénomène externe. Signalons la singularité de l'exercice de déconstruction consistant à 

rechercher la cohérence d'une absence de responsabilité, là où la doctrine s'évertue 

habituellement à expliquer de nouveaux cas de responsabilité. Il faut saisir cette occasion pour 

vérifier en quoi cette absence de responsabilité peut se justifier. Car le risque que court la 

responsabilité civile en intégrant la neutralité est de se détruire elle-même, emportant 

quelques-uns des principes les plus élémentaires de notre droit. La recherche négative qui sera 

ici menée conduit à vérifier qu’il n’existe pas de raison impérative de mettre en cause la 

responsabilité d’un intermédiaire technique pour avoir laissé transiter des usages ou des 

contenus illicites en toute neutralité. C’est tout d’abord une question qui touche les 

fondements théoriques de la responsabilité civile (§ 1). Ici, rechercher le fondement d’une 

responsabilité, « c’est rechercher la raison qui la justifie »
655

. C’est également une question 

de pure technique (§ 2), car la rigueur des constructions théoriques s’est souvent évaporée 

dans la technique juridique. 

                                                 
654

 Voy. notre définition supra, n
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 164-171. 
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 L. Bach, « Réflexions sur le problème du fondement de la responsabilité civile en droit français », RTD civ. 

1977, p. 19, n° 3. 
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§ 1.  – La recherche d’un fondement théorique 

174. – Au commencement – en 1999 – était le risque
656

. Tout un pan du droit de 

l’internet, déjà historique, a le mérite d’avoir suscité des réflexions précoces portant sur l’effet 

d’une responsabilité étendue appliquée au réseau. La fameuse affaire Altern.org
657

 témoigne 

que l’application de la théorie du risque à un hébergeur peut conduire à la fin de son activité. 

Quelles que soient les justifications de cette condamnation en l’espèce
658

, l’hébergeur 

condamné à supporter les dommages causés par des contenus déposés pas des tiers a du cesser 

ses activités. Doivent être replacées dans un contexte voisin, les décisions imposant une 

simple obligation de vigilance aux hébergeurs dont le jugement du TGI de Paris dans l’affaire 

Multimania est le prototype
659

. 

Pour comprendre ce qui a pu justifier ces jurisprudences, il faut observer que l’histoire de la 

responsabilité civile est avant tout l’histoire de l’évolution de ses fondements
660

. Il importe de 

vérifier ce qui dans la responsabilité civile d’aujourd’hui pourrait justifier une application de 

ces règles objectives largement incompatibles avec la neutralité du net
661

. 

175. – Pluralité des théories du risque. La théorie du risque a été l’arme permettant de 

justifier l’allégement des conditions de la responsabilité de nombreuses personnes afin 

d’ouvrir plus largement les possibilités l’indemnisation des victimes. La théorie du risque, 

portée par Josserand et Saleilles
662

, a donné naissance à l’idée d’une responsabilité objective, 
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 Nous nous permettons ici de reprendre et d’adapter la formule introductive d’Yvonne Flour, « Au 

commencement – en 1804 – était la faute » (Y. Flour, « Faute et responsabilité civile : déclin ou renaissance ? », 

Droits, n° 5, 1987, p. 29).  
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 CA Paris, ch. 14, 10 févr. 1999, Estelle H. c/ Valentin L. : préc. 
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os

 525 s.) 
659

 TGI Nanterre, 8 déc. 1999, L. Lacoste c/ Sté Multimania (préc.) : en application du droit commun, le tribunal 
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caractère systématique des obligations mises à la charge de l’hébergeur en première instance, sans pour autant 

les supprimer (CA Versailles, ch. 12, 8 juin 2000, Sté. Multimania / L. Lacoste : Légalis). 
660

 La majorité des traités et manuels consacrent de longs développements à la mutation des fondements de la 

responsabilité civile pour décrire son évolution : Brun, n
os

 149-168. ; Le Tourneau, n
os

 19-89 ; Viney et Jourdain, 

t. I., n
os

 48 à 56-2 ; B. Starck, H. Roland et L. Boyer, Obligation. 1. Responsabilité civile, Litec, 5
ème

 éd., 1996, 

n
os

 29-93 – Déjà, Josserand en son temps : Cours de droit civil positif français, Librairie du Recueil Sirey, 3
ème

 

éd., 1939, t. II, n
os

 556-558. 
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 Voy. les effets d’une stricte responsabilité des acteurs du réseau : supra, n
os

 45-50. 
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 Voy. not. R. Saleilles, Les accidents du travail et la responsabilité civile. Essai d’une théorie objective de la 

responsabilité délictuelle, 1897, Rousseau, 91 p. – L. Josserand, De la responsabilité du fait des choses 

inanimées, Rousseau, 1897, 129 p. 
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faisant l’économie de l’analyse du comportement du responsable ; une responsabilité que 

l’ont dit pour cela causale. Cette école estime que le sens de l’évolution plaide contre la 

faute
663

. « Les risques, prix et rançons de l’activité, voilà la véritable conception juridique et 

sociale. Quiconque agit doit supporter les risques de son fait » écrivait Saleilles
664

. Le terrain 

est éminemment conflictuel
665

. Ainsi, depuis plus d’un siècle, lorsque l’on veut accentuer la 

responsabilité, c’est à la condition de la faute que l’on s’attaque. L’internet ne fait pas 

exception. Lorsque la faute appliquée aux intermédiaires techniques est apparue insuffisante, 

la théorie du risque fut appelée en renfort. À vrai dire, cette affirmation n’est pas très précise, 

car la théorie du risque n’est pas unique. Les fondements théoriques possibles ne manquent 

pas. 

176. – La justification par la théorie du risque-profit. L’idée selon laquelle celui qui a 

le profit assume les risques
666

 semble naturelle, voire même morale
667

. L’intermédiaire 

technique a choisi d’exercer une activité génératrice de risque pour des tiers, il en tire 

généralement profit. Elle est la principale théorie à même de justifier l’application d’une 

responsabilité objective. Des travaux récents vont jusqu’à affirmer que la jurisprudence des 

intermédiaires techniques aurait été « inconsciemment construite autour de la théorie du 

risque-profit »
668

. Cette affirmation suscite quelques réserves, en particulier en ce qu’elle se 

fonde sur l’existence d’une obligation de vigilance à la charge des intermédiaires techniques 

aujourd’hui abandonnée
669

 et sur des critères économiques présidant à leur qualification, tout 

aussi abandonnés
670

. Il est toutefois certain que la tentation de soumettre celui qui a les profits 

a une responsabilité étendue s’est manifestée à plusieurs reprises. Depuis l’intervention de la 

loi excluant le fondement du risque, cette tendance a pu réapparaître au niveau des critères de 

qualification
671

. 

Face à cette tentation presque naturelle se dressent diverses questions. Pourquoi condamner 
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ème
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la neutralité des intermédiaires techniques réalisant des profits ? Est-ce que l’activité d’un 

intermédiaire agissant dans un but désintéressé est vraiment différente des autres ? L’étude 

des effets attendus de la neutralité n’a pas mis en avant une différence de principe tenant au 

caractère profitable ou non de l’activité. Qu’est-ce d’ailleurs que le profit ? Celui généré par 

la publicité est-il différent de celui lié à la rémunération directe que procure un abonnement ? 

Quid en cas d’activité non lucrative, mais motivée par un but politique ? La théorie du risque-

profit ouvre la porte à d’infinies subtilités.  

177. – La justification par la théorie du risque-créé. La théorie du risque-profit serait 

source d’une différence de régime difficilement justifiable du point de vue des victimes. Des 

théories du risque simplement créé ont été édifiées pour y pallier
672

. « Le risque doit être 

supporté par celui qui l’a créé » proclame Josserand en 1897
673

. Que le risque soit avant tout 

dû aux technologies modernes n’est pas un obstacle à l’application de cette théorie
674

. Son 

ambition est justement de répondre à l’apparition de nouveaux risques. Elle pourrait, sur le 

plan théorique, très bien s’appliquer aux intermédiaires techniques. En ce sens, il a été affirmé 

que « de manière générale, sur le plan des principes, il n’y aurait rien eu d’extravagant à 

faire une place à la notion de risque »
675

.  Il est vrai que la responsabilité objective a été 

étendue à des domaines qui n’évoquent pas spécialement le risque
676

. Rien ne s’oppose donc 

définitivement à l’extension de la responsabilité objective aux intermédiaires techniques. Sous 

la réserve de l’objection selon laquelle appliquer une responsabilité objective à des activités 

qui peuvent être transformées sous son poids serait la faire sortir de son champ naturel 

d’action
677

, au risque d’une normativité se privant des raffinements de la faute
678

. 
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+
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 12-15. Voy. aussi la réplique du professeur Philipe Brun dans la même revue (« De l’intemporalité du 
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répondre » (n° 17). Nous aborderons cette question infra, au registre de la technique juridique. 
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 En ce sens : C. Grare, op. cit., spé. n° 361, p. 275 
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 La normativité de la responsabilité pour risque apparaît d’autant moins « fine » qu’elle n’a jamais été 
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Savoir s’il apparaît dans ces théories une raison impérative de mettre en cause la 

responsabilité d’un intermédiaire neutre est capital pour déterminer si l’intégration de la 

neutralité par la responsabilité civile contredit certains principes établis du droit de la 

responsabilité. 

178. – Retour sur le contexte de l’objectivisation de la responsabilité. C’est pour 

s’adapter à l’évolution du milieu social qu’elle embrasse que la notion de responsabilité a subi 

de profonds bouleversements. Pour évaluer l’opportunité d’une responsabilité objective 

appliquée aux intermédiaires techniques, il est utile de revenir brièvement sur les raisons 

historiques de son apparition. Le principe général de responsabilité pour faute, malgré ses 

hautes inspirations, s’est révélé insuffisant pour répondre aux besoins d’indemnisation des 

victimes de l’époque moderne
679

. C’est la difficulté pour les ouvriers victimes du machinisme 

de prouver la faute du patron, et donc à obtenir une indemnisation, qui a entraîné tout 

simplement sa suppression des conditions de la responsabilité
680

. Sur la base du risque, 

« aucun jugement de valeur n’a besoin d’être porté sur la conduite de l’auteur du 

dommage »
681

. Telle est la doctrine qui a inspiré la jurisprudence et la loi en de nombreux 

domaines
682

. Au triomphe apparent de la doctrine du risque, la réalité impose quelques 

nuances. Les responsabilités objectives se sont largement subjectivisées, les deux formes de 

responsabilité n’étant sûrement plus aussi détachées l’une de l’autre qu’il y parait
683

.  

Il peut être observé quelques similitudes entre ce contexte et celui dans lequel agit la 

responsabilité civile sur l’internet. Les victimes ont dans les deux cas des difficultés à obtenir 

une indemnisation. Le parallèle trouve cependant vite ses limites. C’est la « société des 

accidents » qui est le facteur principal d’émergence de la responsabilité pour risque
684

. Or, il 

n’y a pas réellement d’accidents sur l’internet défini comme une « action extérieure soudaine 

et violente »
685

 souvent associée à un dommage corporel
686

. Ainsi, ce que la victime peine à 
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La construction d’un régime de responsabilité limitée 133 

 

prouver en ce domaine, c’est avant tout l’identité de l’auteur de la faute et non la faute elle-

même
687

. Il peut alors être tentant de substituer un intermédiaire technique facilement 

identifiable à un utilisateur qui ne l’est pas
688

. Ce n’est toutefois pas la même chose que de 

créer, comme sur la base de la théorie du risque, des cas de responsabilité détachés de la faute, 

car celui dont on recherche la responsabilité n’est pas fautif, que de créer de nouveaux cas de 

responsabilité sans faute pour substituer un fautif difficilement identifiable.  

179. – Par la suite, Boris Starck a défendu un point de vue nouveau et radical avec la 

théorie de la garantie
689

. Alors que les théories classiques recherchent les justifications de la 

responsabilité dans le comportement ou dans l’activité de l’auteur du dommage, Starck 

envisage le droit à la sécurité de la victime pour décider de la responsabilité
690

. Malgré la 

cohérence intellectuelle de cette théorie, il faut constater avec le professeur Philippe Brun que 

son application conduirait à des résultats iniques
691

. Ceux-ci seraient toutefois limités au cas 

de dommages corporels et matériels, car la théorie de la garantie n’a pas vocation à jouer en 

présence de dommages purement économiques et moraux
692

. Or, l’internet produit des 

dommages considérables, mais ceux-ci sont avant tout de nature économique. Il est donc 

difficile de voir dans la théorie de la garantie un argument en faveur de la responsabilité 

objective des intermédiaires techniques, d’autant qu’elle n’a trouvé que très peu d’écho en 

droit positif
693

. 

180. – Étape. L’analyse des diverses justifications théoriques de la responsabilité fait 

avant tout ressortir qu’il n’y a « pas de vertu souveraine dans l’affirmation que la perte doit 

                                                                                                                                                         
un trait commun. Le droit des assurances (Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, Droit des assurances, Dalloz, Coll. 

« Précis », 13
ème

 éd., 2011, n° 998, p. 871) et le droit des accidents du travail  (P. Morvan., Droit de la protection 
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être déplacée. »
694

. Il n’y a pas de raison impérative à la mise en cause de la responsabilité des 

intermédiaires neutres, mais il n’y a pas non plus de justification de leur absence de 

responsabilité. Ces questions sont depuis l’origine âprement disputées. Une lecture uniforme 

de la pluralité de fondements théoriques, plus ou moins détachés de l’application pratique, est 

pour cela difficile. Les questions de techniques semblent bien souvent dominer la définition 

de la solution juridique. 

§ 2.  – La recherche d’un fondement technique 

181. – Torsion des concepts. Malgré l’absence de fondements théoriques impératifs 

impliquant une responsabilité des intermédiaires techniques neutres, il est utile d’analyser les 

divers fondements techniques que pourrait revêtir une telle responsabilité. La jurisprudence 

n’a pas hésité, en effet, à adapter les constructions théoriques les mieux ancrées pour affirmer 

sa politique. Il faut évoquer chacun des fondements envisageables pour poursuivre cette 

étude. 

I.  – Responsabilité du fait des choses 

182. – Naissance et subjectivisation du concept. À tout seigneur tout honneur, évoquons 

le domaine où la responsabilité objective est née : la responsabilité du fait des choses. La 

principale question, pour ce qui est de son application à des intermédiaires techniques, est de 

savoir si une chose peut être immatérielle. Des réponses négatives
695

 ou positives
696

 ont été 

apportées par la doctrine. La jurisprudence n’apporte pas de réponses certaines
697

. Des 
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– Pour une étude d’ensemble favorable à l’immatérialité des choses, voy. F. Zenati, « L’immatériel et les 

choses », Arch. phil. Droit, 1999, t. 43, pp. 79-95. 
697

 La reconnaissance du vol d’électricité (Crim. 3 août 1912 : S. 1913 1 337, note J.-A. Roux) ou plus 

récemment du vol d’un fichier informatique (Crim. 4 mars 2008, n° 07-84.002 : Légalis ; Crim. 20 mai 2015, 

n° 14-81.336 : RLDI 2015/117 n° 3784  note T. Berger) ne paraît pas commander une solution en matière de 
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juridictions du fond ont tout de même exclu que les conditions de la responsabilité du fait des 

choses puissent être réunies afin d’engager la responsabilité d’un hébergeur
698

. Avouons ne 

pas percevoir de réponse définitive dans l’évolution d’une matière guidée par l’opportunité. 

La solution n’est commandée par aucun élément décisif, elle s’inscrit avant tout dans un 

travail de droit prospectif
699

.  

À admettre, pour les besoins de l’analyse, l’applicabilité de la responsabilité du fait des 

choses, il reste à déterminer si elle s’inscrirait dans la responsabilité du fait des choses en 

mouvement ou du fait des choses inertes, laquelle s’est largement subjectivisée. À l’appui de 

la première hypothèse, il peut être soulevé que le réseau véhicule des électrons qui forment 

des signaux, puis des parquets transmis sur de longues distances. Si cette conception devait 

prévaloir, elle engagerait la responsabilité des intermédiaires techniques de façon très large
700

, 

ce qui serait incompatible avec leur neutralité. L’autre hypothèse, celle d’une responsabilité 

du fait des choses inertes peut également se justifier. L’infrastructure des intermédiaires 

techniques est constituée de câbles et de serveurs immobiles. Ce serait alors le critère de 

l’anormalité qui permettrait d’engager la responsabilité de l’intermédiaire
701

. En admettant 

que l’anormalité ne concerne pas une position de la chose dans l’espace, la neutralité pourrait 

survivre à l’opération si l’infrastructure est considérée comme normale alors qu’elle n’est pas 

dotée de dispositifs opérant le choix de transmettre ou non des contenus en fonction de leur 

nature ou de leur origine. Le détour par la responsabilité du fait des choses serait alors 

parfaitement inutile…  

183. – Toujours à supposer la responsabilité du fait des choses applicable aux 

intermédiaires techniques, qui serait le gardien de la « chose » ? Celui qui a le pouvoir 

                                                                                                                                                         
responsabilité du fait des choses. L’hypothèse d’un « vol » d’informations totalement dématérialisées suscite, en 

outre, de fortes réserves. Des auteurs soulignent que « si une information peut faire l’objet d’une appropriation 

frauduleuse, elle ne peut cependant résulter d’une soustraction puisque le propriétaire n’est en rien dépossédé. » 

(A. Lepage, P. Maistre du Chambon et R. Salomon, Droit pénal des affaires, Litec, 2
ème

 éd., 2010, p. 18, n° 50). 

La jurisprudence reconnaissant la responsabilité du fait d’une image animée (TGI Paris, 27 févr. 1992 : JCP II, 

21809 note Ph. Le Tourneau) est plus probante, mais elle ne dispose que d’une assise jurisprudentielle étroite. 
698

 « Les dispositions de l’article 1384 du Code civil n’ont pas vocation à s’appliquer, [l’hébergeur] n’ayant ni 

la garde des ordinateurs sur lesquels sont stockées les données permettant les actes de contrefaçon incriminés, 

ni la direction, l’usage et le contrôle du site litigieux » (TGI Paris, ch. 1, 23 mai 2001, Serge P. et a. C/ sté. Free 

et a.. : Légalis ; Comm. Com. électr. n° 11, nov. 2001 , pp. 21-22). 
699

 Voy. la proposition d’Élise Ricbourg-Attal dans sa thèse (op. cit.), n
os

 406-427, concluant qu’« il ne paraît 

pas utopique d’imagine que le XXI
e
 siècle donnera naissance à un régime de responsabilité du fait des choses 

immatérielles. » (p. 436).  
700

 La présomption de fait actif de la chose est entière lorsque la chose est en mouvement et qu’elle est entrée en 

contact avec le siège du dommage (voy. Brun, n° 392). 
701

 Sur la condition du rôle actif d’une chose inerte et la nécessité de prouver sa position ou son caractère 

anormal, voy. Brun, n° 392-394 ; Le Tourneau, n
os

 7804-7805. 
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d’usage, de contrôle et de direction répond la jurisprudence
702

. Sur un réseau neutre, 

l’utilisateur de la chose est l’internaute et non l’intermédiaire technique. Le critère du contrôle 

pourrait utilement être employé si l’on considère que l’intermédiaire technique avait le 

pouvoir d’empêcher le dommage de se produire. Appliquer une telle responsabilité aux 

intermédiaires techniques reviendrait, soit à reconnaître qu'ils n'ont pas ce pouvoir, qu’il 

appartient aux utilisateurs – ce qui n'est généralement pas le but de l'exercice
703

 – soit à leur 

imposer d’exercer ce pouvoir. Ce qui reviendrait à leur demander de perdre leur neutralité. 

184. – L’opportunité d’intégrer, ou même de condamner, la neutralité par cette voie est 

plus que douteuse. Est-il vraiment opportun d’ajouter de nouvelles subtilités à une matière 

déjà dénoncée en doctrine pour son byzantisme et sa casuistique
704

 ? À raisonner à la limite de 

l’analogie, le risque d’artifice paraît assez patent pour qu’aucune conclusion prescriptive ne 

puisse en être formulée. « La thèse pousse trop loin le bouchon de l’artifice » selon les mots 

du professeur André Lucas
705

. Il n’est pas certain que les notions de choses et de garde 

puissent s’adapter à l’hypothèse envisagée sans être condamnées à devenir « un gaspillage 

d’énergie et de temps » selon la célèbre formule piquante du doyen Carbonnier
706

. Il n’y a 

aucun intérêt à étendre cette responsabilité aux intermédiaires techniques.  

II.  – Responsabilité du fait d’autrui 

185. – Une matière difficile à conceptualiser. La très ancienne responsabilité du fait 

d’autrui
707

 subit un profond mouvement d’objectivisation, contestable et contesté sur bien des 

points
708

. Il est aujourd’hui difficile de trouver une justification unique à tous les cas de 

responsabilité du fait d’autrui
709

. L’alinéa 1
er

 de l’article 1384 du Code civil est le support, 
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 Les critères de la garde matérielle ont été posés par le célèbre arrêt Franck (Ch. réunies, 2 déc. 1941 : GAJC, 

12
e
 éd., 2008, t. II, n° 2000). 

703
 Voy. cep., évoquant « l’irresponsabilité du fait de la garde des choses numériques » (à propos des FAI) : W. 

Duhen, op. cit., n
os

 240-243. 
704

 Nuançant ces critiques : Brun, n° 354. 
705

 A. Lucas, op. cit., p. 821, n° 14. 
706

 La formule n’est présente que dans la 4
e
 éd. de son manuel (citations reprise de Brun, n° 354). 

707
 Voy. not. R. Demogue, De la réparation des délits civils. Étude de droit et de législation, Rousseau, 1898, p. 

63 : « très pratique encore aujourd'hui, cette théorie de la responsabilité civile n'est pourtant qu'un pâle reflet de 

ce qu'elle était à une époque plus primitive. Avec le développement de la civilisation, son rôle s'est amoindri, en 

même temps qu'elle a pris une autre forme ».  
708

 Sur le risque d’extension de ces solutions : F. Leduc, « Le spectre du fait causal », RCA, 2001, n° 10, chron. 

20.  
709

 Viney et Jourdain, t. II, p. 919-920. Les auteurs identifient deux fondements bien distincts. « Dans certaines 

hypothèses, c’est le pouvoir de surveillance justifié par l’état de la personne sur laquelle est exercé le contrôle, 

dans d’autres cas, c’est le profit tiré de l’activité d’autrui qui explique la responsabilité. ». Ils soulignent plus 

loin que les « nouveaux cas de responsabilité du fait d’autrui restent très largement indéterminés pour 

l’instant » (n° 788-1, p. 921). 
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depuis le célèbre arrêt Blieck
710

, d’une extension de ses domaines. La doctrine n’y voit 

souvent que de simples cas particuliers de responsabilité qui tendent pourtant à évoquer un 

principe général en gestation
711

, celui-ci prospérant sur l’idée d’association à l’activité 

d’autrui et de profit tiré de l’activité d’autrui
712

. Même s’il ne s’agit encore que de 

prospections, « on mesure immédiatement les implications d’une telle doctrine sur la question 

qui nous occupe. »
713

.  

Pourtant, le schéma d’une telle responsabilité appliquée aux intermédiaires techniques 

serait bien différent. D’une part, l’intermédiaire neutre n’a aucune autorité sur les utilisateurs 

de son réseau, il ne contrôle en rien leur activité. D’autre part, à la suite de l’arrêt Costedoat 

du 25 février 2000
714

, des propositions doctrinales ont vu l’émergence d’une responsabilité 

générale du fait d’autrui accompagnée de l’immunité de celui dont il est répondu
715

. Or, il 

n’est pas question de nier la responsabilité de l’utilisateur du réseau pour la simple raison 

qu’il agit en toute liberté. Le schéma serait également éloigné de la responsabilité parentale en 

ce que celle-ci, aujourd’hui largement objectivisée, est détachée de l’illicéité, que ce soit du 

côté du parent ou de celui des enfants
716

. 

186. – Une hypothèse de responsabilité condamnant la neutralité. Le schéma dessiné 

par certaines décisions venues à la suite de l’arrêt Blieck est lui plus compatible avec notre 

hypothèse, particulièrement en ce qu’elles ont permis d’engager la responsabilité de 
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 Plén., 29 mars 1991, n° 89-15231, Blieck : JCP 1991 II 21673, concl. Dontenwille, note J. Ghestin ; RTD civ. 

obs. P. Jourdain ; GAJC, 12
e
 éd., 2008, t. II, n

os
 227-229. 

711
 Voy. l’avis prudent du professeur Patrice Jourdain : « Existe-t-il un principe général de responsabilité du fait 

d’autrui ? », RCA, H.S., nov. 2000, pp. 5-9, spé. p. 8. – Pour une description des opinions en présence et un avis 

se rangeant à l’idée d’une déspécialisation de la responsabilité du fait d’autrui : L. Clerc-Renaud (dir. Ph. Brun), 

Du Droit commun et des régimes spéciaux en droit extracontractuel de la réparation, th. dact. Univ. de Savoie, 

2006, n
os

 57-61, pp. 90-97. – Adde, proposant une responsabilité du fait d’autrui autonome : C. Radé, « Faut-il 

reconnaître l’existence d’un principe général de responsabilité du fait d’autrui ? », in Responsabilité civile et 

assurance. Études offertes à Hubert Groutel, Litec, 2006, p. 375-390.  
712

 G. Viney., P. Jourdain et S. Carval, Les conditions de la responsabilité, LGDJ, 4e éd., 2013, n° 788-11. 
713

 A. Lucas, « La responsabilité des différents intermédiaires de l’internet » in L’internet et le droit. Droit 

français, européen et comparé de l’internet. Actes du colloque organisé par l’École doctorale de droit public et 

de droit fiscal de l’Université Paris I les 25 et 26 septembre 2000, Victoire Éd., coll. Légispresse, 2001, pp. 239-

240. 
714

 Plén. 25 févr. 2000, n
os

 97-17.378 et 97-20.152, Costedoat : D. 2000, p. 673, note. Ph. Brun ; GAJC, 12
e
 éd., 

2008, t. II, n
os

 225-226. 
715

 Voy. C. Radé, « Faut-il reconnaître l’existence d’un principe général de responsabilité du fait d’autrui », in 

Responsabilité civile et assurance. Études offertes à Hubert Groutel, Litec, 2006, p. 375-390, spé. n
os

 22-30 – J. 

Mouly, « Peut-il exister une véritable responsabilité civile du fait d’autrui ? », RCA, 2008, n° 9, ét. 10, spé. n
os

 

26-28. 
716

 Alors que l’illicite est classiquement décrit comme constitutif de la responsabilité civile, le professeur 

Philippe Brun interroge : « la responsabilité du fait d’autrui mérite-t-elle encore son nom ? » (« Le nouveau 

visage de la responsabilité du fait d’autrui (Vers l’irresponsabilité des petits ?) », in Études à la mémoire de 

Christian Lapoyade-Deschamps, Presses Universitaires de Bordeaux, 2003, p. 106, voy. l’ensemble de l’étude, 

pp. 105-118, pour une vision critique des évolutions de la matière). 
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groupements sportifs. Il y a dans les deux cas un fautif principal
717

, indiscutable, dont il ne 

paraît pas opportun d’écarter la responsabilité. Ce qui fonde en ces cas l’association à 

l’activité d’autrui, c’est l’autorité, le pouvoir d’encadrement ou le profit qui en est retiré
718

. La 

doctrine soulève les risques d’une extension inconsidérée de cette responsabilité en dehors 

d’un besoin réel d’indemnisation. Faute de garde fou, elle pourrait devenir insupportable 

économiquement et socialement
719

.  

Les mêmes objections, démultipliées par la fonction d’intermédiaire, peuvent être 

formulées en notre domaine. Car affirmer que ce fondement est apte à engager la 

responsabilité des intermédiaires techniques, c’est condamner leur neutralité. En effet, la 

neutralité postule la liberté et l'indépendance des usages. Pour justifier une responsabilité du 

fait d'autrui – autrui sur lequel l'intermédiaire neutre n’a aucun pouvoir et donc aucune 

autorité –, il faudrait considérer que l’intermédiaire devait avoir une autorité ou un contrôle 

sur ses utilisateurs
720

. Autrement dit, il s’agirait de sanctionner sa neutralité. Les 

particularismes de cette hypothèse achèvent de démontrer qu’elle serait apte à sanctionner la 

neutralité. Il y a tout d’abord, dans le fait d’assumer le préjudice causé par autrui, la source 

d’une indemnisation plus importante. Car, sur ce fondement, il y a lieu de prendre en compte 

le préjudice causé depuis que le contenu a été mis en ligne. L’indemnisation devrait donc être 

plus importante que celle possible sur la base d’une responsabilité personnelle dont les divers 

éléments ne sont réunis qu’après la mise en ligne des contenus préjudiciables
721

. Enfin, si 

cette responsabilité était assurable
722

, il est douteux que des assureurs sachent s’engager à 

répondre de tous les dommages causés sur un réseau neutre. L’assurance de responsabilité ne 

pourrait ici obérer la force normative de la responsabilité civile du fait du poids des 

dommages
723

. 

187. – Il pourrait enfin être envisagé une responsabilité du fait d’autrui abandonnant l’idée 

d’autorité ou de contrôle d’autrui. Cela implique l’abandon de constructions doctrinales 

                                                 
717

 Condition nécessaire rappelée par Plén., 29 juin 2007, n° 06-18.141 : LPA 24 sept. 2007, p. 3, note J. Mouly ; 

RTD Civ., 2007, p. 782, obs. P. Jourdain. 
718

 P. Jourdain, « La responsabilité du fait d’autrui à la recherche de ses fondements », in Études à la mémoire 

de Christian Lapoyade-Deschamps, Presses Universitaires de Bordeaux, 2003, pp. 67-81, spé. 73-74. 
719

 P. Jourdain, op. cit., p. 81 (in fine). 
720

 En ce sens : L. Marino, « Internet. Le fabuleux destin de la responsabilité des hébergeurs », RCA, 2011, n° 6, 

ét. 8, n° 11, approuvant, du fait de l’absence de contrôle de l’activité d’autrui, l’impossibilité de mettre en cause 

la responsabilité des hébergeurs sur ce fondement. 
721

 Sur ce point, voy. infra, n° 355. 
722

 Les fautes de toute nature, y compris intentionnelles, des personnes dont l’assuré est responsable ne remettent 

pas en cause le caractère aléatoire du contrat d’assurance : Y. Lambert-Faivre et L. Leveneur, Droit des 

assurances, Dalloz, Coll. « Précis », 13
ème

 éd., 2011, n
os

 395-397, pp. 309-313. 
723

 Voy. nos développements théoriques déjà effectués, supra, n° 44. 
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élaborées. À condition de ne pas considérer l’obstacle comme dirimant, cette hypothèse 

aurait, comme les autres, pour effet d’engager largement la responsabilité des intermédiaires 

techniques et donc, de condamner leur neutralité. 

Si ces hypothèses semblent ouvertes, car la matière peine à donner des repères fiables aux 

observateurs, elles ne sont pourtant commandées en rien par le droit positif. 

III.  – Droit de la presse 

188. – Le droit de la presse comme palliatif ? La loi
724

, après la jurisprudence
725

, a 

expressément exclu l’application de l’échelle de responsabilité du droit de la presse aux 

intermédiaires techniques. La situation de ces derniers a toujours semblé trop éloignée du rôle, 

certes fictif, que la loi de 1881 donne aux acteurs de la presse
726

. Une assimilation apparaît 

inadaptée du fait de l’impossible contrôle par les intermédiaires techniques de la masse 

immense des contenus qu’ils véhiculent. « La fiction, perdant alors tout lien avec la réalité, 

entrerait en contradiction avec les principes fondamentaux du droit pénal ! »
727

. Est-il, en 

effet, envisageable de traiter sur un même plan un directeur de la publication qui tire bénéfice 

de contenus fixés préalablement sous sa direction et un intermédiaire technique qui transmet 

en quelques millisecondes des informations dont il n’a aucune connaissance ? L’argument se 

retourne aisément. Dire que le droit de la presse n’est pas adapté à des personnes qui ne 

contrôlent pas les contenus qu’ils permettent de publier, c’est convenir du rôle de ces 

personnes. 

La question fût renouvelée par l’application par la Cour de cassation en 2010 du statut de 

producteur au sens de l’article 93-3 de la loi de la loi du 29 juillet 1982 sur la communication 

audiovisuelle
728

 à des blogs ou à des forums non modérés a priori
729

. Selon l’interprétation de 
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 « [Les hébergeurs et les FAI] ne sont pas des producteurs au sens de l'article 93-3 de la loi n° 82-652 du 29 

juillet 1982 sur la communication audiovisuelle » dispose l’art. 6-I.6 de la LCEN.  
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 TI Puteaux, 28 sept. 1999 : Comm. com. électr., janv. 2000, comm. 26, obs. A. Lepage ; Gaz. Pal. 2000, 1, 

jur., p. 27 obs. É. Morain. – Voy. toutefois pour l’application du statut du producteur au créateur d’un service 

télématique : Crim., 8 déc. 1998, n° 97-83.709 : RSC 1999 p. 607 note J. Francillon. 
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 Dès 1998, le Conseil d’État préconisait « de maintenir la responsabilité éditoriale pour ce qui la concerne, 

c’est-à- dire la fonction d’édition de contenus, mais de retenir un régime de responsabilité de droit commun 

pour toutes les autres fonctions exercées sur le réseau et notamment les fonctions d’intermédiation technique ou 

d’ensemblier. » (Internet et les réseaux numériques, Doc. fr., 1998, p. 128 (version PDF)) 
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 A. Joyandet , P. Hérisson et A. Türk, L'entrée dans la société de l'information. Rapport d'information n° 436 

de la Mission commune d'information sur l'entrée dans la société de l'information,  1996 /1997 

http://www.senat.fr/rap/r96-436/r96-436_mono.html : à l’appui de leur démonstration, les auteurs du rapport évoquent 

l’impossibilité matérielle pour les intermédiaires techniques d’ « exercer un contrôle fiable sur la nature des 

contenus mis en consultation, du fait de leur volume et surtout de leur volatilité ». 
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  Loi n° 82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle. 
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 Crim., 16 févr. 2010, n° 08-86.301, 09-81.064 : D. 2010 p. 2206, note E. Dreyer ; AJ pénal 2010 p. 285, obs. 

http://www.senat.fr/rap/r96-436/r96-436_mono.html
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la chambre criminelle, l’application du statut de producteur, subordonné à l’impossibilité 

d’identifier l’auteur du message, se dispense de la condition de fixation préalable
730

. Les 

créateurs de ces espaces de discussion, assimilés à des producteurs au sens audiovisuel du 

terme, devenaient donc responsables des messages déposés par des tiers. Un observateur 

autorisé a fait valoir qu’« en traitant le producteur comme « auteur principal », le législateur 

a donc créé une présomption irréfragable de responsabilité qui défie les principes les mieux 

établis du droit pénal. »
731

. Le Conseil constitutionnel, par le jeu d’une question prioritaire de 

constitutionnalité, n’allait pas tarder à lui donner raison
732

. C’en est depuis fini avec 

l’application du statut de producteur à des espaces d’expression non modérés a priori
733

. C’est 

heureux, car une responsabilité de ce type forcerait de nombreux intermédiaires à perdre leur 

neutralité pour prévenir des infractions qui ne recouvrent pourtant qu’une petite partie des 

actes illicites sur le réseau
734

.  

IV.  – Responsabilité personnelle étendue 

189. – Faute présumée. Lorsqu’il est fait un usage illicite de l’infrastructure d’un 

intermédiaire technique, la faute de ce dernier pourrait être présumée. La technique est très 

efficace pour affirmer une politique juridique, elle est couramment utilisée
735

. Ce n’est plus 

alors véritablement le domaine de la faute
736

. Il ne s’agirait toutefois pas d’une responsabilité 

objective puisqu’en défense, l’intermédiaire pourrait opposer son absence de faute. Le 

comportement que cette faute imposerait aux intermédiaires techniques aurait toutefois des 

effets très proches de ceux d’une responsabilité objective. Pour se défaire de leur 

responsabilité, ils devraient prouver qu’ils n’ont pas commis de faute. Pour ce faire, le 

meilleur moyen serait de prouver les précautions prises. Or, ces précautions sont typiquement 

                                                                                                                                                         
G. Royer ; RSC 2010 p. 635, obs. J. Francillon ; RLDI 2010/59 n° 1959 obs. M.T. ; 2011/65 n° 2199 note E. 

Derieux ; Dr pén. 2010, comm. 80, obs. M. Véron ; JCP G 2010, n° 36, 873, obs. J. Huet 
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 Sur ce sujet, voy. aussi infra, n° 573. 
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 E. Dreyer, D. 2010 p. 2206
+
, n° 8, note préc. 
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 Cons. const., 16 sept. 2011, n° 2011-164-QPC : Gaz. Pal. 12-13 oct. 2011, p. 11, note F. Fourment ; JCP G 

2011, n° 46, 1247, note E. Dreyer ; D. 2011, p. 2444 note L. Castex : s’opposant à ce que « le créateur ou 
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 Crim. 31 janv. 2012, n° 11-80.010 : Dr pén. 2012, comm. 53, obs. M. Véron ; D. 2012, p. 1249, obs. C. 

Ravigneaux. 
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 Sur la cohabitation de la neutralité avec l’art. 93-3 al. 4 de la loi du 29 juillet 1982, voir infra, n° 202-1. 
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 Sur la présomption de faute : Le Tourneau, n
os

 2363-2364.. 
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 En ce sens, voy. l’étude de Louis Bach : « Réflexions sur le problème du fondement de la responsabilité civile 

en droit français » (première partie), RTD civ. 1977, pp. 17-53 : « la condition sine qua non pour qu’une 

responsabilité puisse être dite fondée sur l’idée de faute, du moins avec quelques apparences de vérité, est 

qu’une faute ait pu être relevée de la part du responsable. » (p. 29, n° 34). « Une responsabilité « pour faute » ne 

peut être qu’une responsabilité pour faute réelle, c'est-à-dire établie. » (p. 49, n° 89). 
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des mesures proactives de contrôle des échanges ou de sélection des utilisateurs. En donnant 

naissance à ce type d’obligation, la faute présumée serait donc de nature à remettre en cause la 

neutralité des intermédiaires techniques.  

190. – Une « vraie » responsabilité pour faute ? Une fois passés en revue les 

fondements extérieurs à la faute, il faut y revenir. La concernant, de nombreuses questions 

restent encore sans réponses. Est-elle de nature à condamner un comportement neutre ? Dans 

quelles hypothèses ? A contrario, n’est-elle pas pour les intermédiaires neutres synonyme 

d’une irresponsabilité totale que ne commande pas la neutralité ?  

191. – Étape. Rien dans le droit positif de la responsabilité civile n’impose d’engager la 

responsabilité des intermédiaires neutres pour les contenus qu’ils véhiculent. Mais aucune 

raison ne permet, à l’inverse, d’écarter par principe leur responsabilité. La voie d’une 

responsabilité préservant la possibilité pour le réseau d’être neutre reste ouverte. L’intégration 

devra alors faire avec l’intervention de la loi rendue aussi prévisible que nécessaire en raison 

des incertitudes tenant à l’application du droit commun. 

Section 2.  – L’adéquation du fondement de la faute civile 

192. – De la faute à la neutralité. Le régime de responsabilité des intermédiaires 

techniques illustre un « retour en grâce de la faute, une faute réelle et non virtuelle »
737

. Cette 

même faute qui a été dénoncée au cours du XX
e
 siècle comme ne permettant pas d’engager 

assez largement la responsabilité de ceux qui y sont soumis
738

. La construction de droit positif 

illustre, aujourd’hui encore, la difficulté qu’il y a à mettre en cause la responsabilité des 

intermédiaires techniques sur ce fondement (§ 1). L’absence de responsabilité quant aux 

contenus qui en découle est la première condition de viabilité de la neutralité. Au-delà, la 

neutralité peut éclairer l’interprétation des régimes juridiques très favorables qui ont été créés. 

Son intégration justifie et limite l’absence de responsabilité des intermédiaires techniques 

(§ 2). 
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 C. Bloch, La cessation de l’illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile 

extracontractuelle, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2008, n° 314-1, p. 372 – Même sens : J.-P. 

Gasnier et O. Roux. « Promenade en forme de synthèse dans la jurisprudence relative à la responsabilité des 

plates-formes internet », RLDI 2009/47, n° 1593, p. 89 : « En quelque sorte, le régime de responsabilité de 

l’hébergeur tel qu’énoncé par la LCEN, constitue une application raisonnable de l’article 1382. » – P.-Y. 

Gautier, « De l'éventuel « rôle actif » des opérateurs internet dans la réalisation du dommage (qualifications de 

responsabilité civile) », D. 2011, p. 2054+, n° 8. – Comp. : C. Castets-Renard, « Le renouveau de la 

responsabilité délictuelle des intermédiaires de l'internet », D. 2012 p. 827
+
 : « il s'agit bien d'un cas spécial de 

responsabilité, dérogeant à l'article 1382 du code civil, en ce qu'il ne s'applique pas à « tout fait quelconque de 

l'homme » mais à un type de faute défini par la loi, une faute caractérisée ». 
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 G. Viney (préf. A. Tunc), Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, 1965, n
os

 246 s. 
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§ 1.  – Une construction de droit positif 

193. – Une construction partagée. En droit français, l’absence de responsabilité des 

intermédiaires techniques prospère sur un régime légal inspiré par l’Union européenne (I). 

Des solutions de droit comparé voisines viennent conforter les solutions dégagées (II). 

I.  – L’assise légale du régime 

194. – Retour aux sources. Dans un mouvement inédit, l’Union européenne a imposé 

d’inscrire dans la loi des limitations de responsabilité au cœur du régime de responsabilité des 

intermédiaires techniques (A). Pourtant, si reconstruction il y a, ce sont les vieilles pierres de 

la faute civile qui servent de fondation. L’idée que les personnes qui participent à une activité 

socialement vertueuse bénéficient d’une responsabilité allégée n’est d’ailleurs pas nouvelle
739

. 

Loin d’une révolution, le régime de responsabilité qui en résulte témoigne d’un retour en 

grâce de la notion de faute (B).  

A.  – Des limitations de responsabilité au cœur du régime 

195. – Réceptions des limitations de responsabilités. L’historique du régime de 

responsabilité des intermédiaires techniques a déjà été brièvement évoqué
740

. Sa principale 

caractéristique est de comporter, en son cœur, des limitations de responsabilité. La 

responsabilité civile les a parfaitement intégrées (1). À la lecture des textes, la responsabilité 

pénale semble au diapason, affectée des mêmes limitations de responsabilité. L’unité de 

régime se révèle pourtant un trompe-l’œil lorsqu’il s’agit de saisir un comportement 

neutre (2). 

1.  – Des limitations intégrées par la responsabilité 

civile 

196. – L’exigence européenne d’une responsabilité limitée. L’ensemble des 

dispositions de droit français est marqué par des « limitations de responsabilité » qu’impose 
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 En 1923, Demogue écrivait que « celui qui a, qu’il se le soit donné ou qu'on le lui ait confié, une mission qui, 

dans l’usage commun, peut être considérée comme un poste social et qui ne fait que remplir cette mission ou 

fonction, ne commet pas d’acte illicite dans les atteintes qu’il peut porter aux droits déterminés d'autrui. Il ne 

commettrait d’acte illicite que s'il agissait par dol ou commettait une imprudence ou négligence grave » (R. 

Demogue, Des obligations en général. Sources des obligations, t. III, Rousseau, 1923, n° 235, p. 384 : l’auteur y 

décrypte aux pages suivantes la jurisprudence de l’époque avec des exemples qui ne sont pas sans évoquer ceux 

déjà cités à propos du droit de nuire). 
740

 Supra, n
os

 3 s. Sur ce point, voy. aussi : D. de Bellescize et L. Franceschini, Droit de la communication, PUF, 

coll. « Thémis », 2
e
 éd., 2011, pp. 490-494 
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la Directive dite Commerce électronique du 8 juin 2000
741

. L’exégèse des textes et des 

jurisprudences parfois contradictoires doit se faire à la lumière de cette Directive, d’autant 

plus que la CJUE joue un rôle important dans son application par le jeu des questions 

préjudicielles. En droit français, il appartient paradoxalement à la faute de traduire le détail 

d’un régime de responsabilité que d’aucuns disent dicté trop violemment par l’Union 

européenne
742

.  

197. – Économie générale du régime de droit positif. L’article 14 de la Directive, 

intitulé « Hébergement » impose aux États membres une responsabilité limitée que la LCEN a 

transposée en son article 6.-I.2. Celui-ci dispose que les hébergeurs ne peuvent voir leur 

responsabilité civile engagée du fait des contenus illicites qu’ils véhiculent à la demande des 

utilisateurs de leur service, sauf s’ils en ont eu connaissance et qu’ils n’ont pas réagi 

promptement pour empêcher leur diffusion
743

. Le Conseil constitutionnel a formulé une 

réserve d’interprétation importante
744

 précisant que l’article 6.-I.2, prévoyant donc la 

responsabilité civile de l’hébergeur, et l’article 6.-I.3, prévoyant sa responsabilité pénale, 

doivent être interprétés, conformément à l’article 14 de la Directive, comme ayant « pour 

seule portée d'écarter la responsabilité civile et pénale des hébergeurs dans les deux 

hypothèses qu'ils envisagent » ; c'est-à-dire le cas où l’hébergeur n’avait pas connaissance de 

la nature illicite des contenus, et celui où, en ayant eu connaissance, il a réagi promptement 

pour les mettre hors ligne.  

197-1. – Cette construction se calque parfaitement sur ce que le professeur Michel 

Vivant défend de longue date comme « une responsabilité de raison »
745

 matérialisée par le 

triptyque « pouvoir-savoir-inertie »
746

. Les intermédiaires techniques ne devraient pas voir 
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 L’expression est employée au § 45 et au § 46 de la Directive 2000/31/CE . 
742

 Le constat de l’importance des modifications rendues nécessaires par la Directive commerce électronique et 

de la faible marge de manœuvre laissée aux législateurs nationaux a invité Luc Grynbaum à une réflexion sur la 

nécessité d’un Code européen des obligations, « non pas imposé par le seul souci de l'économie du libre-

échange, mais éclairé par la raison » : « Après la loi « économie numérique », pour un Code européen des 

obligations… raisonné », D. 2004, p. 2213
+
. 

743
 Art. 6-I.2 de la LCEN : « Les personnes physiques ou morales qui assurent, même à titre gratuit, pour mise à 

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 ne peuvent pas 

voir leur responsabilité civile engagée du fait des activités ou des informations stockées à la demande d'un 

destinataire de ces services si elles n'avaient pas effectivement connaissance de leur caractère illicite ou de faits 

et circonstances faisant apparaître ce caractère ou si, dès le moment où elles en ont eu cette connaissance, elles 

ont agi promptement pour retirer ces données ou en rendre l'accès impossible. ». 
744

 Voy. Décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, §9. Plus qu’une réserve, des auteurs y voient une « leçon 

d’interprétation » tant le Conseil s’en tient à la lecture du texte (Vivant et alii, n° 2507). 
745

 Vivant et alii, 2474. 
746

 M. Vivant, « La responsabilité des intermédiaires de l'internet », JCP G 1999, I, 180 ; Vivant et alii, n
os

 

2480 s. 
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leur responsabilité engagée à moins qu’ils aient eu connaissance de la présence d’un contenu 

illicite, qu’ils aient été en pouvoir d’intervenir et qu’ils ne l’aient pas fait. Le professeur 

Vivant précise qu’il y a là tout sauf une responsabilité spécifique. C’est dans le cadre des 

principes généraux du droit de la responsabilité que le triptyque « tend à éclairer le juge dans 

l'appréciation de l’ « erreur de conduite » propre à justifier son intervention ».
747

. De fait, la 

faute des intermédiaires techniques est essentiellement une faute d’abstention. Une faute que 

Loysel résumait par la formule « qui peut et n’empêche, pèche ». La formule du jurisconsulte 

présente une proximité évidente avec le triptyque « savoir-pouvoir-inertie ». « La modernité 

d'internet ne lui confère pas une singularité telle qu’elle le ferait échapper par principe aux 

critères traditionnels de résolution des litiges »
748

. 

La loi prévoit un canal pour assurer l’information de l’hébergeur afin de le pousser à réagir. 

L’article 6.-I.5 de la LCEN met en place une procédure de notification de contenus illicites à 

l’hébergeur
749

, remplissant ainsi la première étape du triptyque. Sa responsabilité ne sera 

caractérisée que s’il ne réagit pas promptement lorsqu’il reçoit une notification visant un 

contenu illicite
750

. Sur cette base, un hébergeur ne peut voir sa responsabilité engagée a priori. 

Il lui appartient de contrôler les contenus qui lui sont notifiés, mais cela n’intervient qu’a 

posteriori.  

197-2. – Si les FAI sont évoqués à l’article 6.-I.1 de la LCEN, c’est à l’article L. 32-3-3 du 

CPCE qu’ont été reprises les limitations de responsabilité de l’article 12 de la Directive, 

« Simple transport ("Mère conduit") »
751

. Il n’y a pas réellement été prévu de cas de 

responsabilité. Il est simplement précisé que le FAI à l’origine de la transmission, celui qui 

effectue une sélection des destinataires ou qui modifie les contenus est responsable. Mais dans 

ces hypothèses, l’opérateur n’est plus vraiment un intermédiaire, en tous les cas, il n’est pas 

neutre. Les possibilités d’intervention des FAI sur les contenus ont donc été jugées assez 

faibles pour ne pas prévoir de cas d’ouverture de responsabilité pour des contenus fournis par 

des tiers. Si les dispositions relatives aux hébergeurs ne s’appliquent pas aux FAI et autres 

transporteurs, ce n’est pas tant pour les soumettre à un régime de responsabilité différent que 
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 M. Vivant, op. cit., JCP G 1999, I, 180. 
748

 A. Lepage, « Du sens de la mesure en matière de responsabilité sur l’internet », D. 2001, p. 322, n° 17. 
749

 Sur le détail du contenu de la notification, voy. infra, n
os

 307-310 
750

 Le Conseil constitutionnel a précisé que ce ne pouvait être qu’une situation manifeste, cf. infra n° 321. 
751

 Art. L. 32-3-3 du CPCE : «  Toute personne assurant une activité de transmission de contenus sur un réseau 

de communications électroniques ou de fourniture d'accès à un réseau de communications électroniques ne peut 

voir sa responsabilité civile ou pénale engagée à raison de ces contenus que dans les cas où soit elle est à 

l'origine de la demande de transmission litigieuse, soit elle sélectionne le destinataire de la transmission, soit 

elle sélectionne ou modifie les contenus faisant l'objet de la transmission. » 



La construction d’un régime de responsabilité limitée 145 

 

parce que le triptyque ne peut s’y appliquer de la même manière. Certes, la condition du 

savoir est transposable. Celle du pouvoir doit être largement circonstanciée
752

. Les 

transporteurs n’ont pas les mêmes possibilités d’intervention sur les contenus, les obligations 

qu’il est possible de leur imposer sont donc moins étendues, ouvrant, du moins en apparence, 

un vaste champ d’irresponsabilité. 

197-3. – La formulation des obligations des intermédiaires techniques selon leurs 

possibilités réelles d’intervention est à nouveau illustrée par les dispositions gouvernant les 

opérateurs de stockages intermédiaires. Leur fonction est très proche de celle d’un 

transporteur, à la différence près qu’ils stockent temporairement des contenus, afin d’en 

optimiser la transmission
753

. Les diverses dispositions de la LCEN se concentrent sur les 

hébergeurs et les FAI. Une disposition les concernant a toutefois été calquée sur l’article 13 

de la Directive à l’article L. 32-3-4 du CPCE, ce qui ne laisse utilement subsister dans la loi 

que les deux principales catégories que sont les hébergeurs et les FAI. L’utilité de la troisième 

catégorie a d’ailleurs pu être mise en cause. « L'activité de stockage définie par la directive en 

son article 13 présente une certaine redondance avec l'activité de fournisseur d’accès » 

observe le professeur Luc Grynbaum
754

. Sur un plan pratique, l’usage des serveurs de caching 

visés par la Directive est loin d’être généralisé. Toujours est-il que le législateur français, 

conformément à la directive, a prévu que ce type d’intermédiaire ne peut voir sa 

responsabilité engagée sauf dans quelques cas. Celui où l’opérateur « a modifié ces contenus, 

ne s'est pas conform[é] à leurs conditions d’accès et aux règles usuelles concernant leur mise 

à jour ou a entravé l'utilisation licite et usuelle de la technologie utilisée pour obtenir des 

données »
755

 lui est spécifique. Ensuite, l’opérateur est responsable s’il « n’a pas agi avec 

promptitude pour retirer les contenus qu’[il] a stockés ou pour en rendre l'accès impossible, 

dès qu’[il] a effectivement eu connaissance, soit du fait que les contenus transmis initialement 

ont été retirés du réseau, soit du fait que l’accès aux contenus transmis initialement a été 

rendu impossible »
756

. Il y a là une parenté évidente avec les dispositions applicables aux 

hébergeurs, ce qui est parfaitement logique puisque les deux types d’intermédiaires sont 

amenés à stocker des fichiers. Ils disposent donc des mêmes pouvoirs sur les contenus. La 

                                                 
752

 Cette question sera évoquée en détail infra (n
os

 297 s.) dans la partie évoquant l’encadrement de la neutralité 

par la responsabilité civile. Il est ici question de son intégration, c'est-à-dire, pour schématiser, des conditions 

nécessaires à la neutralité. 
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 Voy. les acteurs du réseau, supra, n° 39. 
754

 L. Grynbaum, « LCEN. Une immunité relative des prestataires de services internet », Comm. Com. électr. 

2004/9, Ét., n° 28, p. 37. 
755

 Art. L. 32-3-4 al. 2 du CPCE. 
756

 Art. L. 32-3-4 al. 3 du CPCE. 
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spécificité des opérateurs de caching apparaît en ce que leur connaissance peut porter sur la 

publication ou non du contenu. Il serait anormal qu’un contenu soit maintenu en ligne via 

l’opérateur de caching alors qu’il n’est plus accessible par ailleurs. 

198. – Droit spécial ou limitation du droit commun. Alors que l’adoption de régimes 

spéciaux de responsabilité vise généralement l’indemnisation des victimes au moyen de 

quelques arrangements avec les grands principes issus du droit commun
757

, la LCEN semble 

parcourir le chemin inverse. L’émancipation des incertitudes attachée au droit commun fut à 

la fois un objectif communautaire – la directive affichait son objectif de réduire « l’insécurité 

juridique des régimes nationaux applicables à ces services »
758

 – et une ambition de la loi 

nationale. L’attention grandissante portée aux victimes ne s’est, en effet, pas faite sans 

ébranler le droit de la responsabilité dans ses fondements mêmes. La matière peine depuis à 

retrouver une cohérence
759

 un sens et une place dans notre système juridique
760

. « Ce contexte 

alarmant fait naître des craintes légitimes pour la liberté individuelle, l’esprit d’initiative et 

la prise de risques » juge le professeur Cécile Pérès, ainsi les lois restrictives de responsabilité 

lui semblent appelées à proliférer, car « opérer à la marge, par délimitations successives du 

champ des responsabilités, apparaît d’emblée plus commode à mettre en œuvre qu’une 

réforme en profondeur de l’ensemble de la matière. »
761

. Le contexte et la méthode de la 

Directive commerce électronique se calquent parfaitement sur ce constat. 

Les auteurs se sont interrogés sur le rattachement de ces régimes de responsabilité au droit 

commun. Certains ont soutenu qu’il s’agissait là d’un régime spécifique
762

, alors que d’autres 

ont conclu que la LCEN n’ayant « nullement déterminé de nouveaux cas de responsabilité », 
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 En ce sens : F. Leduc, « L’œuvre du législateur moderne : vices et vertus des régimes spéciaux », in La 

responsabilité à l’aube du XXIe siècle. Bilan prospectif. Colloque des 7 et 8 déc. 2000, Chambéry, RCA, Hors-

série, juin 2001, pp. 50-57 (spé. n
os

 3-14). Où l’auteur observe que, « dans l’ensemble, les différents régimes 
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Voy. aussi, (même auteur), « Le droit de la responsabilité civile hors le code civil », LPA 6 juill. 2005, p. 3 s. – 
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« L'évolution de la responsabilité civile d'une dette de responsabilité à une créance de réparation », RTD. civ., 

1987, pp. 1-19. 
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 Directive 2000/31/CE, 5
ème

 considérant. 
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 Voy. la thèse de Clothilde Grare proposant une rénovation : Recherche sur la cohérence de la responsabilité 

délictuelle. L’influence des fondements de la responsabilité sur la réparation, Th. Paris II, Dalloz, coll. Nouvelle 

Bibliothèque de Thèses, 2005, 436 p 
760

 G. Viney (préf. A. Tunc), Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, 1965, 416 p 
761

 C. Pérès, « L’intérêt général et les lois restrictives de responsabilité », in Liber amicorum. Études offertes à 

Geneviève Viney, LGDJ, Lextenso Édition, 2008, pp. 809-810. – Pour une étude allant dans le même sens, mais 

dans une optique moins large : É. Barbry, « Le droit de l’internet est devenu au fil des années un droit spécial », 

Gaz. Pal., 23 oct. 2010, n° 296, pp. 14 s. 
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 L. Grynbaum, « LCEN. Une immunité relative des prestataires de services internet », Comm. Com. électr. 

2004/9, ét. n° 28, spé. n
os

 5 s. 
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« seul le droit commun de la responsabilité peut dès lors venir envelopper ces 

fournisseurs »
763

. Il s’agit d’une simple question d’interprétation : est-ce que limiter la 

responsabilité équivaut à créer un régime spécifique ? La persistance des mécanismes de droit 

commun incite à répondre par la négative. Auquel cas, la maxime exceptio est strictissimae 

interpretationis pourrait trouver à s’appliquer
764

. D’aucuns y voient la possibilité de 

restreindre le champ d’application du régime de responsabilité limitée. Pourtant, 

l’herméneutique de la loi et de la Directive ne fait ressortir que des limites très floues et 

l’analyse de leurs esprits incite à penser que ce flou a été voulu afin de garantir l’adaptabilité 

des textes à des situations nouvelles. L’exception, si c’en est une, est donc prévue pour ne pas 

être strictement limitée. Cette maxime peine donc à en délimiter le champ d’application. La 

question la plus importante concerne en réalité la portée de cette législation. Conduit-elle à 

exclure d’autres législations spéciales de son champ d’application ? 

199. – L’exclusion des législations spéciales. Il faut bien s’entendre sur la portée des 

limitations de responsabilités inscrites dans la Directive. Le Conseil constitutionnel les a 

interprétées comme ayant pour seule portée de limiter la responsabilité des intermédiaires 

techniques aux hypothèses qu’elles prévoient
765

. La LCEN apparaît donc comme l’une de ces 

dispositions de droit spécial inspirées « par le souci de ménager les auteurs d’éventuels 

dommages en leur reconnaissant un espace de liberté » que le droit commun ne peut que 

difficilement suppléer sans en violer les principes essentiels
766

. Plus encore, selon nous, 

aucune législation spéciale ne peut modifier les conditions de la responsabilité prévues par la 

Directive et transposées par la LCEN sous peine d’en modifier l’équilibre
767

. Manifestons dès 

à présent notre circonspection face à l’extension de la législation protectrice des données 

personnelles sans que ses points de frictions avec la Directive commerce électronique ne 
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2004 (act. mars 2014), n
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 351-352. 
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 Décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, §9 : préc. 
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soient envisagés
768

. 

Bien sûr, l’intervention de la Directive n’a pas mis fin au combat juridique. Celui-ci s’est 

simplement déplacé sur des questions d’interprétation et, surtout, de qualification. Les 

limitations de responsabilité ne valant que pour les acteurs qualifiés d’intermédiaires 

techniques, la qualification devient bien souvent la clé du litige
769

. 

2.  – La fausse unité de la responsabilité pénale 

200. – L’apparence trompeuse d’une unité de régime. À la lecture des termes de la 

LCEN, la responsabilité civile et la responsabilité pénale semblent traitées de façon très 

voisine
770

. La matière criminelle comporte pourtant des particularités fortes qui lui posent des 

difficultés d’application à l’internet. Notre hypothèse d’une intégration de la neutralité par la 

responsabilité renforce ces difficultés, jusqu’à exclure que le droit pénal puisse s’appliquer à 

des acteurs neutres.  

À vrai dire, en ce domaine, la mésentente est ancienne. L’application du droit pénal aux 

intermédiaires techniques s’est heurtée, en premier lieu, aux impératifs constitutionnels de 

légalité des délits et des peines qui motivèrent la censure d’une partie importante de la loi du 

1
er

 août 2000
771

, paralysant du même coup le régime de responsabilité civile prévu par ce 

texte. Le législateur de 2004 a pris la précaution d’isoler le régime de responsabilité pénale 

des hébergeurs à l’article 6.-I.3 de la LCEN
772

. La réserve d’interprétation formulée par le 

Conseil constitutionnel met clairement en lumière que le législateur n’a ici créé aucune 

nouvelle infraction
773

. Bien au contraire, il a prévu des cas où les hébergeurs ne seront soumis 

                                                 
768

 Voy. nos développement infra, n° 286-287. 
769

 Sur cette question : infra, n
os

 252 s. 
770

 Des différences de rédactions subtiles ont par ailleurs été analysées, voy. Vivant et alii, n° 2509. 
771

 L’article 43-8 de la loi n° 86-1067 du 30 sept. 1986 relative à la liberté de communication prévoyait, dans sa 

rédaction issue de la loi du 1
er

 août 2000, de limiter les cas de responsabilités pénales des hébergeurs à deux 

hypothèses, celle où, « ayant été saisies par une autorité judiciaire, [ils] n’ont pas agi promptement pour 

empêcher l'accès à ce contenu » et celle où,  « ayant été saisies par un tiers estimant que le contenu qu'elles 

hébergent est illicite ou lui cause un préjudice, [ils] n'ont pas procédé aux diligences appropriées ». Dans sa 

décision n° 2000-433 DC du 27 juillet 2000 (§61, préc.), le Conseil constitutionnel censura cette dernière 

hypothèse pour ne pas avoir précisé les conditions de forme de la saisine et ne pas avoir déterminé les 

caractéristiques essentielles du comportement fautif visé. Cette censure fût critiquée, le Conseil ayant réagi 

comme si un texte d’incrimination lui était déféré, alors qu’il ne prévoyait pas de sanction spécifique (E. Dreyer, 

« Interrogations sur la responsabilité pénale des fournisseurs d’hébergement », Légipresse, n° 212, juin 2004, I, 

p. 89 : « Une erreur que l’on ne pardonnerait pas à un étudiant de deuxième année » pince le pénaliste). 
772

 L’article 6.I.3 de la LCEN dispose que « [les hébergeurs] ne peuvent voir leur responsabilité pénale engagée 

à raison des informations stockées à la demande d'un destinataire de ces services si [ils] n'avaient pas 

effectivement connaissance de l’activité ou de l’information illicites ou si, dès le moment où elles en ont eu 

connaissance, elles ont agi promptement pour retirer ces informations ou en rendre l'accès impossible ». 
773

 Décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, §9 : préc. 
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à aucune responsabilité
774

. La même volonté émane de l’article L. 32-3-3 du CPCE, issu de la 

loi du 9 juillet 2004, prévoyant qu’un FAI ne peut voir sa responsabilité civile ou pénale 

engagée à raison des contenus qu’il transmet que dans le cas où il est à l’origine de la 

demande de transmission litigieuse, dans celui où il sélectionne le destinataire de la 

transmission et, enfin, dans le cas où il sélectionne ou modifie les contenus faisant l’objet de 

la transmission. 

Toutefois, le fait de soustraire un acteur à certains cas de responsabilité n’implique pas de 

le soustraire à tous les autres. Les mécanismes du droit criminel mettent pourtant, au 

minimum, en exergue l’originalité du dispositif
775

. La réserve d’interprétation du Conseil 

constitutionnel interdisant en 2011 l’application du statut de producteur à des acteurs qui 

n’avaient pas connaissance des usages illicites
776

 est utilement venue rappeler la spécificité du 

droit pénal qui s’était pourtant imposée au droit de l’internet dès ses prémices. 

201. – L’impossible commission à titre principal d’une infraction par un acteur 

neutre. L’esprit des articles 6.-I.3 de la LCEN et L. 32-3-3 du CPCE est assurément de 

limiter la responsabilité pénale des intermédiaires techniques sans l’exclure. Cependant, ces 

dispositions ne sont pas des textes d’incrimination, il faut chercher dans la législation 

existante les infractions que pourrait commettre un intermédiaire technique. Or, la grande 

majorité des infractions pénales implique l’intention de leur auteur
777

, ce qui exclut, de facto, 

la possibilité pour un intermédiaire technique de commettre, à titre principal, un nombre 

considérable d’infractions pénales
778

. Cela est dû à la définition qui est faite des 

intermédiaires techniques. Le droit positif les définit comme des acteurs n’ayant pas la 

connaissance des contenus qu’ils véhiculent
779

. Or, la méconnaissance de l’agent ne peut se 

concilier avec l’élément intentionnel de l’infraction. Si l’intermédiaire technique a la 

connaissance de la nature des contenus qu’il véhicule, il peut être poursuivi pénalement… 

mais ce n’est alors pas un intermédiaire technique. 

                                                 
774

 En ce sens : S. Albrieux, « La complicité du fournisseur de moyens de communication électronique », 

Légipresse, n° 220, avril 2005, p. 40 – Adde : (même auteur) La responsabilité du fournisseur de moyens de 

communication électronique, th. Université Paris II Panthéon-Assas, 2004, n
os

 49-62. 
775

 E. Dreyer, Responsabilité civile et pénale des médias, LexisNexis, 3e éd., 2012, n° 808. 
776

 Sur ce point : Supra, n° 188. 
777

 E. Dreyer, Droit pénal général, LexisNexis, coll. « Manuel », 2
e
 éd., 2012, n° 827.  Cette condition a 

toutefois perdu une part de son intensité. Au point qu’aujourd’hui « les magistrats considèrent que celui qui agit 

en connaissance de cause le fait nécessairement avec intention. » (n° 836, p. 571). 
778

 Il est assez évident que l’intention, que la doctrine pénaliste définit classiquement comme « la volonté 

d’accomplir un acte que l’on sait défendu par la loi pénale ou de s’abstenir d’un acte que l’on sait ordonné par 

la loi » (B. Bouloc, op. cit., n° 271, p. 245), ne peut se concilier avec le comportement neutre définissant 

l’intermédiaire technique. 
779

 Supra, n
os

 197 s. 
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Reste le cas des infractions involontaires. Elles sont rares. Lorsqu’il s’agit d’une personne 

physique
780

, l’aliéna 4 de l’article 121-3 du Code pénal exige la violation « manifestement 

délibérée [d’]une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le 

règlement » ou la commission d’« une faute caractérisée et qui exposait autrui à un risque 

d'une particulière gravité qu’elles ne pouvaient ignorer ». Or, en la matière, la Directive et la 

loi prohibent toute obligation générale de surveillance à la charge des intermédiaires 

techniques
781

. Il ne peut donc être reproché à un intermédiaire technique de ne pas avoir 

surveillé son infrastructure sur ce fondement. Toutefois, l’alinéa 4 de l’article 121-3 ne vaut 

que pour les personnes physiques. La jurisprudence n’a pas les mêmes exigences pour 

engager la responsabilité pénale des personnes morales
782

.  Il faut revenir aux conditions 

posées par l’alinéa 3 de l’article 121-3 applicable à tous les délits non intentionnels
783

. Or, ce 

texte, « au lieu d’exonérer l’auteur des faits qui démontrerait avoir accompli toutes 

diligences normales, impose d’établir que l’auteur n’a pas satisfait aux exigences s’imposant 

à lui. »
784

. Ce qui renvoie à la même difficulté que celle qui vient d’être évoquée : comment 

concilier le constat de la violation d’une obligation avec une Directive et une loi qui 

interdisent d’en créer ? 

Le constat de la difficulté à engager la responsabilité pénale des intermédiaires techniques 

ne fait que se renforcer en utilisant le prisme de la neutralité. S’il n’effectue aucun choix vis-

à-vis des contenus qu’il véhicule, il est bien impossible de considérer que l’intermédiaire avait 

l’intention de commettre une infraction en les transmettant
785

. Lui imposer des obligations de 

surveillance ou de prudence portant sur les contenus serait nier sa neutralité. 

202. – La difficile association d’un acteur neutre à une infraction déjà commise. 

L’hypothèse est celle d’un intermédiaire technique qui se rendrait complice d’un crime ou 
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 L’hypothèse n’est pas exclue, l’art. 6-I.2 de la LCEN disposant expressément qu’un hébergeur peut être une 

personne physique. 
781

 Sur ce point : infra, n° 221. 
782

 Crim. 24 oct. 2000, n° 00-80.378 (D. 2002 p.1801 obs. G. Roujou de Boubée ; RSC 2001 p. 371 obs. B. 

Bouloc ; RSC 2001 p. 824 obs. G. Giudicelli-Delage) : « il résulte des articles 121-2, 121-3 et 222-19 du Code 

pénal […] que les personnes morales sont responsables pénalement de toute faute non intentionnelle de leurs 

organes ou représentants ayant entraîné une atteinte à l'intégrité physique constitutive du délit de blessures 

involontaires ». 
783

 Art. 121-3 du code pénal : « Il y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d’imprudence, de 

négligence ou de manquement à une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, s’il 

est établi que l'auteur des faits n'a pas accompli les diligences normales compte tenu, le cas échéant, de la 

nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il 

disposait. » 
784

 Bouloc, op. cit., n° 291, p. 258. 
785

 Il ne pourrait pas même s’agir d’un dol indéterminé. Certes, en ce cas, l’auteur n’a ni souhaité la gravité du 

résultat, ni visé la personne atteinte, mais son intention était bien présente même si les résultats ne sont pas en 

rapport (J. Pradel, Droit pénal général, Cujas, 20
e
 éd., 2014, n° 562, p. 459). 
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d’un délit commis par un tiers grâce aux moyens qu’il met à sa disposition
786

. Typiquement, il 

pourrait s’agir du cas d’un hébergeur qui, en permettant à un utilisateur de publier des 

contenus contrefaisants, se serait associé à l’infraction de contrefaçon. Si l’esprit des articles 

6.-I.3 de la LCEN et L. 32-3-3 du CPCE est de laisser cette hypothèse ouverte, leur mise en 

œuvre fait face à des obstacles qui paraissent insurmontables, ce que n’a pas manqué de 

soulever une brillante doctrine
787

. 

La démonstration part des conditions nécessaires pour retenir la complicité dont dispose 

l’article 121-7 du Code pénal en des termes bien connus
788

. Les éléments psychologiques et 

matériels exigés par ce texte semblent impossibles à réunir en l’état du droit positif. Il faut 

tout d’abord que l’infraction principale soit toujours punissable. Ce qui est déjà, dans certains 

cas, une première difficulté au vu notamment des délais de prescription applicables au droit de 

la presse. La difficulté est renforcée par le point de départ du délai qui doit être fixé, selon 

l’interprétation de la Cour de cassation, « à la date du premier acte de publication »
789

. Plus 

encore, il a été souligné qu’« en adoptant cette solution, la Cour de cassation affirme qu’une 

infraction commise sur l’internet, à l’instar de celle commise sur les supports traditionnels de 

publication, constitue une infraction instantanée et non continue. »
790

. De même, la majorité 

                                                 
786

 Rappelons que la complicité n’est pas ouverte en matière de contravention, sauf en cas de provocation (art. 

121-7 al. 2 du code pénal). Rappelons aussi qu’il n’existe pas de responsabilité du fait d’autrui en droit pénal (B. 

Bouloc, op. cit., n° 368, p. 315), le principe de la responsabilité pénale de son propre fait ayant été rappelé 

explicitement à l’art. 121-1 du nouveau code pénal.  
787

 Not. : E. Dreyer, « Interrogations sur la responsabilité pénale des fournisseurs d'hébergement », Légipresse, 

juin 2004, n° 212, pp. 89-90 – S. Albrieux, op. cit., Légipresse, n° 220, avril 2005, pp. 40-46  — Adde M. 

Vivant, La responsabilité des intermédiaires de l'internet, JCP G 1999, I, 180, évoquant dès 1999 les difficultés 

à concilier les principes gouvernant la matière criminelle avec la responsabilité pénale des intermédiaires 

techniques de l’internet. 
788

 Art. 121-7 du Code pénal : « Est complice d'un crime ou d'un délit la personne qui sciemment, par aide ou 

assistance, en a facilité la préparation ou la consommation. » 
789

 Crim. 30 janv. 2001, n° 00-81.309 et Crim. 16 oct. 2001, n° 00-85.728 : voy. infra n° 574. – Voy. aussi la 

décision du Conseil constitutionnel du 10 juin 2004, DC 2004-496 (préc.), qui a censuré les dispositions de la 

LCEN prévoyant, spécifiquement pour les écrits publiés sur l’internet, que le délai devait courir « à compter de 

la date à laquelle cesse la mise à disposition du public ». « C’était là reconnaître implicitement que les délits de 

presse, exclusivement commis par voie électronique, devaient recevoir la qualification d’infraction continue » 

relève justement Sandrine Albrieux (op. cit. p. 42). Cependant, pour les sages la différence de régime ainsi 

instaurée dépassait « manifestement ce qui serait nécessaire pour prendre en compte la situation particulière des 

messages exclusivement disponibles sur un support informatique. » (§ 14). 
790

 S. Albrieux, op. cit., Légipresse, n° 220, avril 2005, p. 41. – Sandrine Albrieux avait développé les mêmes 

idées dans sa thèse de doctorat, elle y expose son opposition à la qualification de délits instantanés. Nous 

avouons notre réserve sur un risque qu’elle évacue : celui de créer des infractions imprescriptibles en reculant le 

point de départ du délai de prescription à la dépublication du contenu. « Soit le propriétaire, écrit-elle, se 

désintéresse de son site et ne renouvelle pas son nom de domaine et le site disparaît du réseau, faute d’adresse 

électronique, soit il renouvelle son nom de domaine et manifeste alors sa volonté coupable de maintenir les 

données litigieuses, s’il est l’auteur ou l'éditeur de contenus illicites » (S. Albrieux, La responsabilité du 

fournisseur de moyens de communication électronique, th. Université Paris II Panthéon-Assas, 2004, n° 84, p. 

77). Cela vaut peut-être dans cette hypothèse particulière, encore faut-il adhérer à l’idée que le fait de renouveler 

annuellement un nom de domaine manifeste une quelconque intention sur l’ensemble du contenu d’un site alors 

que l’infraction en question se prescrit normalement par bref délai. De plus, il existe bien des solutions pour 
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des infractions commises au moyen de l’internet sont des infractions continues
791

. Quant à la 

contrefaçon, elle devrait en toute logique être qualifiée d’infraction instantanée, même s’il 

faut souligner que la question n’est pas définitivement tranchée
792

. L’hypothèse d’un 

intermédiaire qui se rendrait complice d’une infraction en ne retirant pas un contenu qui lui 

serait signalé se heurte à l’impossibilité de réunir en même temps l’élément matériel de la 

complicité et son élément psychologique
793

. Même si la Cour de cassation venait à changer de 

doctrine en qualifiant les infractions commises sur l’internet de délits continus, il faudrait 

alors franchir les affres de la caractérisation de la complicité par abstention
794

. Face à ces 

difficultés, la qualification de recel apparaît a priori comme un puissant palliatif, même si elle  

s’émancipe de l’esprit de la loi. Pourtant, il faudrait pour pouvoir la retenir considérer la 

possibilité du recel de choses immatérielles. Or, la solution ne s’impose pas d’évidence
795

. 

202-1. – Malgré quelques rares décisions condamnant pénalement des intermédiaires 

techniques
796

, cette voie semble donc difficilement praticable. En effet, tels qu’ils sont définis, 

les intermédiaires techniques n’ont pas la connaissance des contenus qu’ils véhiculent. Il ne 

s’agit pas d’un simple constat général, mais d’un critère de leur qualification. Ce n’est qu’a 

                                                                                                                                                         
héberger gratuitement des écrits qui, une fois en ligne, ne demandent strictement aucune action pour y rester. 

Leur auteur peut les avoir oubliés et ne plus y avoir accès, ces solutions d’hébergement sont souvent durables. 
791

 Pour rappel, les infraction instantanée sont celles qui « se réalisent par une action ou omission exécutée en un 

instant ou dont la durée d’exécution plus ou moins longue est indifférente à la réalisation de l’infraction », peu 

importe « que ses effets se prolongent dans le temps » (B. Bouloc, op. cit., n° 230, p. 217-218), à l’inverse les 

infractions continues sont constituées par « une action ou une omission qui se prolonge dans le temps et qui s’y 

prolonge par  la réitération constante de la volonté coupable de l’auteur après l’acte initial. » (n° 231, p. 219). 
792

 Sirinelli et alii, n° 151-52. 
793

 En ce sens : A.-S. Lampe, « La protection d’œuvres illicitement partagées sur les sites communautaires du 

Web 2.0 », RLDI 2007/32 n° 1093. 
794

 La doctrine enseigne traditionnellement que la complicité doit être caractérisée par un acte positif. Elle relève 

toutefois quelques décisions ambiguës dont la spécificité ou l’artificialité est patente (J. Leroy, Droit pénal 

général, LGDJ, coll. « Manuel », 5
e
 éd., 2014, n

os
 498-499, pp. 225-226).   

795
 Pour un avis négatif : A.-S. Lampe, op. cit. – La possibilité du recel d’informations est traditionnellement 

écartée (Crim., 3 avr. 1995, n° 93-81.569, Canard enchaîné:  RSC, 1995, p. 599, obs. J. Francillon ; p. 821 R. 

Ottenhof). Toutefois, la Cour de cassation a opéré une ouverture à l’immatériel en admettant le recel d’abus de 

confiance (sur ce point : B. de Lamy, « Abus de confiance et biens immatériels : extension du domaine des 

possibles », D. 2005 p. 411), elle a aussi reconnu la possibilité du recel du délit de fixation, enregistrement ou 

transmission, en vue de leur diffusion, d'images pornographiques de mineurs (Crim., 28 sept. 2005, n° 04-

85.024 : RTD Com. 2006 p. 496, obs. B. Bouloc). La solution a cependant perdu son utilité, dans ce deuxième 

cas, depuis l’entrée en vigueur de l’al. 5 de l’art. 227-23 du code pénal condamnant désormais directement le fait 

de détenir ce type de contenus. – Le recel de contrefaçon, retenu à l’encontre d’eBay par Cour d’appel de Paris 

est plus probant (CA Paris, pôle 5, ch. 12, 23 janv. 2012 eBay International / Burberry et a. : Légalis). Pourtant, 

la Cour a cru utile d’établir les profits réalisés à l’occasion du recel, et surtout, d’exclure la qualification 

d’hébergeur pour parvenir à cette solution (« le site « eBay » n’occupe pas une position neutre entre le client 

vendeur et les acheteurs potentiels, mais joue un rôle actif »).  
796

 T. com. Paris, ch. 8, 20 févr. 2008, Sté Flach Film et a.  c/ Sté Google France et a. : RLDI 2008/36 n° 1197 

obs. L. C. (Google vidéo qualifié d'hébergeur, mais condamné pour contrefaçon pour la diffusion d’un film après 

la notification) – TGI Brest, ch. correctionnelle, 11 juin 2013 : Legalis (« la responsabilité pénale de la société 

Overblog qui, en sa qualité d’hébergeur du blog de Mme L., n’a pas retiré les contenus litigieux malgré la 

connaissance qu’elle en avait, est donc engagée »).  
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posteriori qu’ils pourront acquérir cette connaissance. Alors, la connaissance du projet 

délictueux sera constatée après la consommation de l’infraction. Or, cette connaissance doit 

exister au moment de la fourniture de l’aide en matière de complicité, ce qui s’avère une 

impossibilité logique
797

. 

Faut-il alors plaider pour un changement de doctrine de la Cour de cassation ? Il est permis 

d’en douter. Si les infractions de presse et la contrefaçon devenaient des délits continus sur 

l’internet
798

, l'acte de publication ne faisant plus partir le délai de prescription, le risque serait 

de créer des infractions pouvant être perpétuellement poursuivies. Des années ou des dizaines 

d'années après les faits l’auteur pourrait en être puni sous la simple condition que le contenu 

litigieux soit encore publié. Un changement de doctrine en ce domaine devrait s’accompagner 

de distinctions élaborées dont l’opportunité, au sein d’un environnement déjà complexe, ne 

s’impose pas d’évidence. 

202-1. Le retour contestable de la responsabilité éditorial. Ces constructions ont été 

brouillées davantage encore par l’intervention en 2009 de la loi dite HADOPI 1 qui a inséré 

un alinéa 4 à l’article 93-3 de la loi du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle. 

Celui-ci prévoit que la responsabilité pénale du directeur de la publication ne peut être 

« engagée comme auteur principal s’il est établi qu’il n’avait pas effectivement connaissance 

du message avant sa mise en ligne ou si, dès le moment où il en a eu connaissance, il a agi 

promptement pour retirer ce message ». Des auteurs se demandent s’il est « besoin de 

souligner combien cette disposition fait penser à celles relatives à la responsabilité de 

l’hébergeur »
799

. Ce texte peut, en premier lieu, être interprété comme limitant la 

responsabilité du directeur de la publication en cas de modération a priori des commentaires. 

En ce cas, le régime de responsabilité des hébergeurs peut, sans difficulté, être écarté. Les 

régimes ne risquent pas de se superposer. Mais les juridictions appliquent aussi ce texte à des 

blogs modérés a posteriori
800

. Elles estiment qu’en prenant connaissance du caractère illicite 

des messages, le directeur de la publication en devient éditeur, mais qu’il n’engage pas sa 

responsabilité avant l’écoulement du prompt délai. Ainsi interprété, cet article « étend la 
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 En ce sens : S. Albrieux, op. cit., Légipresse, n° 220, avril 2005, p. 45. 
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 Ce qui ne serait pas totalement inédit, la jurisprudence ayant parfois considéré comme infractions continues 

des infractions qui, de toute évidence, ont un caractère instantané (J. Pradel, Droit pénal général, Cujas, 20
e
 éd., 

2014, n° 408, p. 346).  
799

  Vivant et alii, n° 2464. 
800

 Crim., 30 oct. 2012, n° 11-88.562 : D. 2013, p. 457 obs. E. Dreyer ; RLDI 2012/88, n°2949, obs. L. C.  

(illustrant la mise en œuvre de la responsabilité pénale du directeur de la publication pour ne pas avoir retiré 

promptement un commentaire, il est important de souligner qu’en l’espèce, le prévenu avait avoué avoir eu 

connaissance des messages). 
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responsabilité du directeur de publication au lieu de la limiter »
801

. Il permet d’engager la 

responsabilité pénale du directeur de la publication en l’absence de fixation préalable et sans 

s’exposer aux affres de la preuve de la complicité d’une infraction instantanée. « La loi de 

1881 en sort dénaturée » estime le professeur Emmanuel Dreyer
802

. 

Du point de vue du régime de responsabilité limitée, pour éviter le risque d’interaction, la 

condition de la connaissance et celle du prompt délai prévues par les deux régimes doivent se 

calquer parfaitement l’une sur l’autre. L’ampleur du contentieux ne permet pas, pour l’instant, 

d’en juger avec certitude
803

. Le risque paraît toutefois important tant les textes répondent aux 

mêmes logiques sans être insérés dans un même régime. Un retour à la première interprétation 

de ce texte en tant que limitation de la responsabilité en cas de modération a priori serait 

bienvenu pour préserver la cohérence des deux régimes. Cette interprétation serait d’autant 

plus souhaitable qu’elle ne risque pas de contrarier les mécanismes au cœur de la Directive de 

2000.  

202-2. – Quoi qu’il en soit des ambiguïtés du droit positif, il faut constater que les 

limitations de responsabilité imposées par le droit de l’Union ne sont pas loin d’exclure la 

responsabilité pénale des intermédiaires techniques. Cette absence de responsabilité a été 

dénoncée comme porteuse d’une « impunité choquante »
804

. Il y a pourtant simplement ici le 

témoignage qu’une activité neutre ne peut, en elle-même, être susceptible de responsabilité 

pénale. Le droit pénal s’avère simplement ne pas être le plus adapté à la sanction d’un acteur 

reconnu comme neutre a priori. Fort heureusement, le droit civil n’est lui pas démuni.  

B.  – Le retour en grâce de la faute civile 

203. – Un retour incontournable ? Il est aujourd’hui entendu que la faute est au centre du 

régime de responsabilité des intermédiaires techniques
805

. Ainsi, « cette construction venue 

d'ailleurs et estampillée « UE » n'est pas si éloignée des grands principes de notre droit de la 
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responsabilité civile. »
806

. Elle appartient à la vaste famille des régimes de responsabilité pour 

faute en ce que les cas de responsabilité qu’elle laisse ouverts sanctionnent un comportement 

qui aurait dû être, et qui pouvait être, différent. Les responsabilités objectives font elles 

l’économie de cette évaluation
807

.  

Des auteurs y ont vu « un retour vers l'individualisme juridique du XIX
e
 siècle fondé sur la 

faute en matière de responsabilité délictuelle »
808

. Il est vrai que Saleilles écrivait dès la fin du 

XIX
e
 siècle, en commentaire de l’arrêt Teffaine, que « l’idée de faute, dans sa conception 

traditionnelle, en tant que recherche d’intention, en tant qu’analyse de volonté, est vivement, 

et de plus en plus, attaquée. »
809

. Les attaques depuis ont été sans cesse renouvelées, mais la 

faute a toujours résisté. « Le vieux fleuve du droit subjectif continue de couler à côté de celui 

du droit objectif. »
810

. La plasticité de la faute lui permet de s’adapter à toute situation avec 

des raffinements parfois étonnants. Le professeur Philippe Le Tourneau, s’émerveillant dès 

1997 de l’adaptation des articles 1382 et 1383 à l’internet, écrivait que « rien n’est plus 

révélateur de l’éternelle jeunesse de la responsabilité subjective que son application à la 

dernière trouvaille de l’esprit humain »
811

. Le droit de l’internet n’est pas le seul domaine 

émergeant où se manifeste ce phénomène
812

, mais il est l’un des plus spectaculaires. Le 

mouvement général de spécialisation du droit de l’internet
813

 a ainsi paradoxalement consacré 

le retour par la loi aux fondements traditionnels de la responsabilité civile
814

.  
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Il serait osé de tirer argument de l’idée selon laquelle les lois « les plus anciennes sont, par 

leur âge même, les meilleures »
815

, mais il faut constater avec le professeur François Terré que 

« lorsque le fondement classique – dit de la faute, et même, pour beaucoup, de la culpabilité 

(serait-elle légère, très légère) – a cessé d’être satisfaisant, on en a difficilement trouvé 

d’autres, chaque auteur étant d’ordinaire mieux apte à détruire qu’à construire. »
816

.  

204. – L’adaptabilité d’une notion souple. La souplesse de la faute est un atout sur 

l’internet, car des « notions à contenu variable se prêtent plus particulièrement à de nouvelles 

applications que des concepts matériels précisément définis. »
817

. La faute est de celle-là, car 

elle est encore aujourd’hui largement indéfinissable. L’histoire suggère que Domat se serait 

appuyé sur Grotius pour formuler un principe général de responsabilité pour faute qui inspira 

le Code civil
818

. En l’absence de définition textuelle
819

, de multiples tentatives de définition 

ont été produites. Cette « norme fondamentale de comportement »
820

 est classiquement définie 

comme une contravention « à une obligation préexistante » selon la célèbre formule de 

Planiol
821

. La doctrine moderne s’en inspire pour définir la faute comme la violation « d’un 

devoir ou d’une obligation imposée par l’ordre juridique »
822

. D’autres s’y opposent et voient 

dans la faute une erreur de conduite
823

. Des définitions plurielles
824

 qui mettent en lumière que 
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« la faute oppose aux définitions une résistance particulière ; possédant son existence la plus 

certaine au cœur de l’homme, elle se résigne mal à n’être qu’essence. »
825

. La Cour de 

cassation ne donne pas plus de pistes fiables à l’observateur. Bien que contrôlant la 

qualification de la faute par les juges du fond, elle s’abstient généralement de formuler des 

directives d’ordre général pour son appréciation
826

. 

Alors, ce qui définit le mieux la faute, c’est peut-être justement ce caractère indéfinissable, 

aujourd’hui renforcé par l’absence d’unité de la notion. « La faute, autrefois, une notion 

unique, s’est désintégrée en une poussière de fautes ; elle forme maintenant une nébuleuse, 

dans tous les sens du terme. »
827

. Le processus par lequel le juge jauge le comportement du 

prétendu responsable est sans doute plus parlant. Classiquement, « si le bon père de famille 

avait adopté une conduite différente de celle de l’auteur du dommage, la faute sera 

démontrée. »
828

. Par l’application d’une responsabilité pour faute, le juge devra donc définir – 

ou découvrir, c’est selon – le comportement du bon hébergeur ou du bon intermédiaire. La 

faute lui laisse une marge d’interprétation importante. Celle-ci est indispensable, dans un 

milieu très évolutif. La sécurité juridique ne serait sans doute pas mieux garantie par la 

création de nombreux régimes spéciaux, forcément à contre coup, tentant de suivre 

l’apparition de nouveaux acteurs. « C’est aujourd’hui le législateur qui bouleverse le droit, la 

jurisprudence qui le maintient. » écrivait déjà Georges Ripert
829

. 

205. – Un régime ouvert à l’interprétation. Le temps est loin où Montesquieu écrivait 

que  les juges ne sont que « la bouche qui prononce les paroles de la loi ; des êtres inanimés 

qui n'en peuvent modérer ni la force ni la rigueur. »
830

. L’ensemble de notre droit de la 

responsabilité civile hérite ses caractères de sa nature largement jurisprudentielle
831

. Le revers 

de cette généralité est, du moins dans un premier temps, le flou et l’imprécision par ailleurs 

gage d’adaptabilité. Il faut attendre que la jurisprudence dégage des obligations précises à 

partir de la généralité d’un régime de responsabilité pour faute afin que les destinataires de la 

règle puissent facilement adopter le comportement attendu. S’agissant d’une notion floue, 

« ce phénomène de récurrence des critères retenus est important en ce qu’il traduit la 
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construction par le juge d’un cadre structurel invariant, véritable microsystème 

normatif. »
832

.  

En notre domaine, la tâche de la jurisprudence peut sembler allégée. La Directive de 2000 

et la LCEN ont prévu de nombreux mécanismes qui dispensent la jurisprudence de créer ex 

nihilo des obligations. L’affirmation du caractère positif de ces obligations est une chose, leur 

formulation précise en est une autre. De sorte, la jurisprudence ne se trouve que peu dessaisie 

de ses pouvoirs créateurs et modérateurs. Ils sont simplement canalisés. L’imprécision des 

textes et l’inventivité de la pratique donnent à l’interprétation jurisprudentielle l’occasion de 

constructions dont les impacts peuvent être tout aussi importants que ceux de la loi.  

II.  – L’appui des solutions de droit comparé 

206. – Des solutions globalisées. Il est remarquable qu’un même nouveau support 

engendre des solutions proches dans des systèmes juridiques pourtant très différents. Le 

constat a été fait pour de nombreux pays
833

 d’une législation protectrice des intermédiaires 

techniques (safe harbor) conçue sur les mêmes principes fondamentaux
834

. Que les 

législations soient spontanément allées dans la même direction ou qu’elles aient été 

contaminées par l’américanisation du droit
835

, il faut constater que la législation des États-

Unis a servi de modèle à beaucoup d’autres. Le fait que l’invention de l’internet soit elle-

même, en bonne partie, américaine, n’y est sans doute pas étranger. 

207. – L’impact du droit américain. Aux États-Unis, la décision Sony Betamax de 

1983
836

 a été décrite comme préfigurant l’exonération de responsabilité des FAI. La Cour 

suprême y a jugé qu’un fabricant de magnétoscopes ne peut être tenu pour responsable des 

reproductions illicites produites avec son matériel faute, pour lui, d’en avoir le contrôle
837

. Un 

parallèle est souvent effectué avec l’absence de responsabilité des intermédiaires techniques 
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qui n’ont pas le contrôle de ce que font les utilisateurs du réseau. Il est vrai que la Cour 

suprême a, depuis l’affaire Reno v. ACLU, joué un rôle important dans la protection des 

libertés sur l’internet
838

.  

Sur le plan qui nous occupe précisément, c’est le Telecommunications Act de 1996 qui a 

consacré l’absence de responsabilité des fournisseurs d’accès et de services pour l’usage que 

les tiers font de leur infrastructure
839

. Cette approche horizontale, voisine des méthodes 

européennes
840

, s’est complétée d’une approche plus verticale
841

. En effet, aux États-Unis 

comme au Canada, les règles gouvernant effectivement les acteurs de l’internet puisent, pour 

l’essentiel, leurs sources dans les lois portant sur le copyright
842

. Le paradoxe veut que le 

Digital Millennium Copyright Act (DMCA), adopté aux États-Unis en 1998 en transposition 

du traité OMPI
843

, a largement inspiré le législateur européen pour l’élaboration des règles de 

responsabilité générale qu’il a prévu dans la Directive commerce électronique
844

. De fait, les 

solutions adoptées partagent la logique similaire
845

 d’une « responsabilité limitée »
846

. En 

particulier, les deux législations ne mettent à la charge des intermédiaires techniques aucune 

obligation de surveillance généralisée
847

 et subordonnent la responsabilité de l’hébergeur à 

son inaction alors qu’il avait connaissance du caractère illicite ou contrefaisant des 

contenus
848

. La Directive n’est toutefois pas allée jusqu’à créer une procédure de notice and 

take down inspirée du DMCA
849

. Cette procédure a toutefois inspiré le législateur, français 
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cette fois, lors de la rédaction de la LCEN
850

. Celui-ci a prévu une procédure de notification 

de contenus illicites qui, si elle diffère sur le plan fonctionnel de celle mise en place par le 

DMCA
851

, s’inscrit dans le même esprit. 

Même l’émergence du web 2.0 et les interprétations jurisprudentielles qu’il rend 

nécessaires ne semblent pas avoir éloigné les solutions des deux côtés de l’atlantique
852

. Il 

faut toutefois insister sur un point : le champ d’application de la directive européenne ne se 

limite pas à des questions de copyright ou de droit d’auteur. La démarche européenne apparaît 

intuitivement comme plus compatible avec notre responsabilité civile aux visées 

universalistes.  

§ 2.  – Les apports de l’intégration de la neutralité 

208. – La neutralité en ombres chinoises. Le régime de responsabilité des intermédiaires 

techniques, âprement disputé, parfois fluctuant en jurisprudence, peut utilement s’enrichir 

d’un concept commun à toute activité sur le réseau tel que la neutralité. Cette hypothèse en 

forme de proposition ancre son intérêt dans le droit positif. En effet, le premier constat, déjà 

pressenti, est que les motivations de l’intervention de la loi recoupent les enjeux liés à la 

neutralité (I). Le constat se renforce par l’analyse du régime de la responsabilité applicable 

aux intermédiaires techniques à la lumière du concept de neutralité. Il apparaît une véritable 

osmose entre les conditions de leur responsabilité et de leur neutralité (II). 

I.  – La confirmation de motivations concordantes 

209. – Un débat aux racines encore vivaces. Par la faute d’une lisibilité insuffisante, les 

premières jurisprudences définissant les contours de la responsabilité des intermédiaires 

techniques ont suscité de vives inquiétudes. Le réseau qu’elles devaient gouverner a donné à 

ces décisions une diffusion importante. Le faible nombre d’internautes a accentué le 
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plateforme a retiré promptement les vidéos litigieuses. 
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sentiment, sans doute excessif, d’appartenir à une communauté en danger
853

. Pourtant, au-delà 

du phénomène communautaire, les intérêts fondamentaux attachés à la responsabilité des 

intermédiaires techniques ont été mis en avant très tôt. Il est remarquable que le débat 

contemporain portant sur la neutralité du réseau se pose dans des termes extrêmement voisins 

de ceux mis en avant dès ces prémices. 

210. – Les motivations du régime de responsabilité allégé. Le constat est fait, fusse 

pour le critiquer, « que dès l'origine la législation sur le commerce électronique a tendu vers 

l'objectif unique de favoriser absolument les échanges commerciaux par Internet. »
854

. La 

directive de 2000 vise à faciliter le développement du commerce électronique avec des espoirs 

affichés qui ne sont pas sans évoquer ceux qui sont aujourd’hui attachés à la neutralité
855

. Ne 

pas désigner les intermédiaires techniques comme les répondants des dommages causés par le 

réseau démontrent un choix effectué en faveur de l’utilité sociale de l’internet au détriment de 

l’indemnisation de tous les préjudices
856

. Or, « ce choix est politique. Rien en effet n’autorise 

à ériger en principe que la responsabilité des intermédiaires sur les réseaux numériques ne 

pourrait être engagée qu’en cas de faute prouvée. »
857

. La législation en ce domaine se fonde, 

non pas sur l’idée de réparation, mais sur l’idée de liberté ; liberté des usages dont la 

neutralité des intermédiaires techniques est la condition. Les « impératifs budgétaires » mis 

en exergues par Marie-Ève Roujou de Boubée au stade de la réparation
858

 n’y sont 

certainement pas étrangers. Ne pas faire peser sur les intermédiaires le poids d’une 

indemnisation excessive est jugé vital pour qu’ils contribuent au développement de 

l’économie numérique et du partage des savoirs. Le dessein est d’autant plus cohérent que les 

motivations économiques de la législation sont perceptibles dans les intitulés mêmes de la 

LCEN et de la Directive qu’elle transpose
859

. L’ambition affichée s’ancre dans un certain 
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laissé faire dont les effets imprévisibles sont pressentis comme vertueux
860

. La défense de la 

neutralité de l’internet s’inscrit exactement dans le même esprit, y compris en ce qu’elle place 

généralement des considérations économiques au premier plan. 

Aujourd’hui, les limitations de responsabilité prévues par la Directive commerce 

électronique recoupent celles rendues nécessaires plus récemment par le mouvement de 

fondamentalisation de l’accès à l’internet
861

. Il s’agit toujours d’affirmer que le rôle des 

intermédiaires techniques n’est pas de contrôler les contenus, leur fonction n’est pas de faire 

« la police du net ». La régulation de contenus, aussi nécessaire soit-elle, n’a pas à être 

effectuée par des acteurs privés craignant pour leur responsabilité. Voilà l’idée commune à 

ces deux phases de la limitation de la responsabilité des intermédiaires techniques. L’objectif 

premier fait de faveurs pour le commerce électronique et l’innovation se complète de 

garanties directement attachées aux libertés fondamentales des utilisateurs. 

211. – Le prisme de la neutralité. Si la responsabilité civile intègre les valeurs liées à la 

neutralité, elle peut – elle devrait – s’inspirer des idées qu’elle exprime pour assurer sa juste et 

efficace application. Alors que la jurisprudence a élargi le champ d’application du régime de 

responsabilité limitée, il importe de savoir si cet élargissement favorise bien les objectifs qui 

étaient ceux du législateur ; si la faveur que le droit fait à ces nouveaux acteurs est méritée. Le 

concept de neutralité sera d’une aide précieuse pour effectuer cette vérification, car il 

chapeaute les vertus attendues de l’internet
862

. En se rapprochant de l’idée ayant présidé à la 

construction du réseau, ces régimes bénéficient d’un nouvel éclairage. 

II.  – L’osmose des conditions de la responsabilité et de 

la neutralité 

212. – Apports réciproques. André Tunc a démontré qu’à la différence de l’erreur, la 

faute implique un choix
863

. Elle paraît ainsi apte à délimiter les contours de la neutralité 
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définie comme une absence de choix
864

. Car, selon ce schéma, les activités neutres ne doivent 

être sanctionnées que lorsque l’intermédiaire neutre est mis en position de faire un choix. 

C’est-à-dire lorsqu’il n’est déjà plus neutre. Le régime de responsabilité défini par la LCEN 

s’inscrit dans les grandes lignes de ce découpage exigé par la neutralité. Il laisse assez de 

latitude pour qu’une interprétation plus poussée soit proposée
865

. Sur cette base, la 

responsabilité des intermédiaires techniques apparaît pénétrée d’une condition d’imputabilité 

définissant en miroir les limites de la neutralité (A). Ces limites posées, il s’avère que le 

régime de responsabilité des intermédiaires techniques comporte tous les éléments nécessaires 

pour garantir la licéité de leur neutralité (B). 

A.  – Une condition d’imputabilité définissant la limite 

de la neutralité 

213. – Des limites de la faute à la limite de la neutralité. Le professeur Agathe Lepage a 

bien exprimé que le triptyque du professeur Michel Vivant « pouvoir-savoir-inertie » signifie 

« savoir-pouvoir-devoir », c'est-à-dire qu’ « en rendant matériellement possible une action, la 

connaissance permet de la rendre juridiquement obligatoire »
866

. Si la neutralité implique 

l’absence de choix, l’action implique un choix. Alors, la restauration de la possibilité de faire 

un choix s’analyse comme la restauration d’une condition d’imputabilité spécifique (1). La 

responsabilité des intermédiaires techniques en est d’autant plus favorable – et la neutralité 

solidement intégrée – que la restauration de cette condition doit être prouvée (2). 

1.  – Une condition d’imputabilité spécifique 

214. – Un parfum de subjectivité. Traditionnellement, la faute est décrite comme 

comportant deux éléments, l’un objectif, le fait illicite ou anormal, l’autre subjectif, 

l’imputabilité
867

. Il est bien connu que la condition subjective a été supprimée par 

l’intervention de la loi, puis de la jurisprudence
868

. Pour autant, la condition d’imputabilité 

conserve toute sa pertinence pour la qualification de certaines fautes, en particulier les fautes 
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intentionnelles
869

. La LCEN semble a priori illustrer l’un de ces cas particuliers. 

Tout d’abord, la responsabilité subjective présente certaines similitudes fonctionnelles, du 

moins pour ses laudateurs, avec le principe de neutralité, elle est « liée à la liberté, facilite 

l’esprit d’initiative, pousse à l’action, alors que la théorie du risque incite à l’immobilisme, 

au mortel attentisme. »
870

. Au risque de passer par quelques anachronismes, il n’est pas 

interdit de voir dans les racines libérales communes des deux notions la raison de cette 

parenté. De manière plus visible, la responsabilité des intermédiaires techniques faisant 

apparaître comme condition leur connaissance des contenus, leur faute peut apparaître comme 

une faute pleinement subjective ; une faute qualifiée en ce qu’elle exige des éléments 

exorbitants au droit commun. En effet, pour qu’un hébergeur soit déclaré responsable de 

contenus ou d’usages illicites, il faut qu’il ait eu « effectivement connaissance de leur 

caractère illicite ou de faits et circonstances faisant apparaître ce caractère »
871

. Pour qu’il 

soit responsable, un élément doit donc lui révéler ce caractère illicite. Avant même la LCEN, 

la connaissance de l’illicite apparaissait comme le « critère essentiel d’engagement de la 

responsabilité » de l’hébergeur
872

. Le raisonnement est le suivant : par la preuve d’un fait, 

l’intermédiaire technique est présumé avoir la connaissance effective de ce qu’il véhicule
873

. 

Il s’agira en droit positif d’une notification faite à l’hébergeur ou d’une injonction de 

l’autorité judiciaire
874

.  

La neutralité semble très bien s’accommoder de cette interprétation, car elle implique 

l’absence de responsabilité des intermédiaires techniques pour leurs activités neutres. Les flux 

de données immenses, augmentant de manière exponentielle, impliquent qu’une faute 

subjective est très difficile à caractériser a priori. Les intermédiaires ne peuvent contrôler, et 

donc acquérir la connaissance, des données qui circulent ou sont publiées sur leur 

infrastructure. Cette interprétation recouvre une bonne part de la réalité de droit positif, mais 

l’on aurait tort d’assimiler pleinement la faute des intermédiaires à la faute subjective.  

215. – Le rejet d’une condition d’imputabilité interne à la faute. À vrai dire, ni la 

méthode d’évaluation de la faute objective ni celle de la faute subjective ne semblent à même 
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de justifier les solutions observées. Classiquement, pour évaluer un comportement à l’aune 

d’une faute objective, le juge « doit examiner l’acte fautif en lui-même, détaché de l’agent, 

procéder par comparaison, se demander ce qu’aurait fait un autre individu, un type abstrait : 

apprécier la faute in abstracto. »
875

. Ce raisonnement ne peut, en bonne justice, être poussé 

trop loin. « Il serait en effet tout aussi néfaste de juger un comportement sans tenir compte 

des circonstances auxquelles son auteur a eu à faire face que de prendre en considération 

toutes les particularités du sujet, y compris son caractère et ses habitudes, au risque 

d’encourager la négligence et la dissimulation »
876

. Les partisans de la faute objective sont 

bien conscients de ces enjeux et proposent de la définir en fonction des circonstances 

externes, sans tenir compte des circonstances internes au sujet
877

. Or, évidemment, un 

intermédiaire technique ne devrait pas, pour se dégager de sa responsabilité, pouvoir arguer 

qu’il a été incapable de comprendre ce qui lui était demandé, qu’il est incompétent ou mal 

organisé. C’est effectivement la solution de droit positif
878

 et il n’est pas souhaitable qu’il en 

soit autrement. Sa faute est donc de nature objective est-on tenté de répondre. Pourtant, à 

suivre les termes de la loi, un hébergeur peut invoquer utilement sa méconnaissance des faits 

pour justifier son inaction qui, sans ça, aurait été fautive. Une faute objective devrait le lui 

interdire. 

Avant l’avènement de la faute objective, la jurisprudence avait édifié des mécanismes 

correcteurs pour déclarer fautives des personnes n’ayant pas de discernement au moment du 

fait dommageable, mais méritant condamnation
879

. Ne faut-il pas simplement considérer que 

la faute des intermédiaires techniques est subjective et qu’il est fautif pour eux de ne pas être 

en mesure de prendre conscience de la nature des contenus lorsque des éléments auraient dû 

les y inciter ? En dehors du caractère artificiel de ces solutions, les intermédiaires techniques 

sont principalement des personnes morales. Or, « le concept d’imputabilité, entendu comme 

une aptitude au discernement ne concerne en rien les personnes morales. »
880

.  Le caractère 

objectif de leur faute serait alors une suite logique et nécessaire de leur nature
881

.  
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216. – Une condition d’imputabilité extérieure à la faute. L’analyse est sans doute 

mieux orientée en adoptant le point de vue de la doctrine qui place l’imputabilité « en dehors 

de la faute »
882

. Le professeur Patrice Jourdain, qui a défendu cette idée dans sa thèse, 

explique que « cette analyse rend compatible l’exigence de l’imputabilité et l’appréciation in 

abstracto de la faute, y compris pour les fautes qualifiées. Rien n’empêche en effet 

d’apprécier la faute de façon abstraite tout en exigeant son imputabilité à l’agent »
883

. Seule 

cette voie paraît adaptée, car ce n’est pas directement le discernement des intermédiaires 

techniques qui est une condition de leur responsabilité, mais le fait qu’ils aient été mis en 

situation de faire le choix de véhiculer, ou non, un contenu. Du fait de leur nature neutre, ils 

n’ont pas la conscience nécessaire à ce choix a priori. Ils n’en ont pas la connaissance 

effective des contenus. Mais là où la faute subjective aurait dû leur permettre de prouver en 

défense leur méconnaissance des faits, une condition d’imputabilité placée en dehors de la 

faute le leur interdit dans bien des cas. Cela explique les solutions jurisprudentielles 

condamnant un hébergeur pour ne pas avoir été en mesure de réceptionner la notification qui 

lui a été adressée, et donc de prendre conscience de la nature des contenus qu’il héberge
884

. 

Autrement dit, la condition d’imputabilité n’étant pas subordonnée à la conscience de 

l’intermédiaire, le fait de ne pas s’être ménagé une capacité de discernement suffisante pour 

éviter le dommage peut être sanctionné de manière indirecte. La condition d’imputabilité est 

donc clairement différenciée de l’élément subjectif traditionnellement attaché à la faute, 

lequel n’est caractérisé que « si l’agent a pu avoir conscience de son acte, ce qui suppose 

qu’il ait la capacité de discerner, au moment de la commission, le caractère défaillant de son 

comportement »
885

. 

217. – Une condition d’imputabilité recouvrant la possibilité d’un choix. Afin 

d’obtenir une action de la part de l’intermédiaire, l’information à même d’éveiller sa 

conscience doit le placer en position de faire un choix. C’est donc là une condition 

d’imputabilité  ayant un but spécifique. Car sur l’internet, il ne s’agit pas tant d’indemniser le 

dommage que d’y mettre fin. Dans cette mission d’assainissement, les intermédiaires 
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techniques occupent une place centrale
886

. 

L’appréciation de cette condition doit donc se faire selon des critères objectifs qu’il 

convient d’adapter à l’activité visée. En effet, les FAI et les hébergeurs sont dans des 

situations très différentes. Leurs possibilités de réactions ne sont pas du tout les mêmes. Le 

droit positif en a tenu compte en ménageant des voies propres à caractériser facilement cette 

condition d’imputabilité pour les hébergeurs
887

. À l’inverse, les FAI n’ayant qu’un pouvoir 

d’intervention réduit et malhabile semblent bénéficier d’une absence de responsabilité 

beaucoup plus solide
888

. Ce caractère ne tient pas tant dans une différence dans les 

fondements de leur responsabilité qu’à leur possibilité d’intervention. Celles des FAI étant 

limitées, voire dangereuses, elles engendrent des obligations réduites et encadrées. 

2.  – La nécessaire preuve de l’imputabilité 

218. – Une imputabilité devant être prouvée. En droit commun, la faute doit être 

prouvée. Ce qui implique, a contrario, que chaque fois qu’elle ne l’est pas, il n’y pas de 

responsabilité. Ici s’explique l’apparente contradiction entre l’affirmation selon laquelle les 

intermédiaires neutres sont soumis à un régime de responsabilité pour faute et celle selon 

laquelle ils n’encourent pas de responsabilité. La preuve qu’ils ont commis une faute, une 

faute accompagnée d’une condition d’imputabilité spécifique, implique qu’ils aient eu le 

choix d’adopter ou non un comportement qualifié de fautif. Or, cette preuve se révèle 

quasiment impossible à rapporter a priori sans recourir au mécanisme de la présomption. 

D’une part, ils ne peuvent acquérir la connaissance a priori de la masse des contenus qu’ils 

font transiter. Or celle-ci est nécessaire à ce qu’ils effectuent un choix. D’autre part, la 

possibilité de faire un choix doit être appréciée différemment selon la nature de 

l’intermédiaire. FAI et hébergeurs, ne sont, de ce point de vue pas du tout dans la même 

situation. 

219. – De la preuve de l’imputabilité à la suppression de la neutralité. La limite au-

delà de laquelle un intermédiaire technique n’est plus neutre doit être soigneusement définie, 

car c’est sur elle que repose une bonne part de l’espoir d’une conciliation. S’agissant de 

répondre d’actes dont ils ne sont pas à l’origine, c’est leur liberté de choix qui doit être 

rétablie. Par l’information qui leur est apportée, ils devront décider de continuer à adopter un 

comportement neutre ou intervenir directement s’ils en ont le pouvoir. La mise en œuvre de 
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ces modalités ressort de l’encadrement de la neutralité
889

.  

B.  – Un régime juridique garantissant la licéité de la 

neutralité 

220. – La normalité de la neutralité. Pour un intermédiaire technique, un comportement 

neutre est un comportement normal. Le droit l’intègre en interdisant d’édifier une obligation 

générale de surveillance à la charge des intermédiaires techniques (1). À défaut, la condition 

d’imputabilité pourrait être trop facilement caractérisée. La nécessité de la prouver ne serait 

pas entière. Cette interdiction achève l’intégration de la neutralité dans les conditions de la 

responsabilité des intermédiaires techniques, car elle garantit l’autonomie de leur faute vis-à-

vis de la responsabilité des utilisateurs (2). Autrement dit, elle inscrit dans leur régime de 

responsabilité la différenciation entre le réseau et les usages que la neutralité postule. 

1.  – L’interdiction d’édifier une obligation générale 

de surveillance 

221. – Une réponse à la spécificité de la faute d’abstention. Pour se prémunir contre 

une interprétation extensive des obligations des intermédiaires techniques, la directive 

Commerce électronique a interdit aux États membres de créer « une obligation générale de 

surveiller les informations qu'ils transmettent ou stockent, ou une obligation générale de 

rechercher activement des faits ou des circonstances révélant des activités illicites. »
890

. Le 

risque était bien réel. Le doyen Carbonnier enseignait déjà que « la responsabilité de celui qui 

a mis en circulation les instruments du dommage n’est pas toujours supprimée par la 

présence des utilisateurs intermédiaires qui l’ont matériellement causé. Une imprudence ou 

une négligence peut lui être imputée dans le choix ou le contrôle de ces utilisateurs. »
891

. 

Dans bien des cas, une personne est, en effet, responsable parce qu’un dommage qui peut lui 

être rattaché fait présumer son comportement défectueux
892

. S’agissant ici spécifiquement 

d’une faute d’abstention, le risque était d’autant plus présent. Celle-ci est réputée facilement 
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 Art. 15.1 de la Directive n° 2000/31/CE du 8 juin 2000 : « Les États membres ne doivent pas imposer aux 

prestataires, pour la fourniture des services visée aux articles 12, 13 et 14, une obligation générale de surveiller 
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891

 J. Carbonnier, Droit civil. Les Obligations, PUF, coll. « Thémis », 2000, 22
ème

 éd., t. IV, n° 213, p. 392. 
892

 Noël Dejean de la Bâtie voyait dans ce mécanisme la preuve que l’idée générale sous-tendant la 

responsabilité civile, quel que soit son fondement, repose sur l’exigence d’un comportement défectueux : N. 

Dejean de la Bâtie, Responsabilité délictuelle in Aubry et Rau, Droit civil français, Librairies techniques, 8
ème

 

éd., 1989, t. VI-2,  n° 4. 
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caractérisée s’il existe à la charge du sujet une obligation de surveillance quelconque
893

. Les 

critiques soulevant les dangers d’une faute d’abstention appréciée de manière trop souple sont 

bien connues
894

. De plus, la faute d’abstention des intermédiaires techniques n’est pas une 

« abstention pure et simple », mais une « abstention dans l’action », classiquement désignée 

comme plus facilement génératrice de responsabilités
895

. Pour certains auteurs, seule la 

première hypothèse présente une particularité
896

. Toujours est-il que l’abstention dans 

l’action, en ce qu’elle « s’insère dans une activité positive »
897

, libère des considérations 

métaphysiques tenant à la causalité
898

. C’est le cas ici. La faute de l’intermédiaire technique 

qui s’abstient de retirer un contenu est bien la cause des dommages qui en résultent ; c’est son 

action – son activité –  qui a permis au contenu de se diffuser. Il était indispensable de parer 

un éventuel retour d’une responsabilité entendue par cette voie. 

221-1. – En pratique, la prohibition issue de la Directive interdit, en présence d’un 

dommage, de présumer le caractère défectueux de la surveillance de l’intermédiaire technique 

par lequel a été causé le dommage ; cette surveillance ne pouvant être une obligation. Cette 

disposition est fondamentale pour garantir l’esprit de la responsabilité des intermédiaires 

techniques
899

 ainsi qu’un véritable régime de responsabilité pour faute
900

. La commission 
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e
 éd., 2013, n° 721, p. 780 – Même sens : M. Bacache-Gibeili, Les 
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e
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 éd., 1996, n° 275. 
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 En ce sens : É. Montéro et Q. Van Enis, « Ménager la liberté d’expression au regard des mesures de filtrage 
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confirme dans son premier rapport sur l’application de la directive « Commerce 

électronique » qu’une obligation générale de surveillance « déboucherait sur une charge 

disproportionnée pour les prestataires intermédiaires et sur des coûts d'accès plus élevés aux 

services de base pour les utilisateurs. »
901

. Si une obligation de surveillance générale est 

prohibée, il reste la possibilité d’une surveillance ciblée
902

. Celle-ci présente certaines 

garanties en ce qu’elle doit être prononcée par un juge qui voit de plus son pouvoir limité 

puisqu’il ne peut prononcer qu’une obligation temporaire
903

. 

L’absence d’une obligation générale de surveillance à la charge des intermédiaires 

techniques apparaît aujourd’hui comme la pierre angulaire de la protection de la liberté de 

communication en ligne. Elle garantit que la faute de l’intermédiaire sera toujours une faute 

d’abstention, reconnaissant ainsi sa neutralité a priori
904

. En pratique, elle rejette toute 

obligation de filtrage généralisée, qui serait contraire à la neutralité. Autrement dit, la 

neutralité est l’état normal du réseau
905

. Il est normal pour un intermédiaire technique 

d’exécuter sa tâche sans égard pour la nature des contenus qui lui sont soumis.  

                                                                                                                                                         
900

 Noël Dejean de la Bâtie relevait que la responsabilité de ceux « qui, spécialement bien placés pour surveiller 

des personnes ou des choses, se sont abstenus de le faire […] masque une responsabilité du fait d’autrui ou du 

fait des choses » (N. Dejean de la Bâtie, Responsabilité délictuelle in Aubry et Rau, Droit civil français, 

Librairies techniques, 8
ème

 éd., 1989, t. VI-2,  n° 38, pp. 65-66). L’interdiction d’édifier une obligation générale 
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901

 Premier rapport de la commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social 

européen sur l'application de la directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000, 
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Commission européenne a alors précisé à la France que cette possibilité ne concernait que « le cas où un 

hébergeur déterminé est soumis, dans le cadre d’une procédure judiciaire, à une obligation de surveillance 
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l’Industrie, cité par P. Herisson et B. Sido, Rapport fait au nom de la commission des Affaires économiques sur 

le projet de loi pour la confiance dans l’économie numérique, Rapport du Sénat, n° 232, annexé au procès-verbal 

de la séance du 3 mars 2004, p. 23). Cette interprétation est heureuse et prévisible, car une obligation de 

surveillance portant sur des contenus particuliers implique une surveillance généralisée, ne serait-ce que pour les 

détecter. 
903

 L’al. 2 de la l’art 6.-I.7 de la LCEN dispose que l’interdiction d’édifier une obligation générale de 

surveillance « est sans préjudice de toute activité de surveillance ciblée et temporaire demandée par l'autorité 

judiciaire ». 
904

 Comp. : A. Robin, « Neutralité du Net : vers une consécration européenne du principe ? », Comm. com. 
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 Pour une description de l’anormalité comme essentielle à la mise en œuvre d’une juste responsabilité : J.-C. 

Saint-Pau, « Responsabilité civile et anormalité », in Études à la mémoire de Christian Lapoyade-Deschamps, 
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2.  – L’autonomie de la faute de l’intermédiaire 

technique 

222. – L’absence de confusion entre la faute de l’intermédiaire technique et la faute 

de l’utilisateur. L’article 6-I.2 de la LCEN subordonne la responsabilité des hébergeurs « du 

fait des activités ou des informations stockées à la demande d'un destinataire » à la 

connaissance effective de leur caractère illicite. Il est bien question d’une responsabilité « du 

fait » des usages illicites, mais cette responsabilité n’est pas engagée si l’hébergeur a agi 

promptement pour retirer les contenus visés. L’illicéité des usages n’est donc pas un élément 

suffisant  pour engager la responsabilité de l’hébergeur. L’interdiction d’édifier une obligation 

générale de surveillance à la charge des intermédiaires techniques achève l’autonomie de leur 

responsabilité. Elle exclut toute présomption en exigeant que l’écart de conduite de 

l’hébergeur soit caractérisé en lui-même. Cet écart de conduire ne se confond pas avec celui 

de l’utilisateur : l’écart de conduite de l’utilisateur du service, c’est d’avoir publié ou consulté 

un contenu illicite, celui de l’intermédiaire, c’est de ne pas avoir empêché sa diffusion alors 

qu’il était en possibilité de le faire. L’élément illicite se trouve dans le comportement de 

l’intermédiaire face à des usages illicites. Une différenciation nette permet de rendre l’action 

de l’intermédiaire indépendante de l’illicéité véritable du contenu, ce qui présente un fort 

intérêt pratique
906

. 

La neutralité se calque parfaitement sur cette interprétation. Depuis ses origines techniques, 

elle sépare la couche réseau de la couche usage, chacune évoluant séparément
907

. De son point 

de vue, les responsabilités de ces deux couches ne pouvaient qu’être indépendantes. 

223. – Une faute maintenue dans le domaine de la responsabilité. Du fait de la 

consécration de la neutralité des intermédiaires techniques comme un comportement normal, 

le régime de droit positif est souvent décrit comme porteur d’une irresponsabilité pour les 

intermédiaires techniques
908

. Avant d’en conclure par un jugement de valeur, il faut 

s’entendre sur le sens des mots. Les mots irresponsabilité et irresponsable sont apparus très tôt 

après le mot responsable
909

, ils sont probablement contemporains de la rédaction du Code 

civil
910

. Ce qui peut déjà faire pressentir leur lien avec la notion de faute. Aujourd’hui encore, 
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 317-320. 
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908

 Voy. les qualificatifs utilisés par la doctrine : supra, n° 4. 
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Révolution, voy. J. Henriot, « Note sur la date et le sens de l’apparition du mot « responsable » », Arch. philo. 

dr., n° 22, 1977, pp. 59-62 (spé. p. 60). 
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 J. Henriot, op. cit., p. 61. 
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l’idée d’associer la notion de faute à la responsabilité est très présente en doctrine
911

. « L’on 

ne peut véritablement rompre avec la faute qu’en rompant avec la responsabilité civile » 

assène le professeur Jean Mouly
912

. Les intermédiaires techniques étant soumis à une 

responsabilité pour faute, il est à tout le moins possible de soutenir qu’il n’y a pas 

d’irresponsabilité là où il y a une responsabilité pour faute. Que la faute soit inapte à engager 

la responsabilité d’un agent économique dans son activité courante n’a rien d’anormal. Le 

professeur Michel Villey soutenait lui que la notion de responsabilité n’est en rien attachée à 

la notion de faute
913

. Le sens le plus juste que peuvent donner des juristes au mot 

« responsable » serait, selon le professeur Villey, de considérer qu’il désigne « ceux qui 

peuvent être convoqués devant quelque tribunal, parce que pèse sur eux une certaine 

obligation, que leur dette procède ou non d’un acte de volonté libre. »
914

. Or, même à adopter 

cette définition, les intermédiaires techniques ne sont pas irresponsables. Ils peuvent être 

convoqués devant un tribunal. S’ils ne peuvent pas y être condamnés simplement pour avoir 

exercé leur activité normalement, l’illicite n’est pas inatteignable lorsque l’intermédiaire est 

mis en position de faire un choix. La jurisprudence illustre de nombreux cas de condamnation 

d’intermédiaires techniques ayant transmis des contenus illicites alors qu’ils ne devaient pas 

le faire
915

. 

Si une telle responsabilité apparaît aujourd’hui comme un privilège au sein de notre droit, 

les intermédiaires techniques n’en sont pas moins responsables. Ils ne sont pas considérés 

comme des personnes incapables de répondre de leurs actes, leur absence de choix n’est pas 

une cause de non-imputabilité morale, elle est la justification de la licéité de leur activité. 

Classiquement, la faute délimite un espace de liberté dans lequel les justiciables peuvent agir 

sans engager leur responsabilité. Que la faute, dans ce secteur particulier, soit encadrée pour 

épouser une activité qui n’a rien d’anormal n’ôte pas aux opérateurs leur caractère 

responsable. 

224. – Une faute assurable. L’assurabilité de la faute des intermédiaires techniques peut 
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os

 301 s., spé. n
os

 346 et 355. 
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paraître incertaine. Il est connu que la faute intentionnelle n’est pas assurable
916

, étant précisé 

que « l’intention ne s’applique pas à la faute (fait générateur), mais au dommage »
917

. Le 

dommage causé intentionnellement n’est donc pas assurable
918

. Un intermédiaire neutre ne 

commet-il que des fautes intentionnelles ? Ce serait confondre conscience et intention. Le 

caractère extérieur à la faute de la condition d’imputabilité confirme nettement cette 

différence. L’appréciation restrictive de l’intention de causer le dommage
919

 invite à 

restreindre d’autant plus les cas où la faute de l’intermédiaire ne pourrait pas être couverte par 

une assurance. Même assurable, la faute des intermédiaires garde une part de normativité, car 

il s’agit d’une assurance souscrite en fonction de la personne. L’assureur opérant un choix et 

pouvant moduler la prime en fonction de son client
920

.  

225. – Étape. La définition de la faute encadrant l’activité des intermédiaires techniques 

est déjà en l’état du droit positif remarquablement compatible avec le principe de neutralité. 

Une nouvelle interprétation à sa lumière révèle des apports réciproques, sans qu’aucun des 

deux concepts ne s’en trouve dénaturé.   

226. – Conclusion du Chapitre 2. En partant de la définition d’un comportement neutre 

tel que défini en Chapitre premier – c'est-à-dire, une absence de choix au cours d’une activité 

d’intermédiation de contenus
921

 – aucune raison impérative d’engager la responsabilité des 

intermédiaires techniques pour avoir eu un comportement neutre n’a été découverte. Bien au 

contraire, la classique faute civile s’est révélée l’instrument idéal pour consacrer cette absence 

de responsabilité. L’intégration, à cette étape, ne semble donc pas contrarier des principes 

fondamentaux de la responsabilité civile. Les conditions de la responsabilité mises en place 

par la LCEN en témoignent de manière étonnante. Elles épousent parfaitement les contours de 

la neutralité des intermédiaires techniques. En poursuivant notre interprétation par le prisme 

de la neutralité, il faut constater qu’en retour, la responsabilité civile donne une coloration 

morale à la neutralité. La responsabilité impose, en particulier, des limites à la neutralité des 
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intermédiaires techniques. Un comportement ne peut plus être vu comme neutre lorsque 

l’absence de choix de l’intermédiaire ne peut plus être regardée comme légitime. Cet aspect 

moral était jusqu’à présent inconnu du principe de neutralité. 

Sur ce constat, il est déjà perceptible que les avantages liés à la qualification 

d’intermédiaires techniques doivent être réservés aux acteurs que les méritent. 
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Chapitre 3.  – La définition de critères de 

qualification pertinents 

227. – La qualification des acteurs neutres ou la frontière de la neutralité. L’acte de 

qualification « révèle la vérité » du droit
922

. Évoquant les querelles de qualification juridique 

suscitées par l’internet, le professeur Marie-Anne Frison-Roche rappelle que « le premier 

pouvoir du droit, le premier pouvoir en droit, tient dans l’exercice de qualification »
923

. Ce 

pouvoir qui lui est propre, le droit l’a exercé en d’infinis domaines en reconnaissant les 

situations entraînant son application dans un environnement nouveau créé par l’internet. Cela 

ne s’est pas fait sans questionnements et débats, mais là où le droit manque le plus de repères, 

c’est pour qualifier le nouvel objet qu’est le réseau internet lui-même. Un régime de 

responsabilité réputé favorable lui étant concédé, ses frontières sont très disputées en 

jurisprudence. La typologie des acteurs structurants déjà évoquée identifie les différentes 

fonctions du réseau, mais elle ne commande rien
924

.  

228. – Positionnement du problème. À l’interrogation « cet acteur est-il neutre ? », il est 

utile de substituer « cette activité est-elle neutre ? ». Car, si être neutre suppose de ne pas 

effectuer de choix au cours d’une activité d’intermédiation de contenus
925

, le constat selon 

lequel toute activité humaine découle d’un choix conduit à refuser l’hypothèse d’une 

qualification unitaire. Être neutre ne peut être une activité à part entière. Le choix d’exercer 

une activité d’intermédiaire n’est pas neutre, la promotion ou la gestion d’un réseau neutre ne 

                                                 
922

 O. Cayla, « La qualification ou la vérité du droit », Droits 1994, n° 18, p. 4. 
923

 M.-A. Frison-Roche, « Les bouleversements du droit par l’internet », in Internet et nos fondamentaux, PUF, 

2000, p. 55. 
924

 Supra, n° 33. 
925

 Sur la définition de la neutralité, supra, n° 170. 
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sont même pas des activités d’intermédiation de contenus. Des activités non neutres 

complètent forcément l’activité neutre. Le principe d’une qualification distributive de 

l’activité des intermédiaires techniques doit ainsi être affirmé (Section 1) avant même la 

recherche des critères de qualification les plus adaptés (Section 2).  

Section 1.  – Le principe d’une qualification distributive 

229. – Le constat de l’exercice d’activités plurielles par un même acteur. Déjà en 

1998, le Conseil d’État observait qu’ « un même acteur peut exercer plusieurs fonctions ; la 

plupart des fournisseurs d’accès sont ainsi hébergeurs, voire éditeurs de contenus »
926

. La 

graduation de la neutralité
927

 est très apparente chez les acteurs du web 2.0 qui réunissent sur 

un même site des activités d’intermédiation et des activités d’édition. Dans ce contexte, la 

qualification distributive apparaît d’une grande utilité (§ 1). Elle connaît pourtant, comme tout 

principe, ses exceptions. En particulier, lorsque cette pluralité d’activités est globalement 

tournée vers l’illicite, aucune part de neutralité ne doit être reconnue à l’intermédiaire. Il ne 

peut bénéficier d’un régime de responsabilité qu’il ne mérite pas (§ 2). 

§ 1.  – L’utilité d’une qualification distributive 

230. – L’ambition de réserver l’applicabilité du régime le plus adapté pour chacune 

des activités. Face à la diversité des fonctions exercées par un même acteur, aucun régime ne 

semble pouvoir s’appliquer à un acteur à l’exclusion de tous les autres
928

. Le débat, souvent 

encore vif de nos jours, gagnerait sans doute à s’accorder sur l’exigence d’une qualification 

distributive. Celle-ci présente la double utilité de préserver l’applicabilité du régime de 

responsabilité limitée pour les activités neutres (I) et de maintenir la souplesse des 

mécanismes de droit commun pour celles qui ne le sont pas (II). Certains critères ne 

permettent pas cette préservation en ce qu’ils imposent une qualification unitaire. Il importe 

de les identifier pour les exclure (III). 

 

 

                                                 
926

 Internet et les réseaux numériques, Rapport du Conseil d’État, Doc. fr., 1998, p. 121 (version pdf). 
927

 Sur notre proposition d’une neutralité graduée : supra, n° 168. 
928

 En ce sens : É. Montero, « Les responsabilités liées au web 2.0 », Revue du Droit des Technologies de 

l’Information, 2008/32, pp. 368-369 ; A. Saint Martin : « Proposition d’une responsabilité raisonnable pour le 

Web 2.0 », RLDI 2007/32 n° 1070, spé. n
os

 22-32. 
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I.  – L’utilité de préserver l’applicabilité du régime de 

responsabilité limitée pour les activités neutres 

231. – La préservation des obligations des intermédiaires techniques. C’est en 

délimitant strictement la part de ce qui est neutre et de ce qui ne l’est pas qu’il est possible de 

déterminer des régimes de responsabilité adaptés à chaque activité. Les activités de tous les 

intermédiaires sont d’autant mieux encadrées que leur part de neutralité, même minime, est 

reconnue.  

Le fait de faire le choix d’exercer une activité d’intermédiaire technique impose le respect 

d’obligations. Autrement dit, « en contrepartie de leur responsabilité limitée, les hébergeurs 

ont des obligations que les éditeurs n’ont pas »
929

. Ces obligations n’interfèrent 

schématiquement en rien avec la neutralité. Il s’agit en premier lieu de l’obligation 

d’identifier les personnes utilisant le réseau
930

. Il est facile de percevoir l’intérêt que 

présentent ces obligations pour les victimes. Des obligations de cessation de l’illicite 

accompagnent aussi le régime de responsabilité limitée des hébergeurs
931

 et des obligations de 

lutte contre les contenus dits odieux sont applicables à tous les intermédiaires techniques. 

Elles s’accompagnent de mesures d’ouverture et de prudence trop vastes pour être évoquées 

dès à présent
932

. Ce qu’il importe de percevoir, c’est qu’à défaut de qualification distributive, 

ces mécanismes seraient à reconstruire au cas par cas, le régime de responsabilité les 

consacrant étant écarté. 

Il paraît plus raisonnable de se baser sur l’existant, en constatant que de nombreux services 

en ligne mélangent des activités d’hébergement et des activités d’édition
933

. 

232. – Illustration par l’exemple du web 2.0. L’exemple des sites web 2.0 est 

particulièrement illustratif de l’utilité qu’il y a à préserver le régime de responsabilité allégée. 

Le maintien des précieux mécanismes de cessation de l’illicite appuyés sur la faute de 

l’intermédiaire est salutaire pour l’assainissement du réseau. Le droit des victimes est préservé 

en ce qu’elles peuvent demander à un hébergeur 2.0, par la voie connue et balisée de la 

notification, que soit mis hors ligne un contenu manifestement illicite. La poursuite des 

auteurs de la mise en ligne des contenus sera facilitée par les obligations d’identification 

                                                 
929

 J. Dionis du Séjour et C. Erhel, Rapport d’information  sur la mise en application de la loi n° 2004-575 du 21 

juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique, 23 janv. 2008,  p. 22. 
930

 Sur le détail de ces obligations, voy. infra, n
os

 525 s. 
931

 Voy. infra, n
os

 301 s. 
932

 Voy. infra, n
os

 409 s. 
933

 En ce sens : Sirinelli et alii, n° 464-49. 
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pesant sur les intermédiaires techniques.  

À défaut de qualification distributive, un hébergeur 2.0 ne serait pas soumis à cet ensemble 

d’obligations pourtant indispensable. Au minimum, il faudrait reconstruire sur la base du droit 

commun ce qui existe déjà… ou appliquer le régime de responsabilité limitée sans le dire, 

uniquement pour sa part utile
934

. 

II.  – L’utilité de préserver les mécanismes de droit 

commun pour les activités non neutres 

233. – Identifier dans l’activité des intermédiaires techniques ce qu’elle a de neutre, c’est 

identifier une donnée constante dans l’activité de tous les acteurs du réseau. Les données 

variables – activités non neutres – dépendent alors du régime de responsabilité qui leur 

convient le mieux, ce qui s’avère source d’une précieuse adaptabilité dans un environnement 

évolutif (A). À l’inverse, qualifier de manière unitaire les activités des intermédiaires 

techniques serait se condamner à adapter leur régime de responsabilité au fil de l’évolution de 

leur activité (B). 

A.  – Une garantie d’adaptabilité 

234. – Souplesse de la méthode. En soustrayant les activités non neutres au régime de 

responsabilité limitée, le  droit commun est naturellement sollicité. Celui-ci a fait la preuve de 

sa capacité d’absorption
935

. Alors que la LCEN est parfois décrite comme un retour aux 

racines du droit commun, il n’y a pas de contradiction à affirmer qu’en dehors de son champ 

d’application, le droit commun retrouve son empire. C’est que le droit commun est plus 

souple, et potentiellement plus sévère, que les régimes de responsabilité des intermédiaires 

techniques
936

.  De plus, la réponse du droit commun appliqué à des activités non neutres peut 

ne pas être la même, car une activité neutre et une activité non neutre sont foncièrement 

différentes. 

L’idée qu’à défaut de neutralité, l’intermédiaire sera soumis à un régime de responsabilité 

de droit commun n’est cependant pas inhérente à la qualification distributive de leur activité. 

                                                 
934

 Principalement les obligations de cessation de l’illicite et d’identification des utilisateurs. 
935

 Sur l’idée d’utiliser les richesses du droit commun pour adapter la responsabilité des acteurs du web 2.0, voy. 

la très pertinente étude d’Axel Saint Martin : « Proposition d’une responsabilité raisonnable pour le Web 2.0 », 

RLDI 2007/32 n° 1070, spé. 20-27.  
936

 Pour illustration : TGI Paris, ch. 3, sect. 2, 18 nov. 2010, Les Échos c/ Sedo Gmbh et a.: RLDI 2011/67 

n° 2198 obs. L. C : « soumise au droit commun de la responsabilité, il appartient à la société Sedo de prendre 

toutes les précautions utiles afin d’empêcher qu’il soit porté atteinte aux droits des tiers ».  
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L’activité non neutre peut tout aussi bien être soumise à un régime spécial, du moment que 

ses conditions d’application sont réunies. Le risque d’interactions avec le régime de 

responsabilité limitée doit être prévenu, comme en cas d’application du droit commun, par 

une définition précise de ce qu’est un comportement neutre. Cette méthode réserve les 

limitations de responsabilité aux activités qui permettent réellement aux libertés des 

utilisateurs de s’exprimer. 

Faute de neutralité, il ne doit pas, pour autant, y avoir d’aspect punitif. La faute n’est pas 

automatiquement caractérisée sur la base du droit commun ou d’un autre régime de 

responsabilité, même si elle peut l’être plus facilement que sur la base de la LCEN. Il est 

légitime pour un hébergeur de choisir certains contenus, d’assurer par exemple leur qualité et 

de les mettre en avant, mais il doit pour ceux-là assumer une responsabilité plus grande que 

pour ceux que les visiteurs de son service déposent sans qu’il ait opéré de choix. Les 

conditions de la responsabilité sont simplement libérées du cadre limitatif du régime de 

responsabilité des intermédiaires techniques.  

235. – Utilité du droit commun. Pour les activités non neutres, l’illicite prend sa source 

dans les choix de l’intermédiaire. Il doit donc être caractérisé différemment. D’une part, il doit 

pouvoir être qualifié plus tôt, sans même qu’un élément extérieur vienne informer de manière 

effective l’intermédiaire. Les activités non neutres, relevant d’un choix de l’intermédiaire, 

doivent pouvoir engager sa responsabilité à tout moment ou, en cas de faute d’abstention, dès 

le moment où un manquement est constaté. Des mesures de cessation peuvent ainsi être 

ordonnées beaucoup plus tôt, sans même qu’un contenu illicite soit apparu sur l’infrastructure. 

D’autre part, l’illicite n’est pas caractérisé selon les mêmes critères. Les activités non neutres 

résultant d’un choix, les notions de raisonnable, d’imprudence ou d’abus retrouvent une 

application qui leur est fermée par l’encadrement de la faute des prestataires techniques. 

L’orientation donnée aux activités neutres, choix conscient par excellence, doit éclairer 

l’évaluation des activités non neutres. Des mesures de prudence ou de coopération doivent 

être exigées de la part des hébergeurs qui s’orientent vers une activité exposée à un risque 

spécifique
937

. Leur absence ou leur insuffisance relève du droit commun. Les activités neutres 

restent elles soumises au régime de responsabilité limitée. Il faudra alors veiller à ce que les 

obligations portant sur les activités non neutres ne débordent de leur champ en obérant les 

activités neutres sous peine de dénaturer le régime de responsabilité limitée. De manière plus 

surprenante, l’encadrement des activités non neutres peut conduire à mieux garantir la 
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 Voy. infra, n
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neutralité
938

.  

B.  – Le refus de céder à la casuistique  

236. – Une typologie en constante évolution. Dès 2004, le professeur Emmanuel Derieux 

soulignait qu’« à vouloir constamment courir, par des mesures législatives particulières, 

derrière la technique, le droit ne pourra, de toute façon, que se laisser distancer. »
939

. 

L’application du statut d’hébergeur aux acteurs du web 2.0 a pourtant incité les rédacteurs du 

rapport d’information sur la LCEN à proposer de « légiférer pour adapter la loi à la 

diversification de l’activité d’hébergeur (en tenant compte, par exemple des spécificités de 

l’activité d’hébergeur de sites collaboratifs ou de sites de vente aux enchères) »
940

. Un rapport 

d’information du Sénat a depuis proposé la création d’un statut intermédiaire (lui aussi), celui 

d’éditeur de services, adapté au rôle « actif » des hébergeurs 2.0
941

. En réponse, il a été 

souligné avec sagesse que « l’innovation technologique renouvelant sans cesse les questions 

juridiques, il semble vain de légiférer sur des hypothèses particulières. »
942

. 

Il faut résister à la tentation de créer un régime autonome de responsabilité chaque fois 

qu’un nouveau type d’acteurs apparaît. Les évolutions sont trop rapides, imprévisibles, parfois 

fugaces, pour que le droit y réponde au coup par coup. La solution doit plutôt être recherchée 
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 Voy. infra, n
os

 447 s.. 
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 E. Derieux, « Instabilité et incertitudes législatives dans le domaine  des communications au public par voie 

électronique », LPA, 17 nov. 2004, n° 230, p. 37
+
. 
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 J. Dionis du Séjour et C. Erhel, Rapport d’information  sur la mise en application de la loi n° 2004-575 du 21 

juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique, déposé le 23 janvier 2008, p. 26 (proposition n° 1). Sur 

ce point, voir les observations critiques de Christophe Caron, « Faut-il réformer la LCEN », Comm. Com. électr. 

2008/6, repère 6. 
941

 L. Béteille et R. Yung, Rapport d’information sur l’évaluation de la loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de 
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opérateur de la société de l’information « retire un avantage économique direct de la consultation des contenus 

hébergés » (p. 46). La différence principale avec le statut d’hébergeur serait l’obligation faite aux éditeurs de 

service de mettre en place « un système de surveillance » conforme à « l’« état de l’art » » et s’assimilant à une 

« obligation de moyens » (p. 48). Le critère de l’avantage économique direct ressemble à celui de la présentation 

du site lorsque ce dernier vise la présence de publicités. Or, ce critère est loin d’être dénué d’inconvénients 

(supra, n° 243). Quant à l’obligation de surveillance proposée, elle ne semble pas compatible avec l’article 15.1 

de la directive commerce électronique (supra, n° 221). Le statut d’éditeur de service proposé devrait ainsi passer 

sous les fourches caudines de la CJUE, qui a pourtant toujours exclu un critère tenant à la présentation du site ou 

au bénéfice qui en est tiré (infra, n° 255). – Cette proposition doit être clairement différenciée de celle formulée 

plus récemment par le Conseil d’État visant à « définir la catégorie juridique des plateformes, distincte de celle 

des simples hébergeurs passifs » (Conseil d’État, Le numérique et les droits fondamentaux, Doc. fr, 2014, 

Proposition n° 3, pp. 272-274). Cette catégorie juridique laisserait clairement subsister pour les plateformes le 

régime de responsabilité limitée propre aux intermédiaires (Proposition n° 28), sa raison d’être serait de 
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sur les activités non neutres des intermédiaires (infra, n
os

 409 s) 
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 A.-S. Lampe, « De la difficile qualification des sites collaboratifs aux limites du statut d’hébergeur prévu par 

la LCEN », RLDI 2008/39, n° 1298, p. 39 
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dans la définition de critères stables permettant de qualifier les diverses fonctions de chaque 

acteur. La qualification distributive de l’activité des prestataires techniques en général, et des 

hébergeurs en particulier, est porteuse d’une solution raisonnable. Elle implique de 

différencier les activités neutres de celles qui ne le sont pas. En pratique, il s’agit de 

différencier l’activité d’intermédiaire, relativement invariable, et l’intelligence déployée 

« autour », foisonnant souvent d’innovations. 

 237. – Ouverture de la jurisprudence à la qualification distributive. Sans que l’on 

puisse donner à la qualification distributive une valeur concrète en droit positif
943

, il est 

autorisé de voir dans certaines décisions une préférence pour cette solution. D’abord de 

manière ambiguë
944

 puis beaucoup plus marquée
945

, la jurisprudence identifie des activités 

d’hébergement et des activités d’édition sur un même service. Ailleurs en Europe, la majorité 

des tribunaux a choisi d’opter pour une qualification distributive
946

. En France, les difficultés 

à affirmer clairement ce principe ne sont pas étrangères à l’utilisation passée de critères de 

qualification portant à confusion. 

III.  – Le rejet des critères portant à confusion 

238. – Les racines de la confusion. En 2007, une décision de référé dans laquelle le 

défenseur avait négligé l’affaire au point de ne pas désigner d’avocat
947

 a été le point 

d’origine de l’application aux acteurs du web 2.0 du critère technique (A) et de celui tenant à 
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 Sur ce sujet, il a été relevé que, « malheureusement, une fois de plus les réponses judiciaires ne sont pas 
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A. Debet. ; RLDI 2012/86, n° 2895 obs. L. C. ; 2013/88 n° 2948 note B. Vandevelde ; 2013/89 n° 2971 note. A. 

Saint Martin. 
946
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D. 2012, p. 827
+
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 TGI Paris, réf., 22 juin 2007 Jean Yves L. c/ Myspace (Légalis ; Comm. Com. électr. 2007, comm. 143 obs. C. 
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la rémunération (B). Or, ces critères impliquent une qualification unitaire de l’activité de 

nombreux services internet
948

, car ils embrassent l’ensemble de l’activité de l’intermédiaire. 

S’ils ne sont pas forcément la seule voie menant à une qualification unitaire, ils sont 

l’assurance de se priver des subtilités du régime de responsabilité limitée sur l’autel d’une 

sévérité qui, sur la base d’une qualification distributive, peut plus utilement se porter sur les 

activités non neutres. Il faudra plusieurs années pour qu’ils soient progressivement 

abandonnés. 

A.  – Le critère technique 

239. – Simplicité et cohérence apparentes du critère. Les intermédiaires techniques 

peuvent être définis, a priori, comme les opérateurs détenant les équipements physiques qui 

composent le réseau : câbles, routeurs et serveurs de stockage. L’absence de toute intervention 

de l’intermédiaire technique, le fait qu’il transmette les contenus qui lui ont été soumis « tels 

quels », semble être un critère satisfaisant. Il est vrai que lorsque la Directive de 2000 est 

intervenue, la notion d’hébergeur – celle qui prête aujourd’hui le plus à discussions – évoquait 

avant tout un rôle purement technique ; celui d’un intermédiaire mettant à disposition d’un 

tiers un espace de stockage en ligne afin qu’il y dépose ses propres contenus. 

Suivant ce critère, les activités excédant ce simple rôle technique ne seraient pas soumises 

au régime de responsabilité limitée. Toute intervention sur les contenus ferait obstacle à 

l’application du régime de responsabilité limitée. Cette interprétation a le double mérite de 

sembler à la fois simple et conforme à l’esprit de la loi. Le terme même d’intermédiaire 

technique semble commander l’application de ce critère. Cette vraisemblance ne résiste 

pourtant pas à l’analyse. 

240. – L’envers du critère technique : le critère de la présentation du site. La 

description des activités que peut recouvrir le critère technique n’est pas aussi évidente qu’il y 

paraît. Si les activités techniques désignent celles de la couche réseau de l’internet, il faudrait 

en exclure les hébergeurs. Or, toutes les formulations du critère technique ont toujours 

reconnu le statut d’hébergeur prévu par la loi, mais elles en ont exclu les acteurs du web 
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 Remarquons que des décisions ont parfois adopté ces critères tout en affirmant que les qualifications 

d’hébergeur et d’éditeur cohabitent (voy. CA Paris, 4
e
 ch., sect. A, 7 juin 2006, Tiscali Media c/ Dargaud 
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responsabilités liées au web 2.0 », Revue du Droit des Technologies de l’Information, 2008/32, p. 377). Ces 

critères rendent l’hébergeur éditeur, et donc responsable, des contenus déposés par des tiers. Comment justifier 

que cette solution préserve un régime limitant strictement les possibilités d’engager la responsabilité de 

l’hébergeur du fait de ces mêmes contenus ?  
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2.0
949

. Le critère technique applicable aux hébergeurs devient alors difficile à formuler 

précisément. Acteurs du web 2.0 et hébergeurs de sites traditionnels partagent de nombreuses 

caractéristiques : ils reçoivent des contenus provenant de tiers,  ils les publient sur le web, ils 

fournissent des outils pour faciliter cette publication. La véritable révolution du web 2.0 tient 

dans la facilité avec laquelle les utilisateurs sont dorénavant invités à publier. C’est cette 

invitation formulée au moyen d’une interface pratique, d’une organisation des contenus claire, 

qui exclut du critère technique les acteurs du web 2.0. Cette activité relevant d’une activité 

éditoriale, il est alors exclu d’appliquer à ces acteurs le régime de responsabilité limitée. Le 

critère technique confond volontairement les différents « masques » de certains hébergeurs.  

Il est pourtant excessif de considérer qu’une activité éditoriale sur une partie d’un service 

« contamine » toutes les autres. Présenter, hiérarchiser et faciliter la mise en ligne de contenus 

n’est pas une activité d’hébergement, mais ce peut être l’accessoire d’une telle activité. Rien 

ne s’oppose à utiliser une qualification distributive, dont les vertus ont été exposées, pour 

appliquer le régime juridique le plus approprié à chaque activité. 

241. – Un critère en manque de sens. L’adoption d’un régime de responsabilité 

spécifique aux intermédiaires techniques a été motivée par la volonté de ne pas entraver le 

développement de l’économie numérique et le partage des savoirs
950

. Or, le critère technique 

implique une analyse tout objective : soit l’activité est technique, soit elle ne l’est pas. Rien ne 

dit pourtant qu’une activité purement technique sera favorable à ce développement et qu’une 

activité qui irait au-delà d’un simple rôle technique n’y serait pas favorable. La première 

illustration en est l’exclusion par le critère technique des acteurs du web 2.0. En application 

de ce critère, les utilisateurs dont la liberté d’expression est la mieux protégée sont ceux 

disposant de compétences techniques, sachant utiliser des outils demandant une bonne 

connaissance de la technologie et pouvant donc se passer des interfaces fournies par les outils 

du web 2.0. 

Le critère technique ne garantit pas que les activités qu’il embrasse sont des activités 

neutres. Un routeur peut être configuré pour opérer des choix selon la provenance ou la nature 

des données transmises. Ces choix peuvent être commandés par l’objectif de discriminer un 

type d’usage particulier ou l’accès à certains services, par exemple dans le but de pénaliser un 

concurrent. Peu importe en application d’un critère purement technique puisque ces activités 
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 Même la décision de référé du TGI de Paris du 22 juin 207 précitée indique qu’« il est incontestable que la 

société défenderesse exerce les fonctions techniques de fournisseur d’hébergement » avant d’exclure la 

qualification d’hébergement dans le cas d’espèce. 
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 Infra, n
os

 209-211. 
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restent celles d’un serveur inséré dans le réseau. Il n’y a donc aucun sens à dire qu’un 

intermédiaire technique s’est rendu responsable des contenus qu’il a véhiculés alors qu’il n’a 

fait qu’endosser le rôle de vecteur neutre qui sous-tend son régime de responsabilité. La 

jurisprudence a fini par y revenir. 

242. – Déclin du critère technique. En référé, le critère de la présentation a connu des 

succès isolés
951

. Les juges du fond s’y montrant souvent hostiles
952

. L’arrêt Tiscali de la 

première chambre civile, consacrant le critère de la rémunération
953

, avait pu faire naître 

quelques doutes tant le critère technique y est souvent associé. Il a fallu attendre deux arrêts 

du 17 février 2011
954

, dont le fameux arrêt Dailymotion, pour lever toute ambiguïté. La 

première chambre civile y approuve la Cour d’appel de Paris
955

  pour avoir dit que « la mise 

en place de cadres de présentation et la mise à disposition d'outils de classification des 

contenus sont justifiées par la seule nécessité, encore en cohérence avec la fonction de 

prestataire technique, de rationaliser l'organisation du service et d'en faciliter l'accès à 

l'utilisateur sans pour autant lui commander un quelconque choix quant au contenu qu'il 

entend mettre en ligne »
956

. 

Le critère technique pouvait encore revenir par une autre porte. La technologie elle-même 

implique parfois que le contenu publié par l’hébergeur ne soit pas tout à fait le même que 

celui qui lui est soumis à l’origine. Les images et les vidéos doivent couramment subir un 

retraitement afin de les adapter à la publication en ligne. L’arrêt Dailymotion est, sur ce point 

aussi, très clair. La Cour d’appel y est approuvée pour avoir dit que « le réencodage de nature 

à assurer la compatibilité de la vidéo à l'interface de visualisation, de même que le formatage 

destiné à optimiser la capacité d'intégration du serveur en imposant une limite à la taille des 

fichiers postés, sont des opérations techniques qui participent de l'essence du prestataire 

d'hébergement et qui n'induisent en rien une sélection par ce dernier des contenus mis en 

ligne »
957

. C’est reconnaître que les nécessités de la publication en ligne peuvent amener à 
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 TGI Paris, réf., 26 mars 2008, Olivier M. c/ Sté Bloox Net, n° 08/52453 : RLDI 2008/37 n° 1144 obs. L. C. 
952

 TGI Paris, ch. 3, sect. 1, 15 avr. 2008, J.-Y. L. et a. c/ Sté DailyMotion et a. : RLDI 2008/38 n° 1262 obs. J.-

B. A. ; 2008/39 n° 1297 note N. Dreyfus – CA Paris, ch. 14, 21 nov. 2008, n° 08/07801 : RLDI 2008/44 n° 1464 

obs. M. T. ; 2009/45 n° 1486 note A. Saint Martin. 
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 Civ. 1, 14 janv. 2010, n° 06-18.855, sur lequel, voy. infra, n° 244. 
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 Civ. 1, 17 févr. 2011, n° 09-67.896 (Dailymotion), 09-13.202 (Fuzz) : D. 2011 p. 1113, note. L. Grynbaum ; 

Comm. Com. électr. 2011 comm. 32 obs. C. Caron ; RLDI 2011/69 n° 2258, note C. Castets-Renard ; 2011/70 

n° 2308 note V. Dahan et H. Tempier, n° 2309 note A. Saint Martin, 2011/71 n° 2351 note M. Barbier et V. 

Geeraert ; D. 2011, p. 668, note C. Manara, JCP G 2011, n° 18, 520, note A. Debet, RTD com. 2011, p. 351, obs. 

F. Pollaud-Dulian.  
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 CA Paris, ch. 4, 6 mai 2009, Sté Dailymotion c/ M.C. C. et a., n° 07/14097 : RLDI 2009/49 n° 1619 obs. L. C. 
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 Civ. 1., 17 févr. 2011, n° 09-67.896 : préc. 
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 Civ. 1., 17 févr. 2011, n° 09-67.896 : préc. 
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modifier les contenus sans que l’intermédiaire technique se les soit appropriés. Une condition 

indispensable pour beaucoup d’intermédiaires du web 2.0 qui ne peut valoir que tant que le 

contenu transformé reste globalement identique à l’original. C’est généralement le sens des 

retraitements appliqués en vue d’une publication en ligne. 

B.  – Le critère de la rémunération  

243. – Critère de la rémunération… publicitaire. Le critère de la rémunération s’inscrit 

dans la lignée de la théorie du risque-profit. La loi étant intervenue pour l’exclure des 

fondements de la responsabilité, le débat se déporte sur des questions de qualification. Sur un 

plan très utilitaire, ce critère permet de désigner une « poche profonde » à même d’indemniser 

les victimes. Quoique séduisant, ce critère a vocation à embrasser l’immense majorité des 

acteurs de l’internet. Il existe bien des services gratuits, situés en dehors de l’économie 

marchande. Leur importance dans la genèse de l’internet est première. Aujourd’hui encore 

l’encyclopédie Wikipédia illustre qu’un très vaste service peut se développer sur des bases 

non commerciales. Pourtant, en dehors de quelques cas particuliers, les intermédiaires ont 

généralement vocation à être rémunérés. Que ce soit de manière directe tels les FAI ou les 

hébergeurs généralistes qui perçoivent une rémunération périodique de leurs clients, ou de 

manière indirecte comme la plupart des services gratuits que se rémunèrent par la publicité ou 

l’exploitation de données personnelles. Très peu de services sont réellement « gratuits ». 

There is no free lunch disent les Anglo-saxons. L’utilisation qui a pu être faite du critère de la 

rémunération n’est toutefois pas entrée dans ces considérations. Ce critère s’est, en réalité, 

mué en critère tenant à la présence de publicités sur le service, se rapprochant alors du critère 

de la présentation puisque différenciant les divers services rémunérés par un critère faisant cas 

de l’apparence du site. En interdisant à un service doté de publicité de bénéficier du régime de 

responsabilité limitée, il impose une qualification unitaire de l’activité de la majorité de 

services de l’internet. 

244. – Fortune et déclin du critère de la rémunération. Alors que le critère de la 

rémunération, en même temps que le critère de la présentation, semblait peu à peu s’effacer 

devant les juges du fond
958

, l’arrêt Tiscali du 14 janvier 2010 a été reçu avec 

circonspection
959

. La première chambre civile y a affirmé que « la société Tiscali média a 
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 Civ. 1, 14 janv. 2010, n° 06-18.855, Tiscali : D. 2010 p. 837 obs. L. Thoumyre ; p. 1966 spé. p. 1974, obs. J. 

Larrieu ; RTD com. 2010 p. 307, obs. F. Pollaud-Dulian ; Comm. com. électr. 2010, comm. n° 25 obs. Ph. 

Stoffel-Munck ; RLDI 2010/56 n° 1864 obs. L.C. ; 2010/58 n° 1933 note A. Cousin ; n° 1934 note C. Castets-
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offert à l’internaute de créer ses pages personnelles à partir de son site et proposé aux 

annonceurs de mettre en place, directement sur ces pages, des espaces publicitaires payants 

dont elle assurait la gestion ; que par ces seules constatations souveraines faisant ressortir 

que les services fournis excédaient les simples fonctions techniques de stockage, visées par 

l’article 43-8 de la loi du 30 septembre 1986 dans sa rédaction issue de la loi du 

1er août 2000 ». Par ces derniers mots, la première chambre a pris soin de souligner que sa 

décision est ancrée dans la loi du 1
er

 août 2000. Or, l’article 43-8 de cette loi faisait référence 

au critère du stockage direct et permanent qui n’est plus de droit depuis la LCEN. Est-ce parce 

que l’ancienne loi l’exigeait que la qualification d’hébergeur fut refusée
960

 ? Est-ce 

l’argumentation de Tiscali qui, en suggérant de soumettre l’ensemble de son activité au statut 

d’hébergeur, s’est retournée contre elle
961

 ? Cette solution allait-elle être transposée aux 

acteurs du web 2.0 vivant dans leur immense majorité de la publicité ? 

L’avantage de la concision cède ici à l’inconvénient de l’incertitude, permettant au doute de 

planer durablement au-dessus de questions sur lesquelles il ne devrait pas y en avoir. En effet, 

le critère de la rémunération, bien plus que le critère technique, heurte foncièrement l’esprit 

de la loi. Exclure du champ d’application d’un régime pris au nom de l’économie numérique 

et du commerce électronique des services tirant bénéfice de leurs activités est incohérent
962

. 

Les juges du fond avaient pu explicitement le relever
963

. Une déstabilisation de l’édifice en 

pleine construction s’annonçait. « Tout revirement, même nécessaire et excellent, est 

forcément, en même temps, cause d’une sorte de trouble dans la société, et créateur d’une 

injustice pour les plaideurs antérieurs, parfois de la veille. »
964

. Un revirement s’imposait 

pourtant. 

Ce fut l’arrêt Dailymotion
965

 qui posa un point d’arrêt au doute quant à la qualification des 

acteurs du web 2.0. La Cour d’appel de Paris y est approuvée pour avoir dit que 

« l’exploitation du site par la commercialisation d’espaces publicitaires n’induit pas une 

                                                                                                                                                         
Renard, n° 1935 note A. Saint-Martin,  2010/59, n° 1951 note M. Schaffner et G. Sroussi; JCP G 2010, 112, obs. 

E. Derieux. 
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 S’interrogeant : R. Hardouin, « L’hébergeur et la publicité : la neutralité comme condition d’une 

coexistence », RLDI 2010/62, n° 2041, spé. p. 50-51.  
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 S’interrogeant : A. Saint Martin, RLDI 2010/58 n° 1935, n° 21 note ss. Civ. 1, 14 janv. 2010, n° 06-18.855 : 

préc.   
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 En ce sens : A. Saint Martin, « Proposition d’une responsabilité raisonnable pour le Web 2.0 », RLDI 

2007/32, n° 1070, n° 18. 
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 TGI Paris, ch. 3, sect. 1, 15 avr. 2008, J.-Y. L. et a. c/ Sté DailyMotion et a. : préc. : « en refusant aux 

hébergeurs de vivre de la publicité, et en ajoutant ce critère à celui fixé par la loi, les demandeurs détournent le 

texte et tendent à dire qu’un hébergeur devrait refuser les revenus publicitaires alors que leur statut est défini 

dans une loi qui traite du commerce électronique ». 
964

 Ph. Le Tourneau, L’éthique des affaires et du management au XXIe siècle, Dalloz, 2000, p. 34 
965

 Civ. 1., 17 févr. 2011, n° 09-67.896, Dailymotion : préc. 
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capacité d’action du service sur les contenus mis en ligne ». Voilà qui met clairement la 

France en conformité avec la doctrine de la CJUE qui avait affirmé dans son arrêt Google 

qu’« il y a lieu de relever que la seule circonstance que le service de référencement soit 

payant, que Google fixe les modalités de rémunération, ou encore qu’elle donne des 

renseignements d’ordre général à ses clients, ne saurait avoir pour effet de priver Google des 

dérogations en matière de responsabilité prévues par la directive 2000/31 »
966

. 

Grâce à l’abandon de ces critères, la voie d’une qualification distributive reste ouverte. 

Celle-ci s’avère particulièrement adaptée aux acteurs du web 2.0 dont le rôle est d’éditer un 

site destiné à l’intermédiation. À défaut de qualification distributive, l’alternative serait, soit 

de faire bénéficier ces acteurs d’une véritable immunité qui aurait du mal à se justifier au sein 

de notre droit, soit de les exposer à des sanctions qui auraient pour effet de les dissuader 

d’exercer leur métier. 

§ 2.  – L’utilité résiduelle de la qualification unitaire 

245. – La nécessité d’une activité globalement tournée vers l’illicite. La qualification 

distributive a vocation à s’appliquer à des prestataires ayant réellement plusieurs activités. 

Lorsqu’un système a été conçu dans l’optique de faciliter des échanges illicites, il n’y a pas 

différentes fonctions. Toutes ses activités concourent à la mise en ligne de contenus 

illicites (I). Les critères d’identification de ce type de service doivent être précis et mesurés 

pour ne pas courir le risque de contrevenir à la liberté de communication des utilisateurs et à 

la liberté d’entreprendre des intermédiaires (II). 

I.  – L’absence de neutralité des services globalement 

tournée vers l’illicite 

246. – La spécificité d’un choix portant sur l’illicite. La qualification unitaire retrouve 

tous ses mérites lorsqu’elle s’applique à une activité globalement tournée vers l’illicite. Car 

orienter un service vers des échanges illicites est un choix grave et spécifique. Ce n'est pas 

effectuer un choix entre différentes possibilités au sein d’un espace de liberté, c'est viser ce 

qui fait le cœur de la responsabilité. C’est faire le choix de recevoir des contenus illicites. 

Les exemples les plus parlants viennent rapidement à l’esprit : hébergeurs de vidéos 
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contrefaisantes, forums axés sur le thème du piratage de logiciels ou d'échange de photos 

pédopornographiques, ce peut aussi être des exemples d’illicéités moins évidentes. Dans 

certains cas, la limite sera difficile à tracer. Car, même sur un système principalement utilisé 

pour des échanges illicites, il y aura toujours une part d’échanges, parfois non négligeables, 

licites. Il y a un arbitrage à faire entre la liberté de communication des personnes qui utilisent 

ces outils dans le respect du droit et la nécessité de mettre fin aux activités illicites d’un 

intermédiaire technique. 

247. – Les moyens de la lutte. Ces services, parce que se plaçant en dehors du droit, ne 

doivent pas bénéficier des limitations de responsabilité issue de la Directive. L’ambition n’est 

pas de réguler leurs activités, mais d’y mettre fin et d’en sanctionner les auteurs
967

. Le droit 

pénal retrouve son empire. Nul besoin de la délicatesse de la faute civile pour sanctionner un 

service illicite. La fermeture d’établissement
968

 ou la confiscation du matériel
969

 sont des 

armes utiles. L’arsenal est vaste. D’autant que, sur l’idée que l’internet étant le véhicule de 

tous les accès de la liberté d’expression, la loi de référence en la matière devait s’en saisir, un 

article 50-1 a été inséré dans la loi 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse
970

 par loi du 5 

mars 2007
971

. Le législateur a visé très large en prévoyant la fermeture des services 

engendrant un trouble manifestement illicite par renvoi à l’article 24 de la loi de 1881 qui 

prohibe le fait de directement provoquer, sans que cela soit suivi d’effet, à commettre un 

panel très large d’infractions. Le renvoi à l’article 24 bis, punissant la contestation de crime 

contre l’humanité, est lui beaucoup plus ciblé. Les effets de cette disposition sont larges, mais 

limités par des éléments procéduraux
972

. 

La validation par la CEDH de la condamnation pénale des auteurs d’un système d’échange 

de fichiers illicites
973

 illustre la liberté d’appréciation dont disposent le législateur et le juge 

pour punir ce type de comportement. Il faut pourtant se garder de libérer trop facilement le 

bras de la répression pénale. 
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II.  – Les critères d’identification des activités 

globalement tournées vers l’illicite 

248. – Nécessaire précision des critères. Écartons l’hypothèse où l’intermédiaire 

sélectionnerait des fichiers illicites ou les publierait lui-même, il ne pourrait, bien sûr, se 

prévaloir de sa neutralité et se verrait appliquer une responsabilité de type éditoriale
974

. Le cas 

de l’intermédiaire n’effectuant aucun contrôle est plus délicat. D’un point de vue technique, il 

reste neutre. Il faut alors analyser l’ensemble de ses activités, à commencer par celles qui 

excèdent ses activités d’intermédiaires. La vigilance est de mise, car de tels services 

n’affichent pas nécessairement leur objet. Parallèlement, tout intermédiaire peut être le 

vecteur de contenus illicites sans l’avoir voulu. Le risque de faire bénéficier un « coupable » 

d’un régime protecteur côtoie celui de condamner un « innocent ». 

249. – L’insuffisance des éléments statistiques. La tentation est grande, face à un service 

hébergeant de nombreux contenus illicites, de considérer que ce service est lui-même illicite. 

Ce simple constat ne peut pourtant faire d’un service neutre un service illicite. En effet, tout 

service neutre peut, à un moment, être utilisé pour des activités illicites. D’autres éléments 

doivent obligatoirement intervenir pour garantir une qualification juste. Une qualification trop 

lâche présente le risque que des services utilisés de manière illicite « par accident » soient 

considérés comme totalement prohibés.  

250. – L’insuffisance des éléments liés aux profits de l’intermédiaire. Si un 

intermédiaire tire une large part de ses profits de contenus illicites, il est naturellement suspect 

d’être tourné vers ces activités dont il bénéficie. Pourtant, ce simple critère s’avère insuffisant. 

D’une part, il peut s’avérer inopérant tant, en ces temps de guerre entre « anciens » et 

« nouveaux », certains services peuvent se contenter, en guise de rétribution, de nuire aux 

tenants des intérêts adverses. D’autre part, les sources de revenus d’un service ne sont pas 

facilement identifiables, les ventiler précisément en fonction de la nature des contenus est une 

tâche impossible. Un critère efficace se doit d’être plus facilement évalué. 

251. – Le critère pertinent : le rapport à la loi de l’intermédiaire. Le vague des critères 

pouvant être proposés pour écarter l’application distributive, conjuguée à l’efficacité de cette 

qualification dans la lutte contre l’illicite, conduit à préconiser que l’activité ne soit déclarée 
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comme globalement illicite que lorsque des indices témoignent directement d’une volonté de 

ne pas respecter la loi. 

1° - L’orientation affichée du service. Lorsque le service présente lui-même sa vocation et 

que celle-ci est illicite, la qualification est aisée. Il ne s’agit pas de revenir sur le critère de la 

présentation du site tel que la jurisprudence a pu l’interpréter à une époque, mais de 

déterminer la destination exacte du service. L’exemple le plus trivial est celui du service se 

présentant ouvertement comme destiné au « piratage ». Cela se voit couramment
975

. Souvent, 

la destination illicite du service est moins évidente. Son caractère public ou non, la fréquence 

et la proportion de contenus illicites, de même que leur classification, peuvent attester d'une 

destination illicite.  

L’illicéité n’a pas à être particulièrement « crue » ou évidente. L’ensemble d’une activité 

peut se révéler tournée vers l’illicite qu’après un débat judiciaire, ce caractère n’ayant a priori 

rien de manifeste
976

. 

2° - La volonté manifeste de ne pas se soumettre au régime de responsabilité limitée. Les 

manquements du service aux obligations des intermédiaires, tels que le non-respect des 

obligations d’identification ou la non-réponse aux notifications, sont des indices précieux. 

Lorsque ces manquements sont généralisés et s’accompagnent d’activités illicites importantes, 

il faut en conclure que l’intermédiaire refuse de se soumettre au régime de responsabilité des 

hébergeurs. La qualification distributive se justifie largement par l’utilité qu’il a à conserver la 

validité des obligations accessoires à la neutralité. Un hébergeur qui refuse de s’y soumettre 

n’a pas à bénéficier, par ailleurs, de ce régime de responsabilité. 

Ce rapport à la loi peut être révélé plus indirectement en revenant sur des éléments 

statistiques. Une infrastructure apparemment neutre, mais qui devient au fil du temps un 

moyen privilégié d’échanges illicites doit inciter celui qui l’exploite à prendre certaines 

mesures de prudence. Ces mesures s’inscrivent à la marge de sa neutralité, elles ne découlent 

pas de la LCEN. De l’information qu’il donne à ses utilisateurs à son degré de collaboration 

avec les victimes, il y a de nombreux indices qui peuvent prouver que son activité n’est pas 
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raisonnable
977

. Avant de pouvoir considérer ces services comme globalement tournés vers 

l’illicite, il faut que ce caractère atteigne un degré tel qu’elle confine à une fraude à la loi. 

Section 2.  – La qualification des activités neutres 

252. – Nécessaire stabilité des critères. La justesse et l’équilibre des limitations de 

responsabilité mises en place dépendent grandement de la qualification des activités qui en 

bénéficient. Cette question, depuis l’origine âprement débattue en jurisprudence comme en 

doctrine, gagne à être envisagée à l’aune du concept de neutralité, car les choix effectués par 

les intermédiaires techniques peuvent aider à délimiter leur neutralité comme ils ont aidé à 

mieux comprendre les mécanismes de la faute qui encadre leur activité. La même grille de 

lecture d’apparence simple – les activités neutres sont celles qui ne résultent pas d’un choix de 

l’intermédiaire – est plus complexe à appliquer à des questions de qualification du fait de 

l’infinie variété des activités candidates à la neutralité. Il faut, pour aborder cette question 

complexe, tout d’abord observer qu’il est cohérent, au regard du régime de responsabilité à 

appliquer, de recourir à un critère de neutralité (§ 1). Ce n’est qu’ensuite que les éventuels 

apports de ce critère pourront être envisagés (§ 2).  

§ 1.  – La cohérence d’un critère de neutralité 

253. – Nota bene : ne pas être neutre n’est pas fautif ! La précision s’impose. L’analyse 

du contentieux témoigne de l’importance qu’il y a, pour établir ou non la responsabilité d’un 

intermédiaire, à savoir s’il est soumis au régime de responsabilité limitée. La jurisprudence est 

contre-intuitive. Lorsque le bénéfice du régime de responsabilité limitée est refusé à un 

intermédiaire, celui-ci est généralement condamné. Il faut pourtant bien différencier les 

critères de qualification et les conditions de la responsabilité. À titre d’illustration, un 

intermédiaire peut ne pas être soumis au régime de responsabilité limitée parce qu’il 

sélectionne les contenus qui lui sont soumis, mais il n’engagera pas sa responsabilité lorsque 

cette sélection est efficace. À l’inverse, un intermédiaire peut être qualifié de neutre, mais 

condamné parce que fautif pour ne pas avoir réagi à une notification. 

254. – La neutralité comme guide. Dans un environnement hautement évolutif, la 

stabilité du critère de qualification des intermédiaires techniques est un impératif cardinal 

d’une politique soucieuse de sécurité juridique. La neutralité présente une première qualité 
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comme candidate à ce rôle, car elle est une constante du réseau depuis ses origines. Elle 

semble, de plus, poursuivre les objectifs ayant présidé à la construction du régime de 

responsabilité limitée
978

. En tant que critère de qualification, elle présente donc toutes les 

qualités nécessaires pour parfaire la cohérence de l’édifice (II). Avant de s’y attarder, il faut 

tout d’abord constater que le critère de neutralité se rapproche du critère du rôle actif adopté 

en jurisprudence depuis quelques années. Or, bien que porteur de nombreuses avancées, le 

critère du rôle actif nécessite encore d’être affiné (I).  

I.  – La nécessité d’affiner le critère du rôle actif 

255. – Critère de droit positif. La jurisprudence utilise depuis quelques années un critère 

tenant au rôle actif de l’intermédiaire. Dans ses arrêts Google Adwords, la CJUE a indiqué 

que n’est pas un hébergeur le prestataire qui a eu un « un rôle actif de nature à lui confier une 

connaissance ou un contrôle des données stockées »
979

. Dans le même arrêt, la Cour de 

Luxembourg a formulé un véritable critère de neutralité en précisant qu’« il convient 

d’examiner si le rôle exercé par ledit prestataire est neutre, en ce que son comportement est 

purement technique, automatique et passif, impliquant l’absence de connaissance ou de 

contrôle des données qu’il stocke »
980

. Des auteurs autorisés y ont vu la neutralité comme idée 

centrale de cette jurisprudence
981

. Le critère du rôle actif a ensuite été réaffirmé dans l’arrêt 

eBay
982

. Les juridictions nationales l’ont repris, particulièrement dans le contentieux des 

plateformes commerciales
983

. En France, l’arrêt Dailymotion, qui a clairement inclus les 

acteurs du web 2.0 dans le champ d’application de la LCEN, n’en fait pas expressément 

mention, mais l’arrêt Fuzz du même jour l’a repris avec une formulation tronquée
984

. 

Quelle que soit la formulation exacte, tous les intermédiaires de contenus, indépendamment 

de l’apparence de leur interface et de leur modèle économique, sont désormais soumis au 
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régime de responsabilité allégée à la seule condition qu’ils n’aient pas eu un rôle actif de 

nature à leur conférer une connaissance ou un contrôle des contenus. La voie est donc ouverte 

pour que les acteurs du web 2.0 soient considérés comme des hébergeurs. Certains critiquent 

une qualification que n’avait pas à l’esprit le législateur au moment où il la loi fut votée
985

. 

Pour cette raison, l’assimilation de sites web 2.0 à des hébergeurs est dénoncée comme un 

« dévoiement de la notion d’hébergeur »986. En admettant provisoirement que cette affirmation 

soit valable, elle ne suffirait pas à condamner définitivement cette jurisprudence. Face à des 

évolutions, imprévues et imprévisibles – c’est le lot de l’innovation –, d’autres concèdent que 

« ceci n’est pas forcément juste, mais va dans le sens de l’histoire et de la réalité sociale. »
987

. 

Faisant ainsi écho à ceux qui ont souligné, bien avant, qu’« il n’y a pas nécessairement que 

des inconvénients à s’accommoder des qualifications juridiques « erronées » à titre de 

moyens certes impurs, mais au moins efficaces, si c’est pour les mettre au service d’une fin 

honorable »
988

.  

Cependant, à notre sens, nul besoin de recourir à des théories modernes de l’interprétation 

pour justifier ces solutions, l’exégèse de la loi y suffit. En effet, la référence au « stockage 

direct et permanent », présente dans la loi du 1
er

 août 2000, n’a pas été reprise par la LCEN
989

. 

La volonté du législateur était d’ouvrir la qualification d’hébergeur à des acteurs n’assurant 

pas directement le stockage des données, notamment les forums de discussions
990

. Ainsi, la 

volonté du législateur, sa conscience d’être intervenu dans un domaine évolutif, l’intitulé 

même de la loi faisant référence au développement économique, sont autant de pistes plaidant 

pour une ouverture du champ d’application du régime de responsabilité mis en place. C’est 

« bien là le rôle de la jurisprudence que de permettre de faire évoluer les concepts juridiques 
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pour les faire coller aux réalités techniques et culturelles. »
991

. Cette solution a enfin pour elle 

d’aller dans le même sens que les droits étrangers
992

.  

256. – Cohérence globale du critère du rôle actif. Le rôle actif de l’intermédiaire, pour 

le priver de la qualification d’hébergeur, doit avoir pour effet, selon la formule de la CJUE, de 

conférer à l’intermédiaire « une connaissance ou un contrôle » des données. Ce critère doit 

être regardé à la lumière des conditions de la responsabilité des intermédiaires techniques. 

Celles-ci supposent la conscience de la nature illicite des contenus transmis en l’absence 

d’obligation de contrôle sur ces mêmes contenus, ce qui est doublement cohérent au regard du 

critère arboré par la CJUE.  

En effet, il serait illogique de considérer que des personnes qui ont une telle connaissance a 

priori soient soumises à un régime qui définit soigneusement les moyens de restaurer cette 

connaissance a posteriori. Si l’intermédiaire avait une connaissance effective du contenu au 

moment où il a fourni les moyens de le publier, il ne devrait pas pouvoir se réclamer de ce 

régime de responsabilité limitée. Ainsi, la qualification d’intermédiaire technique ne doit pas 

s’appliquer à des personnes connaissant la nature des contenus qu’elles véhiculent dès leur 

mise en ligne. 

257. – Nécessaire clarification. Il a été regretté, bien avant l’apparition de l’internet, que 

face « à une situation nouvelle ou quand la jurisprudence antérieure n’est pas claire » le juge 

français ne puisse « livrer le fond de sa pensée, [expliquer] vraiment pourquoi il statue dans 

un certain sens, sans rien cacher des éléments qu’il prend en considération. »
993

. Le critère du 

rôle actif illustre que des décisions beaucoup moins concises que celles de notre Cour de 

cassation peuvent elles aussi laisser place au doute. Dans un domaine aussi vaste et évolutif, 

ce peut vite devenir une source d’insécurité juridique. En effet, si le rôle actif paraît 

globalement cohérent, il présente encore quelques imprécisions qui empêchent de l’adopter 

sans réserve comme l’envers du critère de neutralité auxquels les juridictions semblent 

l’attacher. Inférer le contrôle et la connaissance d’un rôle actif, c’est laisser planer de 

nombreuses incertitudes. Faut-il y voir une improbable référence au rôle actif de la chose en 

droit français de la responsabilité civile ? L’intermédiaire non neutre a-t-il le pouvoir de 
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contrôle, d’usage et de direction, des données dont il est désigné comme responsable ? Il y 

aurait, sur cette voie, une source de confusion entre les critères qualification et les conditions 

de la responsabilité. 

Un auteur a estimé, en le replaçant dans la tradition juridique, que « le rôle actif peut se 

définir comme l'existence d'un fait causal et illicite déterminant, fût-il non exclusif, dans la 

production d'un dommage, ou l'exonération du responsable. »
994

. Mais si le fait actif doit être 

de nature à « conférer une connaissance ou un contrôle des données stockées », c’est que tout 

rôle actif n’a pas cette nature. Il est vrai, qu’en retournant le problème, un rôle passif n’est pas 

de nature à exclure la connaissance ou la possibilité d’un contrôle. Alors, le rôle actif de 

nature à conférer la connaissance ou un contrôle s’apparente-t-il à un simple critère 

psychologique ? Dans les affaires qui lui ont été soumises, la CJUE a donné quelques 

illustrations. Lorsque l’exploitant « a prêté une assistance laquelle a notamment consisté à 

optimiser la présentation des offres à la vente en cause ou à promouvoir ces offres, il y a lieu 

de considérer qu’il a non pas occupé une position neutre entre le client vendeur concerné et 

les acheteurs potentiels, mais joué un rôle actif de nature à lui conférer une connaissance ou 

un contrôle des données relatives à ces offres »
995

. Il n’est pas précisé quelle est cette 

assistance, une assistance purement technique suffit-elle ? Cela paraît improbable puisqu’il est 

dans la nature du web 2.0 de fournir une telle assistance
996

. L’indication peut sembler plus 

claire en ce qui concerne le fait de promouvoir une offre illicite. Mais s’il est sûr que 

promouvoir une offre fait sortir l’intermédiaire de sa neutralité, il n’est pas certain que ce soit 

de nature à lui conférer un contrôle ou une connaissance des  données qu’il fait transiter.  

258. – Au vu de ces incertitudes, il est loin d’être incohérent de tenter d’utiliser 

directement un critère de neutralité.  En définissant la neutralité en termes positifs plutôt 

qu’en disant ce qu’elle n’est pas, outre une salutaire clarification, il peut être espéré un 

meilleur respect des objectifs et de l’esprit du régime de responsabilité limitée. 

II.  – Le recours au critère de neutralité 

259. – La neutralité comme absence de choix dans une activité d’intermédiaire. Sera 

retenue la définition de la neutralité telle que proposée ab initio, à savoir : une absence de 
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choix au cours d’une activité d’intermédiaire
997

. Le schéma est simple : si l’activité témoigne 

que l’intermédiaire choisit les contenus qu’il véhicule, son activité dépend du droit commun, à 

l’inverse le régime de responsabilité limitée sera applicable. Autrement dit, le choix de publier 

un contenu doit émaner du destinataire du service. Comment alors sanctionner l’intermédiaire 

qui ne choisit pas les contenus, mais qui positionne son activité sur un secteur porteur de 

risque ? La réponse tient dans la question : ce positionnement est un choix. Il peut être 

générateur d’obligations particulières et sanctionné en lui-même. Plus ce choix est orienté et 

risqué, plus il peut donner naissance à des obligations importantes. Il y a donc une graduation 

dans la neutralité, chose déjà identifiée
998

. Plus l’intermédiaire oriente son activité, plus il aura 

choisi les contenus qu’il véhicule, moins sa part de neutralité sera étendue. Il n’est pas 

nécessaire que ses choix lui donnent une connaissance effective de la nature individuelle des 

contenus. Une connaissance simplement générale de leur nature et des risques qui y sont 

attachés suffit à caractériser un choix. 

260. – Cohérence de la politique du « droit de l’internet ». Le pouvoir de qualification 

du droit n’est pas tant lié à la nature des choses qu’à ce que le droit veut en faire. La 

qualification, a-t-on dit, « se ramène à un fondamental acte d’évaluation, c'est-à-dire consiste 

à donner le nom non pas qui « revient » à la chose, mais que « mérite » la chose, ou encore 

qui « convient » non pas à la chose elle-même, mais au sort qu’on veut lui faire subir en vertu 

de déterminations foncièrement politiques »
999

. Ces déterminations ont déjà été formulées, en 

termes parfois dispersés, lorsque les juridictions constitutionnelles ont reconnu la valeur des 

droits et libertés exercés grâce à l’internet ou, et c’est ce qui est essentiel ici, lorsque les 

régimes de responsabilité limitée ont été construits. Ces régimes trouvent leur justification 

dans des enjeux qu’ils partagent avec la neutralité, il semble donc logique d’en définir le 

champ d’application en cohérence avec ce principe. 

Il faut encore insister sur la nécessaire cohérence entre le régime juridique et ses conditions 

d’application. Le critère proposé épouse la neutralité comme la faute de l’intermédiaire a pu le 

faire
1000

. Il n’y aurait aucune cohérence à soumettre des acteurs qui choisissent les contenus a 

priori à un régime qui subordonne leur sanction à un choix effectué a posteriori. Ainsi, les 

activités soumises au régime de responsabilité limitée ne devraient être que celles qui ne 

témoignent pas d’un choix vis-à-vis des contenus véhiculés. À l’étape de la qualification, ce 
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choix n’a pas à être illégitime, puisqu’il ne s’agit pas d’engager la responsabilité de 

l’intermédiaire. Il ne s’agit que de se libérer des limitations de responsabilité attachées à la 

qualification d’intermédiaires techniques.  

261. – Des choix témoignant de la spécialité de l’intermédiaire. Il importe d’inscrire ce 

critère dans une qualification distributive, car des décisions illustrent qu’un critère tenant aux 

choix de l’intermédiaire peut aboutir à le considérer comme un éditeur sans part de 

neutralité
1001

. Il ne s’agit pas de dire que des intermédiaires effectuant des choix ne sont pas 

des intermédiaires neutres. La qualification distributive garde toute sa validité et tous ses 

avantages. Les choix effectués par un intermédiaire neutre ne sont pas neutres et ne relèvent 

donc pas du régime de responsabilité limitée. Alors que les activités neutres bénéficient de la 

garantie d’une faute caractérisée, les activités non neutres doivent être soumises à la souplesse 

du droit commun ou de tout régime juridique qui trouverait à s’y appliquer.  

Prenons l’exemple d’une vidéo publiée sur une plateforme dédiée à ce type de contenus. 

Celui qui a fait le choix de publier cette vidéo, celle-là de manière individualisée, c’est 

l’utilisateur de la plateforme. Mais c’est la plateforme qui a fait le choix de publier des vidéos 

en tant que contenu générique. Elle doit en  répondre sur la base du droit commun. La 

frontière entre ce qui est neutre et ce qui ne l’est pas ne sépare donc pas le réseau de ses 

usages. Elle sépare les activités des intermédiaires techniques. 

Signalons enfin que ce critère devrait pouvoir être adopté par la jurisprudence sans 

modification de la loi ou de la directive Commerce électronique. La LCEN laisse une large 

liberté au juge dans l’exercice de son pouvoir de qualification. Les contraintes posées par la 

CJUE, bien qu’ouvertes à l’interprétation
1002

, sont plus précises, c’est la raison pour laquelle 

nous essayerons de percer ce qui, déjà, dans les diverses jurisprudences, est compatible avec 

nos propositions. 

§ 2.  – Les apports d’un critère de neutralité 
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nationale, qui est la mieux à même de connaître les modalités concrètes de la fourniture du service dans les 

affaires au principal, d’apprécier si le rôle ainsi exercé par Google correspond à celui décrit au point 114 [rôle 

neutre] » (pt. 119).  
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262. – Identification des choix. Un critère de neutralité, compris comme une absence de 

choix, doit partir du constat que tout intermédiaire opère des choix. À partir de cette simple 

proposition, il est possible d’unifier les critères de qualification des FAI et des hébergeurs. 

Car le premier des choix d’un intermédiaire porte sur la nature de l’activité qu’il exerce. Les 

FAI et les opérateurs de transit ont fait le choix d’exercer une activité de transport. La 

clarification de la qualification de ces activités est fondamentale, car elle précise les contours 

de l’internet (I). Les hébergeurs ont, eux, fait le choix d’exercer une activité nécessitant le 

stockage des données. Or, il y a une infinité d’activités qui nécessitent d’effectuer ce choix et 

toutes ne sont pas neutres. De fait, les activités d’hébergement concentrent l’essentiel du 

contentieux tenant à la qualification des intermédiaires techniques. La difficulté, 

particulièrement depuis l’avènement du web 2.0, est d’identifier ce qui dans les contenus 

hébergés l’a été dans le cadre d’une activité d’intermédiaire neutre et ce qui l’a été à 

l’initiative de l’hébergeur (II). 

I.  – La clarification de la qualification d’intermédiaires 

de transport 

263. – Dans un contexte multipliant des points d’accès à l’internet en tout lieu, des travaux 

ont déjà soulevé les insuffisances des critères actuels de qualification des FAI
1003

. Alors que la 

neutralité de ces acteurs est très apparente, un critère de neutralité implique d’identifier la part 

d'activités non neutres dans la fourniture d’accès (1). La question se présente sous une 

configuration particulière pour ceux qui fournissent un accès à l’internet via un réseau privé, 

généralement à leurs employés ou à leurs clients. Ces réseaux ne faisant pas partie de 

l’internet, ils doivent en principe être exclus du champ d’application d’un régime de 

responsabilité prévu pour des intermédiaires de l’internet (2). 

A.  – L’identification de la part d’activité non neutre 

dans la fourniture d’accès 

264. – Présentation schématique. Les FAI et autres intermédiaires de transports sont les 

archétypes des intermédiaires neutres. Ils transmettent indifféremment l’infinie variété des 

                                                 
1003

 Voy. la distinction proposée, dans sa thèse, par Willy Duhen entre fournisseurs d’accès primaires et 

fournisseurs d’accès secondaires : W. Duhen (avant-propos H. Isar, préf. J. Frayssinet), La responsabilité extra-

contractuelle du fournisseur d’accès à Internet, PUAM, 2013, n
os

 541-572, pp. 458-476. Pour l’auteur, les 

fournisseurs d’accès secondaires seraient soumis à des obligations réduites. Ils seraient identifiables en 

constatant que la fourniture d’accès est nécessaire à une activité principale (n
os

 559 s.) ou que l’accès est fourni à 

titre d’agrément (n
os

 565 s.) ou dans le cadre familial (n
os

 569 s.). – Comp. nos propositions infra, n
os

 266 s. et 

559 s. 
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données que leurs clients et les services en lignes génèrent. L’instantanéité de ces 

transmissions s’oppose à ce que soient caractérisés leur connaissance et leur pouvoir de 

contrôler ces usages. 

Il est pourtant des hypothèses où un FAI effectue des choix lors de son activité de transport. 

Un FAI qui favorise le transit vers certains sites n’a pas un comportement neutre. Un autre qui 

favorise certaines sources ou qui bride certains protocoles opère autant de choix qui ne sont 

pas neutres. Toutefois, il n’est pas envisageable d’affirmer, sans plus de précision, que du fait 

de cette absence de neutralité, l’intermédiaire est responsable des contenus qu’il fait transiter. 

Un FAI dont certaines activités d’intermédiation peuvent être considérées comme non neutres 

– parce que bloquant certains services par exemple – laisse tout de même une latitude 

importante à ses utilisateurs. Il n’a pas fait le choix de transmettre chacun des contenus qu’il 

véhicule. Pour cela, sa neutralité doit être reconnue. La part non neutre de son activité, c’est le 

choix qu’il a fait de favoriser certains services et d’en pénaliser d’autres. Ces choix, pour 

affirmés qu’ils soient, ne peuvent engager automatiquement sa responsabilité. Toutefois, il est 

indispensable de les soustraire à l’empire du régime de responsabilité limitée afin de les 

réguler. 

265. – L’impossibilité de sanctionner une atteinte à la neutralité par le biais du 

régime de responsabilité limitée. L’activité de transport des FAI se trouve au cœur des 

questions de neutralité. La crainte que certains d’entre eux ne permettent plus d’accéder à tout 

l’internet est à la base des travaux plaidant pour la préservation de la neutralité du net
1004

. 

Dans cette perspective, un critère de neutralité présidant à l’application du régime de 

responsabilité limitée peut être une puissante incitation à adopter un comportement neutre. 

L’attrait suscité par le caractère favorable de ce régime n’est plus à démontrer. Toutefois, ce 

régime est incapable de garantir de manière plus intense la neutralité du réseau. Car, si une 

activité est en infraction avec la neutralité, un critère de neutralité la fait nécessairement 

échapper au champ d’application du régime de responsabilité limitée. Un tel critère exclut 

donc qu’il soit possible de sanctionner, sur cette base, l’absence de neutralité d’un 

intermédiaire. Ce régime embrasse les activités neutres qu’il préserve d’une trop lourde 

responsabilité, mais il ne fait rien de plus. 

Ce n’est pas dire que la responsabilité ne peut sanctionner un comportement non neutre. Au 

contraire ! Le critère de neutralité soustrait ces choix au champ d’application des limitations 

de responsabilité, ce qui ne veut pas dire, non plus, que ces choix seront nécessairement 

                                                 
1004

 Supra, n° 12. 
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générateurs de responsabilité. Il faudra pour les évaluer recourir à d’autres règles d’évaluation 

des comportements
1005

. Elles auront toute latitude pour engager la responsabilité d’un FAI 

pour avoir adopté un comportement non neutre. 

B.  – L’exclusion des réseaux privés du champ 

d’application de la neutralité 

266. – L’accès via un réseau privé. Le réseau domestique qui permet à plusieurs 

membres d’une même famille de se connecter peut être neutre ou ne pas l’être, il ne fait pas 

partie de l’internet et les enjeux relatifs à la neutralité y sont réduits. Pourtant, il peut arriver 

que le réseau privé dépasse largement la dimension familiale. Les réseaux d’entreprise 

donnent parfois accès à l’internet à des milliers de personnes et les cybercafés ont pour objet 

de fournir un tel accès. La question se pose de savoir si ceux qui possèdent ces réseaux 

doivent être qualifiés d’intermédiaires techniques avec les limitations de responsabilité, mais 

aussi les obligations, attachées à ce régime. 

Au premier abord, il y a des éléments pour répondre positivement. Si ces réseaux donnent 

accès à tout l’internet, lorsque des entreprises se comportent comme le feraient des 

intermédiaires techniques, notamment en collectant et en stockant des éléments 

d’identification, il est tentant de considérer qu’elles sont bien des intermédiaires techniques. 

Ce raisonnement a pu être adopté en jurisprudence
1006

. L’article L. 34-1 I alinéa 2 du CPCE, 

issue de la loi n° 2006-64 du 23 janvier 2006 relative à la lutte contre le terrorisme, est venu 

conforter cette interprétation en soumettant aux mêmes obligations que les opérateurs de 

communication électronique toute personne fournissant un accès « au titre d’une activité 

professionnelle principale ou accessoire », « y compris à titre gratuit ». 

267. – Pourtant, cette assimilation est discutable sur plusieurs points. Tout d’abord, ces 

personnes ne sont pas soumises à l’obligation de déclaration préalable
1007

. Leur identification 

                                                 
1005

 Voy. en particulier le standard du prestataire ouvert : infra, n
os

 454 s. 
1006

 Il a été utilisé pour imposer des obligations d’identification à des entreprises qui ne sont pas des 

intermédiaires techniques à titre principal. Ici une banque : CA Paris, ch. 14, sect. B., 4 févr. 2005, SA BNP 

Paribas c/ Sté World Press Online : Comm. Com. électr. avril 2005, n° 4, comm. n° 71 obs L. Grynbaum. La 

banque faisait valoir que l’IP publique à l’origine des messages litigieux ne lui permet pas de connaître 

« l’identité exacte de son auteur dans la mesure ou l'adresse xxx.xx.xxx.x correspond à une machine qui 

concentre tous les flux de la navigation entre les postes du groupe BNP Paribas – en France et pour partie 

l'étranger – et l'internet ». – À notre sens, la solution n’aurait pas dû être de soumettre la banque à un statut 

d’intermédiaire technique de l’internet, alors qu’il a construit un réseau privé, mais de déterminer en quoi elle 

peut être responsable de son réseau privé (cf. nos développements infra, n
os

 549 s.).  
1007

 L’art. L. 33-1 I. al. 2 du CPCE prévoit que « la déclaration n'est pas exigée pour l'établissement et 

l'exploitation des réseaux internes ouverts au public et pour la fourniture au public de services de 

communications électroniques sur ces réseaux. ». S’il n’est pas dit, en l’état de la jurisprudence, que l’absence 
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ne présente donc pas les mêmes garanties que celle de véritables FAI. Ensuite, les soustraire 

au champ d’application du régime de responsabilité limitée permet de conserver la nature 

propre du régime de responsabilité de chacune de ces personnes. Certaines sont soumises à 

une responsabilité personnelle, d’autres à une responsabilité du fait d’autrui. Les parents sont 

responsables du fait de leurs enfants mineurs cohabitant avec eux et les commettants doivent 

répondre de leurs préposés
1008

. Lorsque leurs conditions d’application sont réunies, ces 

régimes juridiques doivent décider du degré de responsabilité de ces diverses personnes pour 

les usages qu’elles permettent. Le régime de responsabilité limitée doit alors être exclu. Des 

obligations de sécurisation, de filtrage ou de contrôle sont donc parfaitement envisageables. À 

défaut, le raisonnement ne peut que déboucher sur des apories
1009

. Le régime de responsabilité 

de certaines personnes fournissant un accès à titre accessoire peut toutefois se rapprocher de 

celui des FAI, particulièrement lorsqu’elles sont soumises au droit commun, sans toutefois ne 

jamais pouvoir s’y confondre
1010

. 

En se plaçant du côté des victimes, d’autres arguments plaident pour l’exclusion du régime 

de responsabilité limitée. La fourniture d’un accès à titre accessoire implique que toutes les 

communications passent par une adresse IP publique unique. Vis-à-vis des tiers, la seule 

adresse de tous les utilisateurs du réseau privé est cette même adresse IP publique. C’est 

l’élément d’identification qu’ils ont en leur possession. Le tiers est en droit de penser que le 

titulaire de l’adresse publique est à l’origine des faits qu’il a constatés. Il s’adressera 

naturellement au titulaire de l’adresse IP en pensant avoir à faire à l’auteur des faits qu’il a 

constatés
1011

. Il appartient au titulaire de l’adresse IP de prouver qu’il n’est pas l’auteur 

véritable de faits si son régime de responsabilité le lui permet. L’article L. 34-1 I alinéa 2 du 

CPCE  pourrait alors être interprété comme lui imposant de collecter des éléments de preuve 

                                                                                                                                                         
de déclaration soit un motif d’exclusion de la qualification de FAI, la déclaration implique nécessairement cette 

qualification. Voy. Com., 21 janv. 2014, n° 13-11.704 et 13-15.548, Darty Télécom c/ Arjel (Légalis ;  D. 2014. 

p. 2317 obs. J. Larrieu ; Comm. Com. électr. 2013, comm. 114 obs. A. Debet) : « qu’ayant constaté que la 

société Darty Télécom s’était déclarée en qualité de fournisseur d’accès à internet auprès de l’Autorité de 

régulation des communications électroniques et des postes, la cour d’appel en a exactement déduit que cette 

société avait qualité pour défendre à la demande d’injonction formée à son encontre ».  
1008

 Infra, n
os

 554 s. 
1009

 À propos de la responsabilité découlant des art. 1384 al. 6 et  L. 911-4 du code de l’éducation, Willy Duhen 

regrette dans sa thèse que l’obligation de surveillance à la charge des enseignants empiète sur les limitations de 

responsabilité prévues par la directive (W. Duhen, op. cit., n° 269). Il nous semble plus adapté d’exclure 

totalement la qualification de FAI pour que l’activité d’enseignement reste dans l’ensemble soumise au régime 

de responsabilité qui lui est propre (voy. infra, n
os

 554 s.). 
1010

 Infra, n° 553. 
1011

 Tel a été le cas dans l’affaire BNP : CA Paris,  ch. 14, sect. B., 4 févr. 2005, SA BNP Paribas c/ Sté World 

Press Online : préc. 
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sous peine de devoir assumer les usages faits de sa connexion
1012

. 

Devrait également s’inscrire dans ce cadre la majorité des accès à l’internet depuis un 

mobile, car ceux-ci sont généralement des accès à l’internet via à un réseau privé et une 

adresse IP partagée. Il s’ensuit des limitations en ce qui concerne l’utilisation des protocoles 

du fait de l’impossibilité pour un ordinateur de l’internet de communiquer directement avec 

une machine sur un réseau privé. Là aussi, le premier répondant devrait être le titulaire de 

l’adresse IP, c'est-à-dire le FAI fournissant un accès mobile, à charge pour lui d’apporter la 

preuve que les usages litigieux sont le fait de ses clients. Ce ne devrait, en pratique, pas être 

une difficulté pour lui, puisqu’il collecte ces données automatiquement.  

268. – Au vu de ces considérations, le simple fait de fournir une adresse IP est-il de nature 

à entraîner la qualification de FAI ? Il faut s’entendre sur qui fournit cette adresse. Lorsqu’un 

FAI ou un opérateur fournit un équipement à un particulier permettant d’ouvrir, via WiFi, une 

connexion publique, celui qui fournit l’adresse IP, c’est le FAI du client et non le client lui-

même
1013

. Le même degré de neutralité et les mêmes obligations devraient alors s’imposer au 

FAI pour cette activité que pour ses activités de fourniture d’accès au moyen de l’équipement 

directement fourni au client. L’identification de celui qui utilise son réseau est une obligation 

cardinale. Quant au sort du client qui décide de laisser son réseau Wifi ouvert à tous, il s’agit 

là aussi d’un fait qui devra être évalué en lui-même parce que découlant d’un choix
1014

. 

269. – Étape. Il faut résister à la tentation d’étendre indéfiniment le régime responsabilité 

des FAI. Tout d’abord, y soustraire des activités qui relèvent d’un choix permet de soumettre 

les pratiques contraires à la neutralité du net au droit commun ou à tout autre régime juridique 

approprié. Nul doute qu’ils disposent d’armes plus affûtées qu’un régime de responsabilité 

limitée pour la faire respecter
1015

. D’autre part, tous ceux qui fournissent un accès à l’internet 

comme l’accessoire d’une activité principale ne sont pas des intermédiaires. Ils doivent être 

soumis à leur propre régime juridique. Celui-ci peut être proche de celui des FAI, mais il peut 

aussi s’en éloigner fortement. Le cas d’usages illicites causés par des salariés agissant sous 

l’autorité de leur employeur leur ayant fourni une connexion est une bonne illustration de 

l’intérêt de préserver l’applicabilité, dans ce cas, du régime de responsabilité des commettants 

                                                 
1012

 Les réseaux privés n’étant pas, selon notre avis, concernés par le concept de neutralité du net, leur 

encadrement se détache de la question de l’intégration de la neutralité et doit être étudié au registre de la mise en 

cause de la responsabilité des utilisateurs du réseau : infra, n
os

 552 s. 
1013

 La plupart des  « box » des opérateurs émettent un deuxième signal Wifi destiné à créer un point d’accès à 

l’internet pour les clients du voisinage. Les offres commerciales sont multiples : SFR wifi, Orange Wifi, Free 

Wifi, Fon, etc. 
1014

 Infra, n° 562. 
1015

 Sur les obligations d’ouverture, voy. infra, n
os

 454. 
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du fait de leurs préposés
1016

. 

II.  – La graduation de la qualification d’hébergeur 

270. – Une graduation très apparente. De la neutralité « entière » de l’hébergeur 

généraliste qui choisit d’accueillir tout contenu provenant d’un éditeur de site
1017

, à la 

neutralité réduite d’un hébergeur de vidéos ayant choisi de se spécialiser sur un thème bien 

particulier, un critère de qualification tenant à la neutralité doit permettre d’appliquer le 

régime le plus adapté à chacune des activités. Or, la diversité des activités des hébergeurs 

n’est limitée que par l’inventivité de la pratique et des classifications. Pour exposer les apports 

du critère proposé, des choix doivent être faits. Parmi les grandes « familles » d’hébergeurs, il 

a été choisi celles qui prêtent le plus à débats quant à leur neutralité.  

La catégorie la plus évidente est sans doute celle des acteurs publiant des contenus fournis 

pas des tiers (1). Elle est particulièrement vaste, d’autant plus depuis l’avènement du web 2.0. 

Le sort des acteurs ayant pour objet principal des contenus hébergés par des tiers est plus 

difficile à saisir (2). Les contenus qu’ils stockent ont pour objet principal de présenter des 

liens vers des contenus qu’ils ne maîtrisent pas. 

A.  – Les hébergeurs publiant des contenus fournis par 

des tiers 

271. – La publication de contenus qu’opèrent des hébergeurs à la demande des tiers peut 

avoir pour objet direct la publication de ces contenus (a). Elle peut aussi avoir un objet plus 

lointain, en particulier celui de mettre en relation des personnes. Elle est alors effectuée à titre 

accessoire (b).  

1.  – Les hébergeurs ayant pour objet la publication 

des contenus 

272. – Un point commun : les contenus générés par les utilisateurs. Le web 2.0 a vu 
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 Sur ce point, voy. infra, n° 555. 
1017

 Le professeur Luc Grynbaum a proposé de faire de l’entièreté de la neutralité le critère unique de 

qualification de l’activité. Il estime que lorsque « l'objet de l’activité de l'entreprise est neutre et que son 

identification s’efface derrière l’infinie variété des contenus hébergés, il s'agit d'un véritable hébergeur. » (L. 

Grynbaum, « Dailymotion : une immunité imméritée », 2011 p. 1113
+
). Adde, proposant de remplacer le critère 

de la « neutralité technique » (de droit positif), par celui de l’objet de l’activité : L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. 

Morlet-Haïdara, op. cit., n° 1285. Le critère proposé n’est pas très différent de celui envisagé dans ces pages à la 

différence fondamentale près que la spécialisation d’un service semble exclure, pour le professeur Luc 

Grynbaum, toute application du régime de responsabilité limitée, alors que nous plaidons, au contraire, pour une 

application large de celui-ci, mais de manière distributive en différenciant les activités neutres de celles qui ne le 

sont pas 
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émerger des sites accueillant toute sorte de contenus fournis par les utilisateurs. Sur ce 

fonctionnement, des acteurs très divers sont apparus. YouTube, Facebook, Dailymotion ou 

Twitter sont autant de sites qui ne sont qu’une interface de présentation, plus ou moins 

orientée, pour des contenus fournis par des tiers. Leur neutralité pose question, car à la 

différence des hébergeurs généralistes, ils orientent les contenus qu’ils permettent de publier 

et ils les présentent dans une interface adaptée à ce ciblage. Leur apparence de simples sites 

internet a pu suggérer une responsabilité de type éditoriale. La jurisprudence rejette 

aujourd’hui cette qualification pour celle d’hébergeur
1018

 ; un rejet qui conditionne la viabilité 

de ces plateformes. Parallèlement, de plus en plus d’obligations leur sont imposées pour lutter 

contre les contenus illicites sans pour autant remettre en question la qualification 

d’intermédiaire technique
1019

. C’est, à notre sens, que leur neutralité n’est pas entière. Elle 

doit être reconnue pour sa part, les autres activités de l’intermédiaire étant susceptibles 

d’obligations commandées par  les choix qu’ils ont effectués. 

273. – Illustration par l’exemple des plateformes vidéo. Ce qui fait la différence entre 

les plateformes vidéo et les hébergeurs généralistes, c’est leur spécialisation. Ces plateformes 

ne peuvent pas arguer du fait qu’elles n’ont aucune idée des contenus qui leur seront soumis. 

Alors qu’un hébergeur généraliste peut être le réceptacle de contenus extrêmement variés, une 

plateforme d’hébergement de vidéos « sait » qu’elle hébergera ce type de fichier. Cela relève 

d’un choix. Elle met généralement en place divers outils destinés à faciliter leur mise en ligne. 

En application d’un critère de neutralité, l’activité relevant du régime de responsabilité limitée 

est réduite à l’espace pour lequel il n’a pas effectué de choix. Dans notre exemple, le choix de 

l’intermédiaire porte sur l’hébergement de vidéos (activité non neutre), mais n’importe quelle 

vidéo (activité neutre). 

Le fait de connaître le type de fichier qui sera hébergé n’implique pas de connaître leurs 

contenus individuellement et encore moins les droits qui y sont attachés. Pourtant, la 

spécialisation de ces plateformes implique qu’elles connaissent le risque attaché à ce type de 

publication
1020

. Le choix de se spécialiser doit être regardé comme imposant potentiellement 

des obligations calquées sur cette spécialisation. Il faut prendre garde à ce que celles-ci ne 

débordent pas de leur champ pour obérer les activités neutres. Ainsi, les obligations de 
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 Voy. not. l’arrêt Dailymotion (Civ. 1., 17 févr. 2011, n° 09-67.896 : préc.). 
1019

 Voy. l’obligation de collaboration (infra, n
os

 431 s.), l’obligation de lutte contre les contenus odieux (infra, 

n
o
 419) ou la défunte obligation de stay down (infra, n

os
 351). 

1020
 La tentative d’adapter leur régime de responsabilité pour les soumettre à une responsabilité plus stricte que 

celle des hébergeurs généralistes est grande (voy. supra, n° 236 les rapports d’informations déjà évoqués de 

l’Assemblée nationale et du Sénat concernant la LCEN). Il nous semble pourtant que l’adaptation peut se faire 

sans créer un régime qui leur est spécifique. 
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contrôle qui peuvent peser sur ces plateformes en dehors de leurs activités neutres ne doivent 

pas enfreindre l’interdiction d’instaurer une obligation de contrôle généralisé prévue par la 

Directive. Les obligations les plus évidentes seront alors celles ayant trait à l’information des 

utilisateurs quant aux risques d’atteintes au droit spécifiquement attaché à la publication de 

vidéos
1021

. La question de savoir si le choix de s’exposer à ce type de risque donne aux 

victimes le droit d’exiger des mesures proactives de ces plateformes est débattue. Le risque 

d’obérer la neutralité de l’intermédiaire par des mesures de filtrage a priori est important. 

Cette question sera traitée au registre de l’encadrement de la neutralité
1022

, mais il est d’ores et 

déjà important de souligner que ces mesures sont envisageables à la condition qu’elles ne 

portent pas sur le respect du droit en général, mais sur des contenus spécifiquement identifiés 

lors d’un processus de collaboration entre victimes et hébergeurs. 

274. – Illustration à partir des magasins d’applications (Market, App Store). Il s’agit 

de l’un des exemples où la neutralité de l’intermédiaire apparaît la plus réduite
1023

. Les 

applications que proposent ces services sont l’accessoire d’un système d’exploitation, elles ne 

fonctionnent que sur celui-ci, elles font généralement l’objet d’une validation. Les contrôles 

sont parfois approfondis en vue de s’assurer de la sécurité ou de la « respectabilité » de 

l’application. Ils se calquent sur les choix effectués par l’intermédiaire, c'est-à-dire qu’ils sont 

nécessaires à la bonne tenue d’un magasin d’application, à sa sécurité et à sa réputation. Il ne 

s’agit donc pas d’une activité neutre, la porte est ouverte pour transformer ce contrôle en 

obligation. Il est malgré tout possible de considérer qu’il y a une activité neutre dans ces 

magasins. Ils reçoivent de tiers des applications qu’ils n’ont pas choisies. Les contrôles 

effectués sont ciblés sur certains points, ils ne portent pas spécifiquement sur le respect du 

droit. Constater qu’il y a là une activité d’intermédiaire qui ne relève pas d’un choix permet 

de préserver une part de neutralité à ce type d’acteur. Ils sont ainsi automatiquement soumis 

aux obligations de retraits et d’identification propres aux hébergeurs. Ce qui est grandement 

utile pour obtenir la mise hors ligne d’une application illicite et pour identifier son auteur. 

2.  – Les hébergeurs publiant des contenus à titre 

accessoire 

275. – Variation autour de la mise en relation. Vendre, acheter, louer, échanger, 
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 Infra, n° 443. 
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 Infra, n
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 425 s. 
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 Si la question de leur neutralité a été évoquée (not. : Conseil national du numérique, Neutralité des 

plateformes. Réunir les conditions d’un environnement numérique ouvert et soutenable (Avis n° 2014-2), 

Rapport, 2014, 118 p.,), le concept d’ouverture semble, les concernant, plus adapté à une démarche prescriptive 

(infra, n
os

 449 s. et 473 s.). 
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rencontrer ; de nombreux sites ont pour objet la mise en relation de personnes, principalement 

en vue d’aboutir à une opération juridique. L’idée à l’origine de ces plateformes va au-delà de 

l’intermédiation de contenus. Cette dernière existe bien, mais uniquement pour la réalisation 

d’une opération juridique. Car, au-delà de cette fonction d’intermédiation de contenus, elles 

sont des intermédiaires en matière contractuelle. Certaines jurisprudences ont pu en déduire 

que l’activité d’intermédiation de contenu n’est que l’accessoire d’une activité de courtage, 

l’activité principale devant présider à l’ensemble du régime juridique
1024

. Il est vrai que l’idée 

commune aux services et à ses utilisateurs est d’aboutir à une opération juridique définie à 

l’avance. La finalité est plus précise que pour beaucoup de services en ligne. 

Est-ce suffisant pour conclure que ces services ne méritent pas d’être qualifiés de neutres ? 

À première vue, certains éléments peuvent tout aussi bien plaider pour la neutralité de ces 

plateformes. Une plateforme commerciale, si elle fait preuve de neutralité vis-à-vis des 

vendeurs et des clients, est susceptible de générer l’apparition d’offres concurrentielles ou 

inédites dont le consommateur peut profiter
1025

. Cependant, la vérification de cette neutralité 

implique des analyses souvent complexes. Pour que ces plateformes soient réellement neutres, 

il faudrait qu’elles ne discriminent aucune offre, ce qui implique de délimiter le marché sur 

lequel elles exercent puis de vérifier qu’elles offrent des conditions d’entrée et de visibilité 

comparables à tous les acteurs. Ces conditions ne sont pas aptes à subordonner l’application 

d’un régime de responsabilité spécialement élaboré pour des intermédiaires de contenus. Cette 

voie est d’autant moins adaptée qu’à y regarder de plus près, la mise en relation n’est pas 

toujours destinée à aboutir à une opération juridique. Les sites de rencontre en sont le 

principal exemple. Cette neutralité, si c’en est une, n’est pas une neutralité dans 

l’intermédiation de contenus, mais dans une autre intermédiation, contractuelle ou amoureuse. 

276. – Présentation schématique des apports du critère de neutralité. La part de 

neutralité de ces plateformes se situe dans la publication des textes et d’images accompagnant 

les annonces. C’est uniquement ici que le régime de responsabilité limitée devrait s’appliquer. 
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 Cette affirmation est parfois exprimée particulièrement clairement, not. : CA Paris, pôle 5, ch. 2, 3 sept. 

2010, sté. eBay c/ sté. Christian Dior et a (Légalis ; Comm. com. électr. 2010, comm. 110, obs. A. Debet ; RLDI 

2010/64, n° 2121, obs. L.C.) : l’activité de d’eBay « ne saurait donc être artificiellement démembrée en une 

activité d’hébergement et une activité de courtage ; qu’il convient de prendre en considération l’ensemble de 

l’opération qu’elles proposent aux utilisateurs en hébergeant leurs annonces sur leur site, pour qualifier 

juridiquement leur prestation ». 
1025

 C’est ce que dit en substance le Conseil d’État lorsqu’il affirme, à l’appui de sa proposition visant à « aligner 

le régime de responsabilité civile et pénale des plateformes sur celui des hébergeurs », que « si la responsabilité 

des plateformes est définie de manière trop large, elles risquent de pratiquer une censure plus active, ce qui 

pourrait nuire à la liberté d’expression ou à la liberté d’entreprendre »  (Conseil d’État, Le numérique et les 

droits fondamentaux, Doc. fr, 2014, p. 304, proposition n° 28).  
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Toutes les autres activités de ces plateformes ne relèvent pas de ce régime. En particulier 

l’assistance qu’elles fournissent n’est clairement pas une activité neutre, elle doit donc être 

appropriée et raisonnable. La spécialisation de ces plateformes les expose à causer des 

dommages spécifiques à leur activité. Ainsi, en dehors de leurs activités neutres, il doit leur 

être imposé des obligations ciblées, tenant à l’information des vendeurs comme des acheteurs 

et à une collaboration renforcée avec les tiers victimes de l’usage de leur plateforme. Ces 

activités peuvent engager leur responsabilité lorsqu’elles sont inefficaces, insuffisantes ou 

inexistantes
1026

. L’autre hypothèse de mise en cause de leur responsabilité touche de plus près 

la neutralité. Ce type d’intermédiaire propose généralement de faire une promotion 

particulière pour certaines offres. Elles sont parfois laissées à l’initiative de l’utilisateur, mais 

ce peut aussi être la plateforme elle-même qui décide d’en faire la promotion. Selon un critère 

de neutralité, celui qui devrait en répondre devait être celui qui en a effectué ce choix. 

277. – Illustration par le contentieux portant sur les plateformes d’enchères. Les 

plateformes de ventes aux enchères se rémunèrent, avant tout, sur le prix de la transaction 

qu’elles facilitent. Ce dernier point a suscité de nombreuses réticences pour leur reconnaître 

un caractère neutre. La première de ces plateformes, l’Américaine eBay, est de manière 

récurrente au cœur du contentieux. Son activité a donné lieu à l’un des arrêts les plus 

importants de la CJUE en matière d’application de l’article 14 de la Directive Commerce 

électronique
1027

. La Cour y précise l’interprétation qu’il convient d’en faire dans la lignée de 

l’arrêt Google. L’un des enseignements principaux de cette décision est que l’exploitant de ce 

type de plateforme ne peut se prévaloir de la qualité d’hébergeur lorsqu’il a « prêté une 

assistance laquelle a notamment consisté à optimiser la présentation des offres à la vente en 

cause ou à promouvoir ces offres »
1028

. La Cour ajoute qu’il appartient à la juridiction de 

renvoi d’examiner si eBay a joué un rôle actif
1029

. L’interprétation des juridictions nationales 

est donc là encore primordiale. 

L’arrêt de la Chambre commerciale de la Cour de cassation du 3 mai 2012
1030

 est 

particulièrement illustratif des apports d’un critère de neutralité. La Cour d’appel de Paris y 

est approuvée pour avoir dit qu’eBay n’est pas un hébergeur à partir du constat selon lequel ce 

site fournit « à l'ensemble des vendeurs des informations pour leur permettre d'optimiser 

leurs ventes », qu’il les assiste « dans la définition et la description des objets mis en vente en 
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 Voy. le standard du prestataire raisonnable : infra, n
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 428 s. 
1027

 CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09 : préc. 
1028

 CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 116. 
1029

 CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 117. 
1030

 Com., 3 mai 2012, n° 11-10.508 :  préc. 
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leur proposant notamment de créer un espace personnalisé de mise en vente ou de bénéficier 

« d’assistants vendeurs » », qu’ils envoient « des messages spontanés à l'attention des 

acheteurs » et enfin qu’ils incitent « l'enchérisseur qui n’a pu remporter une enchère à se 

reporter sur d’autres objets ». La Chambre commerciale en conclut, en reprenant la formule 

de la CJUE, qu’eBay a joué un rôle actif de nature à lui conférer la connaissance ou le 

contrôle des données stockées
1031

. La notion de rôle actif n’en sort pas mieux définie. 

L’assistance fournie par eBay semble avant tout technique. Dans le prolongement de la 

jurisprudence assimilant les sites web 2.0 à des hébergeurs, ce seul point ne devrait pas 

exclure la qualification d’hébergeur. Il n’est pas plus prouvé que le fait d’envoyer des 

messages aux acheteurs ou de les rediriger vers d’autres offres confère un contrôle ou une 

connaissance des contenus.  

Au regard d’un critère de neutralité, la solution peut mieux s’expliquer. L’ensemble des 

points soulevés par la Cour d’appel relève d’activités non neutres, car à la question « qui a fait 

ce choix ? », il faut répondre eBay par trois fois. Toutes les activités visées ne sont cependant 

pas susceptibles d’engager sa responsabilité. Elles doivent être envisagées au regard des 

standards de comportement encadrant les activités non neutres
1032

 et de leur capacité à porter 

des usages illicites à la connaissance d’eBay
1033

. L’assistance, toute technique, fournie au 

vendeur devrait, pour engager la responsabilité d’eBay envers des tiers, témoigner d’une 

incitation à publier des offres illicites ou d’un manque de précaution particulier, ce qui ne 

semble pas être le cas. L’envoi de message aux acheteurs et la redirection vers des offres 

illicites devraient être plus susceptibles d’engager sa responsabilité. L’activité de promotion 

des offres des vendeurs devrait s’accompagner d’un minimum de précaution pour s’assurer de 

ne pas mettre en avant des offres illicites. Or, ces précautions peuvent être de nature à 

conférer la connaissance des offres illicites. 

La responsabilité d’eBay devrait donc être caractérisée indépendamment, sans opérer de 

confusion avec la responsabilité de ses utilisateurs. Il s’avère, ici encore, indispensable à la 

régulation de la plateforme et à l’identification de ses utilisateurs de lui reconnaître une part 

de neutralité.  

278. – La spécificité des parkings de domaines. Voilà une activité peu connue du grand 
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 S’agissant de sanctionner une revente hors réseau de distribution sélective, l’arrêt est cassé au visa de l’art. 

L. 442-6-I 6° du code de commerce pour ne pas avoir constaté que les ventes accomplies par de simples 

particuliers ne sont pas susceptibles d’entrer dans le champ d’application de l’interdiction de revente hors réseau. 
1032

 Infra, n
os

 409 s. 
1033

 Voy. sur ce point : infra, n
os

 429-430. 
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public qui a donné lieu à un contentieux important. Ce que l’on appelle un parking de 

domaine est un service proposant d’héberger sur un nom de domaine non utilisé des 

publicités. Si le nom de domaine est attractif, il génère quelques revenus, mais ce « parking » 

est avant tout un « lieu » où le domaine est placé en vue de le vendre.   

À l’époque où la qualification d’hébergeur était encore appréciée de manière restrictive, son 

bénéfice avait été sans surprise refusé aux sociétés qui proposent ce type de services
1034

. Le 

professeur Jacques Larrieu avait très justement souligné que cette exclusion pouvait apparaître 

justifiée dans la mesure où ce type de service « ne se contente pas de mettre en valeur les 

contenus postés par les internautes, mais intervient directement dans la composition des sites 

hébergés et l’optimisation de leurs contenus »
1035

. Depuis, ce contentieux a été l’un des rares 

à résister au mouvement de libéralisation
1036

. Cédric Manara semble partager nos 

interrogations en relevant que « c’est bien le titulaire du nom de domaine qui est, et reste, 

maître de l’usage qui en sera fait »
1037

. En application du critère du rôle actif, il faudrait, au 

minimum, déterminer en quoi le rôle de ce type de prestataire lui confère une connaissance ou 

un contrôle des données. 

Selon un critère de neutralité, celui qui a effectué le choix d’héberger son domaine sur ce 

type de plateforme, c’est son titulaire. Le prestataire répercute les paramètres qu’il a définis. 

C’est par la manière de fournir les outils à la disposition du titulaire du nom de domaine, par 

le choix des annonceurs et par la promotion des domaines à la vente, que l’intermédiaire 

devrait voir sa responsabilité engagée. La fourniture de contenus associés automatiquement à 

un nom de domaine ne devrait pas, en elle-même, exclure entièrement la neutralité du 

prestataire.  

B.  – Les hébergeurs renvoyant vers des contenus publiés 

par des tiers 

279. – Certains prestataires stockent des contenus très réduits. Leur objet est simplement 

la construction de liens hypertextes menant vers des contenus qu’ils n’hébergent pas. Exposé 

ainsi, le lecteur aura reconnu le rôle des moteurs de recherche ou des régies publicitaires. Il 
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 Com., 21 oct. 2008, n° 07-14.979 : RLDI 2008/43 n° 1412 obs. L. C. ; 2008/44 n° 1441 obs. N. Dreyfus (ce 

fut la première décision de la Cour de cassation à se prononcer sur l’application du régime de responsabilité des 

hébergeurs). 
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 J. Larrieu, Propriété industrielle, 2010, comm. 25 note ss. CA Paris, pôle 5, ch. 1, 23 sept. 2009, n° 

07/20549. 
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 TGI Paris, 3e ch., 12 mars 2010 : RLDI 2010/60 n° 1970 obs. L.C. – Confirmé par : CA Paris, Pôle 5, ch. 1, 

17 avr. 2013, Sedo Gmbh et a. / DNXCorp et a. : préc. 
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 C. Manara, Dalloz Actualités, 13 mai 2013, obs ss. CA Paris, Pôle 5, ch. 1, 17 avr. 2013, préc. 
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n’est pas évident qu’ils doivent être qualifiés d’hébergeurs tant les contenus qu’ils publient 

peuvent sembler réduits et orientés. Pour commencer l’analyse, il faut différencier le cas des  

moteurs de recherche (a) et des systèmes de lien publicitaires (b), car il y a une différence 

fondamentale entre le fait d’établir des publicités à la demande de tiers et celui d’indexer des 

pages web de sa propre initiative. 

1.  – Les moteurs de recherche 

280. – Le statut d’hébergeur ne devrait pas être refusé par principe aux moteurs de 

recherche. Il importe simplement d’intégrer les particularités d’une indexation automatique 

pour déterminer ce qui dans leurs activités découle d’un choix (a). Le régime de responsabilité 

limitée n’est alors pas le seul à tenter de réguler l’activité des moteurs de recherche. Il subit la 

concurrence pressante de la législation relative aux données personnelles (b). Les domaines de 

ces deux régimes ne sont pas, à l’heure actuelle, parfaitement délimités.  

a)  La particularité d’une indexation 

automatique 

281. – L’absence de neutralité du classement créé par les moteurs de recherche. La 

part d’intermédiation de contenus des moteurs de recherche est sujette à interprétation. Le rôle 

propre d’un moteur de recherche est d’établir un classement parmi des millions de pages web 

en fonction des mots clés entrés par l’utilisateur. L’établissement de ce classement, popularisé 

sous l’appellation Pagerank par Google, est censé être le reflet de la popularité des pages 

indexées. Il suppose d’effectuer des choix dont la pertinence détermine toute la valeur du 

service. Cette activité n’est donc pas neutre. Elle doit être envisagée en tant que telle
1038

. 

L’idée que le classement d’un moteur de recherche puisse témoigner de sa neutralité doit être 

rejetée. Outre les difficultés pratiques pour établir que ce classement est objectif, cette 

ambition aboutit à confondre les notions de neutralité et d’ouverture
1039

. 

282. – La neutralité dans l’activité d’indexation. Il paraît extrêmement utile de 

reconnaître une part de neutralité aux moteurs de recherche
1040

. Leur activité d’indexation 

relève d’un choix peut-on objecter. Mais toute activité d’intermédiaire ne relève-t-elle pas, à 

la base, d’un choix ? La réelle spécificité de la neutralité des moteurs de recherche est de 
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 Infra, n° 451. 
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 L’applicabilité de la procédure de notification prévue par la LCEN à Google en témoigne, voy. : TGI Paris, 

réf., 15 févr. 2012, D. Z. c/ Google : Comm. com. électr. 2012, comm. 54, obs. A. Lepage. Ce constat n’a pas 
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 août 2000 : CA Paris, ch. 14, sect. A, 15 

mai 2002, Altavista c/ Matelsom et a. : Juriscom. 



La définition de critères de qualification pertinents 211 

 

 

s’inscrire dans un rôle actif. Les moteurs de recherche présentent des contenus qu’ils ont 

volontairement indexés. Ils ne sont pas de simples intermédiaires, les pages qu’ils affichent le 

sont bien « à la demande d'un destinataire du service »
1041

, mais ces pages présentent des 

contenus qu’ils ont indexés puis hiérarchisés afin de placer ceux qu’ils estiment les plus 

pertinents en premier
1042

. Pour qualifier d’hébergeurs les moteurs de recherche sans trahir le 

texte de la Directive, il faut considérer que la simple publication d’une page web est une 

demande d’indexation et que les éditeurs de site sont destinataires des services des moteurs de 

recherche. La solution n’est pas aussi artificielle qu’il y paraît
1043

. Il est d’usage d’utiliser un 

fichier robots.txt placé à la racine du site ou une balise meta « noindex » pour exclure certains 

contenus de l’indexation
1044

. Selon les usages du web, le consentement à l’indexation est donc 

la règle, l’opposition l’exception. Publier une page sur le web suppose un minimum 

d’acceptation de ses usages 

Notre critère de neutralité se distingue ici fortement du critère du rôle actif. Car, 

objectivement, l’activité d’indexation est active. Le critère de neutralité s’appuie, lui, sur le 

constat selon lequel les moteurs de recherche indexent le web sans égard pour son contenu, ils 

n’effectuent donc aucun choix dans cette activité. En indexant l’ensemble des pages ne 

s’opposant pas à l’être, un moteur de recherche traite tous les contenus de la même manière. 

La présentation qu’ils font de ces pages est ensuite réalisée à l’initiative des utilisateurs de 

leurs services. Pour cela, le régime de responsabilité allégé est adapté. Il devrait permettre, à 

la fois d’assurer une sécurité juridique suffisante au moteur de recherche et d’assainir ses 

résultats en le soumettant à des obligations de retrait propres aux intermédiaires 

techniques
1045

. Sur ce point, l’activité neutre des moteurs de recherche devrait générer des 

obligations proches de celles d’un hébergeur. 

283. – Un rôle s’apparentant à celui d’un prestataire de stockage intermédiaire. Le 
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 Art. 14.1 de la Directive du 8 juin 2000. 
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 Comp. É. Ricbourg-Attal (dir. J. Julien), La responsabilité civile des acteurs de l’internet du fait de la mise 

en ligne de contenus illicites, th. Toulouse 1 Capitole, 2012, n° 271, voyant là un « véritable pouvoir éditorial » 
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 Cette obligation de retrait s’imposera à son activité d’indexation automatique qu’il devra adapter pour ne pas 

qu’un contenu déjà dénoncé réapparaisse : infra, n° 349. 
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fonctionnement des moteurs de recherche peut s’apparenter à celui des opérateurs de stockage 

intermédiaire en ce qu’ils stockent des bribes de contenus déjà publiés et l’adresse permettant 

de les consulter, voire même des contenus entiers via leur fonction de « cache ». Les moteurs 

de recherche devaient être soumis à ce statut hybride
1046

 à condition que ce dernier ne fasse 

pas échec à l’emploi de la procédure de notification de contenus prévue pour les hébergeurs. 

Du fait même de la nature hybride de ce statut, il ne semble pas y avoir beaucoup d’obstacles 

sur cette voie. Soumettre les moteurs de recherche au régime des opérateurs de stockage 

intermédiaires permet de s’assurer que les résultats qu’ils présentent sont bien le reflet de ce 

qui est réellement en ligne
1047

. Il s’agit de l’un des éléments de construction du droit à l’oubli 

numérique
1048

 en ce qu’il oblige à ne plus afficher sur un moteur de recherche ce qui a été mis 

hors ligne sur le web. 

284. – L’activité accessoire de suggestions de recherche. Sur ces services, les 

internautes se sont très vite habitués à ce que les mots clés qu’ils entrent dans les champs de 

recherche soient complétés automatiquement. Cette fonctionnalité popularisée par Google et 

son service Suggest passe de très pratique, lorsqu’elle complète le nom d’un auteur, à 

dangereuse, lorsqu’elle suggère des termes péjoratifs après son nom ou un moyen de se 

procurer ses œuvres de manière illicite. Face à des suggestions insultantes ou diffamatoires, le 

droit pénal s’avère inapte, car elles résultent d’un processus automatique exclusif de toute 

volonté de l’exploitant
1049

. La responsabilité civile peut le suppléer. Le TGI de Paris a pu 

estimer, alors que lui était rappelé l’impossibilité d’invoquer la responsabilité civile pour des 

propos injurieux, que ce principe ne saurait être applicable « dès lors qu’il a été fait droit à 

l’argumentation des défendeurs selon laquelle les propos incriminés ne sont pas le fruit de 

l’expression humaine, mais de résultats mathématiques, automatiquement produits par une 
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« mots clés » qui en résulte est exclusif de toute volonté de l’exploitant du moteur de recherche d’émettre les 

propos en cause ou de leur conférer une signification autonome au-delà de leur simple juxtaposition et de leur 

seule fonction d’aide à la recherche, la cour d’appel a violé les textes susvisés » (en cassation de l’arrêt de la CA 

de Paris du 14 déc. 2011 (Comm. com. électr. 2012, comm. 42, obs. A. Lepage) qui avait condamné Google pour 

injure publique envers un particulier.)  
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machine »
1050

. Toutefois, en ce que la solution aboutit à condamner le moteur de recherche a 

priori, elle est contestable. Les mots clés et les associations sont le fruit des recherches déjà 

effectuées par ses utilisateurs. Or, le moteur de recherche ne choisit pas les recherches qui 

sont effectuées sur son service. Ainsi, les suggestions devraient, en elles-mêmes, dépendre du 

régime de responsabilité limitée
1051

. À l’inverse, l’ordre dans lequel les suggestions sont 

affichées est, lui, le fruit d’un processus qui n’est pas neutre. Il devrait être possible de 

prouver qu’il est établi de manière imprudente. La question, par sa difficulté, rejoint celle de 

l’évaluation de l’ouverture d’un moteur de recherche
1052

. La preuve semble particulièrement 

difficile à rapporter. Toutefois, le fait que ces suggestions puissent être l’objet de notification 

est de nature à largement relativiser la probatio diabolica portant sur le caractère peu 

raisonnable d’un algorithme secret. 

285. – La question connexe des agrégateurs. Il convient d’associer aux moteurs de 

recherche les sites agrégeant des nouvelles à partir des Flux RSS. Ces dernières sont en réalité 

des pages web, publiées dans un format particulier, et mises à jour en continu. L’éditeur d’un 

flux RSS peut tout aussi bien être le gestionnaire d’un petit blog personnel qu’une agence de 

presse. Les agrégateurs de flux sont des sites qui choisissent de présenter des flux qu’ils ont 

sélectionnés dans une interface qu’ils ont conçue eux-mêmes. Généralement, chaque nouvelle 

n’est présentée que sous la forme d’un résumé accompagné d’un lien vers le contenu original. 

Ils ont été qualifiés d’éditeurs dans un premier temps
1053

, avant que le statut d’hébergeur 

semble s’imposer
1054

. 

Afin de reconnaître la part de neutralité de ces acteurs, le même raisonnement que celui 

appliqué aux moteurs de recherche peut être effectué. La publication d’un flux RSS expose à 

ce qu'il soit repris, c’est d’ailleurs tout son intérêt. Le choix de sélectionner un flux n’est pas 

neutre, mais le contenu de ce flux n’a pas été choisi par l’agrégateur. Au contenu du flux, les 

garanties et les obligations découlant de la neutralité, à l’orientation de l’agrégateur, le 

standard de prudence et de raison. 

b)  La concurrence pressante de la législation 

protectrice des données personnelles. 

                                                 
1050

 TGI  Paris, ch. 17, 23 oct. 2013 : Légalis ; RLDI 2013/99 n° 3297 obs. L. C. 
1051

 Reconnaissant la qualité d’hébergeur du service Google Suggest : CA Paris, pôle 2, ch. 7, 11 déc. 2013, 

Google c/ Olivier M. : RLDI 2014/101 n° 3362 obs. L. C. ; CA Versailles, ch. 12, 25 mars 2014, RG 

nº 12/07.079 : RLDI 2014/104 n° 3476 obs. L. C.  
1052

 Infra, n° 486. 
1053

 TGI Nanterre, réf., 28 févr. 2008, Oliver. D. c/ E. D : préc. 
1054

 TGI Nanterre, ch. 1, 25 juin 2009, Olivier D. c/ Sté Wikio : RLDI 2009/51, n° 1685 obs. L.C – CA Paris, 

pôle 5, ch. 2, 8 nov. 2013, Overblog c/ Paperblog : Légalis. 
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286. – Une concurrence très visible. Un intermédiaire technique peut être amené à traiter 

des données personnelles ; il en collecte auprès de ses clients et utilisateurs et il en utilise pour 

ses campagnes publicitaires. Lorsqu’un moteur de recherche, en indexant le web de sa propre 

initiative, rencontre des données personnelles, les dispositions gouvernant la responsabilité 

des intermédiaires techniques et celles protégeant les données personnelles entrent en 

concurrence. Faut-il appliquer l’un ou l’autre corps de règles ou les deux en même temps ?  

À notre sens, les limitations de responsabilité issues de la Directive sont une source 

d’exclusion pour des régimes juridiques prévoyant des conditions de responsabilité 

incompatibles
1055

. Pourtant, la législation protectrice des données personnelles par le biais de 

la loi informatique et liberté
1056

 tend à concurrencer le régime de responsabilité des 

hébergeurs issue de la LCEN. Il a notamment été jugé que « l’application de [LCEN] n’est 

pas exclusive de l’application de la loi [informatique et liberté] »
1057

. La condamnation de 

Google pour son service de suggestion de mots clés sur le fondement de cette même loi 

illustre cette tendance
1058

. La portée des limitations de responsabilité implique, à notre sens, 

qu’il ne peut s’agir que d’une question de qualification. Dire que les moteurs de recherche 

peuvent être responsables, en dehors des conditions de la Directive de 2000, des données à 

caractère personnel qu’ils indexent, c’est exclure de facto l’application de cette Directive
1059

.  

287. – Des risques mal délimités. C’est sur cette voie que la CJUE nous semble s’être 

aventurée
1060

. Elle a clairement considéré qu’un moteur de recherche, par son activité 

d’indexation de pages web, effectue un traitement de données personnelles
1061

 au sens de la 

directive 95/46/CE
1062

. La décision illustre l’emprise grandissante de la législation protectrice 

des données personnelles et elle va beaucoup trop loin. Elle ouvre la voie à ce que l’exploitant 

                                                 
1055

 Infra, n° 199. 
1056

 Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés en son acticle 2 visant les 

traitements automatisés de données à caractère personnel. 
1057

 CA Montpellier, ch. 5, sect. A, 15 déc. 2011, Jean-Marc D. c/ JFG Networks (Comm. com. électr. 2012, 

comm. 41 obs. A. Debet ; RLDI 2012/79, n° 2644 obs. L.C.) : l’affirmation permet en l’espèce de constater 

qu’un hébergeur qui organise et indexe ses contenus effectue un traitement de données personnelles lorsque ces 

contenus contiennent des données permettant l’identification de personne. 
1058

 T. com., Paris, ch. 1, 28 janv. 2014, M. X. c/ Google et a. : Légalis ; RLDI 2014/103, n° 3438, obs. L. C.. 
1059

 Il importe de bien différencier l’hypothèse d’une responsabilité superposée, que nous excluons, et celle d’une 

qualification distributive, que nous faisons nôtre. Il s’agit ici d’une responsabilité superposée parce que mettant 

en concurrence deux régimes de responsabilité pour les mêmes activités. 
1060

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, aff. Google Spain SL et a. c/ AEPD et a : Comm. Com. électr. 2014, ét. 13 

note. A. Debet ; D. 2014 p. 1476 note V.-L. Benabou et J. Rochfeld, p. 1481 note M. Martial-Braz et J. Rochfeld, 

p. 2014 p. 2317 obs. J. Larrieu ; JCP E 2014, 1327 note G. Busseuil ; JCP G, 2014, 768 note L. Marino ; RLDI 

2014/106, n° 3535 note C. Castets-Renard. 
1061

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, § 28. 
1062

 Art. 2 b) de la Directive 95/46/CE du 24 oct. 1995, relative à la protection des personnes physiques à l'égard 

du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données 
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soit obligé de déréférencer des pages licites
1063

, car leur indexation cause une atteinte 

spécifique à la vie privée
1064

. Le simple passage du temps étant parfois de nature à rendre le 

traitement illégitime
1065

. Si la Cour se place bien sur une question de qualification
1066

, sa 

solution peut s’expliquer, si ce n’est se justifier, à la lumière du critère de neutralité. Les 

moteurs de recherche ne peuvent ignorer qu’en parcourant l’ensemble du web, ils seront 

amenés à indexer des données personnelles. La solution serait alors strictement limitée à 

l’activité d’indexation parce qu’elle implique un choix. À défaut d’une telle limitation, toute 

législation pourrait prétendre apporter ses exceptions à des limitations de responsabilité se 

réduisant à mesure.  

288. – Les ressources sous-estimées de la LCEN. Plus fondamentalement, les deux 

législations en concurrence poursuivent des buts voisins. Les conditions de la responsabilité 

qu’elles posent, si elles sont différentes, ne sont pas aussi opposées qu’elles le paraissent. 

Leurs mécanismes les plus utiles sont voisins. Pour illustration, des juges faisant application 

de la loi informatique et liberté ont affirmé qu’ils auraient tout aussi bien pu se fonder sur la 

LCEN
1067

. S’agissant généralement pour les victimes de faire valoir leur droit d’opposition au 

traitement, il y a une forte parenté avec la procédure de notification de contenu illicite prévue 

par la LCEN. Les mêmes garanties ne sont pourtant pas attachées aux deux procédures. Celle 

issue de la Directive Commerce électronique est construite pour garantir la liberté de 

communication, celle relative aux données personnelles n’est pas pénétrée de mêmes 

impératifs parce qu’elle n’est tout simplement pas prévue pour limiter la liberté d’expression. 

Il paraît hautement préférable de rechercher les voies d’un droit à l’oubli numérique sur le 

fondement de la LCEN, car elle n’est pas exposée aux mêmes dérives. Ainsi, même cantonnée 

aux moteurs de recherche, la solution inspire de très grandes réserves. Le régime de 

responsabilité limitée n’a pas apporté la preuve de son impuissance à résoudre les enjeux liés 

au droit à l’oubli. Bien au contraire, ses ressources nous paraissent insoupçonnées
1068

. 

2.  – L’édition de liens commerciaux 

                                                 
1063

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, § 88. 
1064

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, § 38. 
1065

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, § 93. – Ce que les premières juridictions amenées à statuer n’ont pas manqué 

de relever : TGI Paris, réf., 19 déc. 2014 (RLDI 2015/112, n°3676, obs. LC., 2015/113 n° 3686 note O. 

Pignatari).  
1066

 Ce qui n’est pas certain : infra, n° 319. 
1067

 La CA de Montpelier, dans son arrêt du 15 déc. 2011 précité, l’avait affirmé à titre d’observation : « il peut 

être également enjoint à la société JFG Networks de procéder à ladite suppression en sa seule qualité 

d’hébergeur et par application des dispositions de la loi du 24 juin 2004 pour la confiance en l’économie 

numérique ». 
1068

 Voy. infra, n
os

 317 s. 
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289. – Les régies publicitaires au cœur du contentieux et des enjeux. La publicité est la 

principale source de revenus des nombreux services en ligne et le principal pourvoyeur de 

clients pour de nombreux services commerciaux. Google, deuxième capitalisation boursière 

au monde en 2014, ne tient sa valeur presque que de la publicité en ligne
1069

. Un important 

contentieux l’a opposé à d’autres grandes entreprises dont il permettait d’utiliser les marques 

en tant que mot clé. Les acteurs de ce contentieux donnent une idée des enjeux et des moyens 

déployés dans cette lutte juridique dont la France a été un terrain privilégié. 

En dehors de ses apports directs aux questions de qualification, ce contentieux a également 

été source de précisions importantes pour le droit des marques. Du fait de son service 

Adwords, Google avait été condamné pour contrefaçon de marque
1070

, mais aussi parfois pour 

concurrence déloyale
1071

. La CJUE, saisie d’une question préjudicielle par la chambre 

commerciale
1072

, a indiqué qu’un tel service ne fait pas « usage » de la marque au sens de la 

directive 89/104 et du règlement n° 40/94
1073

. Les décisions nationales se sont dès lors 

alignées
1074

. 

Il faut revenir, une fois de plus, sur les arrêts Google de la CJUE du 23 mars 2010 qui ont 

posé le critère du rôle actif
1075

. L’interprétation faite de ce critère par les juridictions 

nationales, qui sont les « mieux à même de connaître les modalités concrètes de la fourniture 

du service »
1076

, n’a pas toujours servi à clarifier le rôle actif en question
1077

. La Cour d’appel 

de Paris a toutefois rendu un arrêt intéressant par lequel elle relève que « le processus de 

création de l’annonce a été le fait de l’annonceur [qui seul] a rédigé le contenu des liens 

commerciaux, et a fait le choix des mots clés » la cour relevant que l’annonceur « n’a pas 

                                                 
1069

 96,4% des revenus de Google proviennent de la vente d’espaces publicitaires selon les données financières 

publiées par la société en 2014. 
1070

 CA Aix-en-Provence, ch. 2, 6 déc. 2007 : RLDI 2008/34, n° 1137, obs. J.-B Auroux – CA Paris, ch. 4, 1
er

 

févr. 2008 : RLDI 2008/35, n° 1171, obs. L. Costes – TGI Lyon, ch. 3, 13 mars 2008, n° 03/01600 : RLDI 

2008/37 n° 1134 obs. L. C. 
1071

 T. com. Paris, ch. 15, 23 oct. 2008, Sté Cobrason c/ Google et a. : RLDI 2008/44 n° 1460 obs. L.C. 
1072

 Com., 20 mai 2008 n° 06-20.230, n° 05-14.331, n° 06-15.136 : RLDI 2008/38 n° 1292 obs. L. C., 2008/40 ; 

n° 1318 note É. Tardieu-Guigues, 2008/40, n° 1318 ; M. Malaurie Vignal, Contrats, conc., consom. 2008, comm. 

187, n° 7 ; Légipresse 2009, n° 293, p. 87, note B. Pautrot. 
1073

 CJUE, 23 mars 2010, C-236/08, § 58 : préc. 
1074

 Com., 10 juill. 2010, n° 06-20.230, 05-14.331 et 08-13.944 : RLDI 2010/63, n° 2063, note Castets-Renard – 

CA Paris, pôle 5, ch. 4, 17 nov. 2010 : RLDI 2010/66 n° 2169 obs. L.C.  
1075

 Pour rappel, ceux-ci ont jugé que « l’article 14 de la directive 2000/31 doit être interprété en ce sens que la 

règle y énoncée s’applique au prestataire d’un service de référencement sur Internet lorsque ce prestataire n’a 

pas joué un rôle actif de nature à lui confier une connaissance ou un contrôle des données stockées. » (CJUE, 23 

mars 2010, C-236/08 à C-238/08, § 120 : préc.). 
1076

 CJUE, 23 mars 2010, C-236/08 à C-238/08, § 119 : préc. 
1077

 La Chambre commerciale dans ses arrêts du 10 juill. 2010, en prononçant la cassation pour manque de base 

légale, ne précise en rien les critères indiqués par la CJUE. Céline Castets-Renard regrette « une certaine 

frilosité » de la Cour de cassation (RLDI, 2010/63, n° 2063, spé. pp. 17-18, note ss. Com.,10 juill. 2010, n° 06-

20.230, 05-14.331 et 08-13.944).  
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contesté avoir eu ce rôle dans l’établissement de l’annonce incriminée », d’où elle infère la 

qualité d’hébergeur de Google
1078

. 

La Cour d’appel n’est pas loin d’utiliser le critère de neutralité proposé dans ces pages. Ce 

qui lui permet d’identifier l’hébergeur, c’est que ce n’est pas lui qui a effectué le choix de 

publier le lien en question. Selon notre grille de lecture, c’est dire que l’hébergeur est neutre.  

Sa responsabilité ne devrait pas pouvoir être engagée a priori pour cette activité. A posteriori, 

tous les avantages d’une qualification distributive devraient perdurer. Car, si les contenus 

qu’ils hébergent se limitent à quelques mots, une adresse et éventuellement quelques images, 

leur suppression ou l’identification de leur auteur peuvent être de première importance. 

L’apport principal d’un critère de neutralité est donc ici de tracer une ligne claire entre ce 

qui ressort du régime de responsabilité limitée et ce qui ressort d’un autre régime juridique. 

Cette ligne semble apte à préserver la viabilité de l’écosystème de l’internet sans pour autant 

faire bénéficier des acteurs qui ont les moyens de répondre de leurs actes d’une immunité 

choquante. Au regard des choix effectués, des obligations de collaboration avec les titulaires 

de marques sont particulièrement envisageables
1079

. 

290. – Étapes. L’utilisation d’un critère de neutralité, tel que défini, implique que ne 

devraient bénéficier du régime de responsabilité limitée que les activités d’intermédiaires qui 

ne témoignent pas d’un choix. Cela permet de graduer la neutralité, sans la supprimer. 

L’empire des limitations de responsabilité se réduisant à mesure qu’un intermédiaire effectue 

des choix, c'est-à-dire qu’il oriente son activité vers des contenus spécifiques. Ce critère 

apparaît comme l’envers de celui du rôle actif, encore flou sur bien des points. Notre 

expérimentation théorique du critère de neutralité permet de résoudre certaines difficultés de 

qualification apparues en jurisprudence. Soulignons que ces solutions doivent être prises avec 

la distance que nécessite toute approche théorique. Elles ont au moins le mérite d’inscrire la 

qualification des intermédiaires techniques dans un ensemble cohérent. Par la force 

d’attraction du régime de responsabilité limitée, elles constituent une incitation à la neutralité 

sans que l’absence de neutralité soit automatiquement sanctionnée. 

291. – Conclusion du Chapitre 3. Le régime de responsabilité limitée, relativement 

rigide, interdit d’utiliser la souplesse du droit commun pour déterminer de nouveaux cas de 

responsabilité. Les victimes ne se sont pas résolues à cette faveur faite aux services en ligne. 

                                                 
1078

 CA Paris, pôle 2, ch. 7, 11 déc. 2013, Google c/ Olivier M. : Légalis, RLDI 2014/101 n° 3362 obs. L. C. – 

Adde (même sens) : CA Paris, pôle 5, ch. 1, 9 avril 2014, Google c/ Voyageurs du monde et a. : Légalis. 
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 Infra, n° 432. 
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La lutte s’est déplacée sur des questions de qualification. Être ou ne pas être qualifié 

d’intermédiaire technique revenant, bien souvent, à être ou ne pas être responsable. Ce 

mouvement, pour compréhensible qu’il soit, est source de confusion entre les critères de 

qualification et les conditions de la responsabilité.  

Le concept de neutralité appliqué sur ces questions est instructif. Le premier constat qu’il 

impose est qu’aucun service en ligne n’est entièrement neutre, ce qui conduit à adopter 

comme un principe la qualification distributive des activités des intermédiaires techniques. 

Celle-ci fait bénéficier les activités neutres, relativement invariables d’un prestataire à l’autre, 

d’un régime de responsabilité favorable, mais prévoyant des mécanismes déjà éprouvés 

d’assainissement du réseau. Elle réserve aux activités non neutres, d’une variété infinie, la 

souplesse du droit commun ou l’application d’un régime juridique spécifique. La notion 

d’hébergeur, en particulier, s’en trouve graduée. Il ne s’agit plus de déterminer si tel type 

d’acteur est un hébergeur, mais de déterminer son degré de spécialité par l’identification de sa 

part de neutralité. Celle-ci découle des choix qu’il a effectués. Tout choix qui spécialise son 

activité l’expose à un risque spécifique. Ce choix ne peut donc être regardé comme neutre. Or, 

en dehors des activités neutres, la responsabilité retrouve tout son empire.  

292. – Conclusion du Titre 2. L’intégration de la neutralité du net par la responsabilité 

civile peut s’appuyer sur des constructions de droit positif déjà bien établies. Selon la 

définition construite au fur et à mesure de la démonstration, la neutralité apparaît comme une 

absence de choix au cours d’une activité d’intermédiation de contenus. Or, la faute 

d’abstention qui aurait pu sanctionner cette absence de choix a été particulièrement encadrée 

par la Directive commerce électronique et par la LCEN. La condition essentielle de viabilité 

de la neutralité est donc remplie. Cependant, les contours de cette absence de responsabilité 

restent souvent discutés, non seulement au travers de la définition précise de la faute des 

intermédiaires, mais aussi et surtout sur le terrain de la qualification. En la matière, face au 

mouvement perpétuel de création de nouveaux services en ligne, la jurisprudence peine a 

définir des lignes claires. 

Une intégration plus aboutie de la neutralité du net permet de clarifier de nombreux points 

d’instabilité. Elle conduit, tout d’abord, à mieux  respecter l’esprit du régime de responsabilité 

limitée issu de la Directive. En effet, la neutralité recouvre une bonne part des objectifs que le 

droit de l’Union et le droit français poursuivent depuis le début des années 2000. L’intégration 

proposée garantit que seules des activités concourant réellement à la réalisation de ces 

objectifs bénéficient des limitations de responsabilité issues de la Directive. Pour cela, calquer 
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les  critères de qualification des intermédiaires techniques sur un critère de neutralité s’avère 

d’une précieuse aide. Les activités ainsi qualifiées bénéficient de la protection du régime de 

responsabilité limitée. Pour autant, cette protection doit tomber dans le cas où l’intermédiaire 

perd sa neutralité. Le régime de responsabilité des intermédiaires techniques s’en trouve 

éclairé d’un nouveau jour : celui qui a été qualifié de neutre n’engage sa responsabilité que 

s’il perd sa neutralité. L’absence de neutralité peut alors être définie comme une condition 

d’imputabilité spécifique. La définition du passage du neutre au non neutre est donc capitale. 

L’intégration implique de regarder celui qui est mis en position d’effectuer un choix comme 

non neutre. Une interprétation qui s’avère à la fois compatible avec les termes du régime de 

responsabilité limitée et avec les grands principes de la responsabilité civile. 

Cela conduit à une interprétation du régime de responsabilité des intermédiaires techniques 

résumée dans le tableau suivant : 

 Critères de qualification Conditions de la responsabilité 

Activités 

neutres 

L’activité ne découle pas d’un 

choix de l’intermédiaire 

Un élément d’imputabilité : l’illégitimité de 

l’absence de choix 

Un élément matériel : l’absence de choix  

Activités non 

neutres 

L’activité découle d’un choix de 

l’intermédiaire 

Un élément d’illicéité 

Il s’agit, en quelques mots, de réserver l’application du régime de responsabilité limitée à la 

neutralité de l’intermédiaire et sa responsabilité à son absence de neutralité. Bien loin d’une 

révolution, cette intégration clarifie des questions d’interprétation souvent fluctuantes. Elle ne 

s’oppose en rien à la régulation des usages selon les termes de la LCEN, elle formule même 

quelques promesses en ce domaine par le biais de la qualification distributive que nous y 

attachons.  

293. – Conclusion de la Première partie. Alors que la neutralité du net émerge en tant 

que concept juridique, il est souvent oublié que la responsabilité civile est l’une de ses 

conditions de viabilité essentielles. Charger les intermédiaires techniques de la responsabilité 

des usages qu’ils permettent serait le plus sûr moyen de les contraindre à ne pas être neutres. 

Dans cette perspective, les limitations de responsabilité issues de la Directive commerce 

électronique se comprennent mieux lorsqu’elles sont interprétées comme permettant la 
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neutralité des intermédiaires techniques. Le mouvement de fondamentalisation du droit de 

l’internet, dans lequel s’inscrit la neutralité, donne un nouvel appui aux ambitions initiales 

d’une législation soucieuse de favoriser la liberté de communication et le développement 

économique. Une approbation sans réserve du principe de neutralité n’était pourtant pas 

possible au regard des risques et des dommages associés au libre usage du réseau. Le 

caractère incomplet de la neutralité juridique a sauvé l’ambition de notre entreprise. Il a 

permis de construire une définition de la neutralité adaptée au droit de la responsabilité. 

Selon la définition proposée, doit être considéré comme neutre par le droit de la 

responsabilité celui qui n’opère pas de choix dans une activité d’intermédiation de contenus. 

Cette définition a permis de préciser les conditions de la responsabilité des intermédiaires 

techniques ainsi que leurs critères de qualification. Elle conduit à exclure qu’un régime de 

responsabilité adopté pour favoriser le sain développement de l’internet bénéficie à des 

intermédiaires qui n’adoptent pas un comportement réellement favorable aux libertés des 

utilisateurs. Mieux, elle permet, pour un même intermédiaire, de déterminer quelles sont ses 

activités neutres et celles qui ne le sont pas. Aux activités neutres la sécurité d’un régime de 

responsabilité limitée, aux activités non neutres la souplesse du droit commun ou l’application 

du régime juridique le plus adapté. À la lumière de cette analyse, le droit positif n’est pas loin 

d’intégrer la neutralité. Son application se fait pourtant fluctuante en jurisprudence, une 

meilleure considération de la neutralité devrait, à notre sens, renforcer la cohérence de la 

matière. 

L’ensemble dessiné découvre de vastes champs d’activités non neutres sur lesquels la 

responsabilité peut se porter sans entrave. Là commence le domaine de l’encadrement de la 

neutralité. Son intégration laisse, en effet, de nombreuses questions en suspens. Elle n’a pas 

permis de définir précisément ses limites, ni les conditions de la responsabilité dues à des 

activités non neutres, ni même la manière dont la pérennité de la neutralité peut être garantie. 

Autant de questions essentielles qui échoient en grande partie à la responsabilité civile. 
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Partie II. : L’encadrement de la neutralité 

du net par la responsabilité civile 

« La responsabilité est un corrélat du pouvoir et de la 

liberté » 

Yvonne Lambert-Faivre
1080

 

 

294. – Un espace de liberté borné par la responsabilité. Des auteurs se sont 

légitimement inquiétés que la neutralité conduise, par l’attention qu’elle porte aux usages 

vertueux, à oublier les méfaits de l’internet. « L’internet ne véhicule-t-il pas ainsi le meilleur 

et le pire, l’information la plus rigoureuse et la plus pertinente et les plus abjectes rumeurs ? 

Au nom du principe de neutralité, tout cela mérite-t-il la même attention et le même 

traitement ? » s’inquiète le professeur Derieux
1081

. Il est bien évident qu’il y a des valeurs à 

défendre sur l’internet et que le droit a vocation à s’y appliquer
1082

. La neutralité ne peut être 

raisonnablement comprise que comme formant un espace de liberté bornée par la 
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 « L'éthique de la responsabilité », RTD civ. 1998, p. 1. 
1081

 E. Derieux, « Neutralité : liberté ou surveillance. Fondements et éléments du droit de l'internet », RLDI 

2011/74, n° 2464, p. 88. 
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 La synthèse de la consultation publique sur la neutralité du net met bien en lumière l’absence de débat 
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(Secrétariat d’État à la Prospective et au Développement de l’économie numérique, Consultation publique sur la 

« neutralité du net ». Synthèse des réponses, 2010, p. 4). 
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responsabilité. « L’homme n’est conscient et libre que responsable. »
1083

. Toute la question 

est de savoir à quel moment et avec quels moyens la responsabilité doit intervenir. Ainsi, la 

responsabilité est tout sauf un accessoire de la neutralité, elle la complète en bornant les 

libertés que la neutralité met en exergue. Cette mission essentielle revient à la responsabilité 

civile en premier lieu, non seulement car elle s’applique de manière privilégiée aux 

intermédiaires techniques, mais aussi parce qu’elle place l’illicite au cœur de ses mécanismes. 

Ces derniers sont indispensables pour insuffler un caractère raisonnable à la neutralité. Pour 

que l’édifice ait un sens, ils devront trouver leur place sans obérer les constructions imposées 

par l’intégration de la neutralité. 

295. – Plan. Les acteurs du réseau, fussent-ils neutres, conservent leur qualité de sujet de 

droit. Leur neutralité n’est jamais entière et elle n’est pas éternelle. La régulation de leurs 

activités constitue une voie privilégiée permettant de prévenir des usages illicites ou d’y 

mettre fin (Titre 1). Il s’agit là de la condition essentielle d’une régulation efficace des usages 

sur un réseau neutre. Mais elle ne peut opérer qu’à l’image de la régulation du cours d’une 

rivière ; c'est-à-dire, sans en tarir la source. Or, c’est l’une des promesses de la neutralité que 

de canaliser la responsabilité aux extrémités du réseau. Sur un réseau neutre, s’ajoute alors à 

la nécessaire régulation des usages, l’impératif d’une pleine responsabilité des personnes 

véritablement à l’origine des usages illicites que sont les utilisateurs du réseau (Titre 2). 

. 
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 Ph. Le Tourneau, « Des métamorphoses contemporaines et subreptices de la faute subjective », in Les 

métamorphoses de la responsabilité, 6
e
 journée R. Savatier, PUF, 1997, p. 21. 
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Titre I.  –  La régulation des activités 

des intermédiaires techniques  

« L’essor technique présente ainsi, sans cesse, des creux, à 

combler par l’œuvre juridique. La tâche déjà accomplie par le 

Droit est grande. Nous risquons de la voir singulièrement 

s’accroître. » 

René Savatier
1084

 

 

296. – Limiter la neutralité. La neutralité a été définie juridiquement, particulièrement 

aux États-Unis
1085

, comme ne pouvant porter que sur des contenus licites
1086

. Les FAI et les 

hébergeurs étant les vecteurs nécessaires de tous les usages illicites, ici réside une bonne part 

des possibilités de régulation d’un internet neutre. C’est aussi là que peut prospérer une 

remise en cause radicale de la neutralité. Car si elle ne vaut que pour les contenus licites, il 

peut être tentant de rendre les intermédiaires techniques responsables des contenus illicites. 

La neutralité aboutirait alors à une aporie : les intermédiaires techniques tenus pour 

responsables des contenus illicites devraient vérifier tous les contenus qu’ils transportent afin 

de ne pas engager leur responsabilité. Cette vérification leur ferait alors nécessairement perdre 

leur neutralité. Afin de préserver les domaines de chacune des institutions, il faut revenir à un 
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 « Les creux du droit positif au rythme des métamorphoses d’une civilisation » in C. Perelman (dir.), Le 

problème des lacunes en droit, Bruylant, Bruxelles, 1968 p. 523. 
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 W. Maxwell, « La neutralité du net et la liberté d’expression », Légipresse, n° 273, juin 2010, p. 59. 
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 Voy. la définition de la neutralité par la FCC : supra, n
os

 13 et 62. 
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constat déjà effectué : les FAI et les hébergeurs ne sont jamais entièrement neutres
1087

. Une 

part de leur activité, parfois une part importante, n’est pas neutre et ne relève donc pas du 

régime de responsabilité limitée. Il revient à la responsabilité civile d’apprécier si ces activités 

sont génératrices de responsabilité (Chapitre 2). Cet encadrement serait incomplet s’il 

s’interdisait de réévaluer le caractère neutre de certaines activités. En effet, il importe 

d’ajouter un élément temporel à l’appréciation de la neutralité. Des activités initialement 

neutres peuvent être source de responsabilité si des éléments font apparaître qu’elles ne le 

sont plus. C’est une manière très efficace de limiter la neutralité que de permettre à des tiers, 

ou à des victimes, de faire « tomber » la neutralité d’un intermédiaire technique (Chapitre 1). 
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 Sur ce point : supra, n° 168. 
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Chapitre 1.  – La régulation des activités 

neutres 

297. – Le rôle essentiel des intermédiaires techniques dans la cessation de l’illicite sur 

l’internet. Lorsqu’un fait illicite se produit sur l’internet, il ne s’agit pas seulement de savoir 

s’il existe un responsable de ce fait. Il s’agit, bien souvent, de faire face à une situation illicite 

qui perdure. L’article diffamatoire persiste en ligne, la publication d’un fichier contrefaisant 

est susceptible d’engendrer de nouvelles contrefaçons, etc. Le premier impératif est alors de 

mettre fin au trouble engendré par cette situation. Lorsque la neutralité de l’intermédiaire 

technique qui a permis cette publication a été reconnue, sa responsabilité ne peut être engagée 

a priori. C’est alors la question de la persistance de sa neutralité qui se pose. Une neutralité 

pleinement juridique ne peut être considérée comme définitivement acquise. Il est des cas où 

elle peut devenir illégitime. Alors, le droit de la responsabilité doit retrouver son empire. Cette 

division conceptuelle semble commander une requalification de l’activité neutre pour la 

soumettre au droit commun. Pourtant, un même régime juridique, avec la faute en point de 

mire, s’avère apte à appréhender le passage du neutre au non neutre.  

Formulées en termes de neutralité, les limitations de responsabilité prévues par la directive 

commerce électronique et par la LCEN se calquent sur les activités neutres et les hypothèses 

de responsabilité qu’elles définissent illustrent les cas où la neutralité n’est plus légitime
1088

. 

La neutralité des intermédiaires techniques n’est donc pas éternelle, son caractère raisonnable 

tient avant tout dans ses limites. La fonction normative de la responsabilité civile qui 

« conduit à envisager l’illicéité tout à la fois comme un produit et une condition de la faute (et 
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inversement, la faute, tout à la fois comme une source et un produit de l’illicéité) »
1089

 a un 

rôle primordial à jouer pour obliger les intermédiaires techniques, à proportion de leurs 

pouvoirs, à participer à la régulation du réseau.  

298. – Du pouvoir à l’obligation. Réguler les activités neutres des intermédiaires 

techniques revient à les obliger à intervenir dans les échanges qu’ils permettent. Des 

mécanismes de cessation de l’illicite ont rapidement été vus comme les moyens idoines 

d’obtenir cette intervention
1090

. Parallèlement, cette responsabilité caractérisée a posteriori, 

laisse sa chance à la liberté des utilisateurs
1091

. Tous les intermédiaires n’ont toutefois pas le 

même pouvoir sur les contenus, ce qui se manifeste par des obligations très différenciées. La 

faute d’abstention joue ici de toute sa force normative. En d’autres domaines, les différences 

d’appréciation de cette faute ont été expliquées par la présence d’une personne « spécialement 

bien placée pour agir » ou, au contraire, d’une personne « que rien ne désigne 

spécialement »
1092

. Sur l’internet, la personne spécialement bien placée, c’est l’hébergeur. 

Celui-ci dispose des moyens techniques de mettre fin à une situation illicite, l’efficacité de 

l’encadrement de sa neutralité est avérée (Section 1). À l’inverse, il existe de nombreuses 

incertitudes touchant l’encadrement de la neutralité des FAI, car leurs pouvoirs sont 

imparfaits (Section 2). 

Section 1.  – La régulation des activités neutres des 

hébergeurs 

299. – Une régulation essentielle. Entre le public et les personnes à l’origine de la 

publication des contenus se trouvent les hébergeurs. Cette position centrale les place au cœur 
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 C. Bloch, op. cit., in Terré F. (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2011, p. 

104. 
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 Ce qui se trouve en accord avec le considérant n° 45 de la Directive 2000/31/CE relative au Commerce 

électronique qui indique que « les limitations de responsabilité des prestataires de services intermédiaires 
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Cardon, La démocratie internet. Promesses et limites., Seuil, coll. « La république des idées », 2012, p. 39). 
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 N. Dejean de la Bâtie, JCP 1969, II, 16027, obs. sous Civ. 2, 29 janv. 1969, d
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 Nègre c/ époux Fraioli : 

l’auteur lie ces différences au pouvoir causal de chacune des abstentions. L’analyse convaincante se doit d’être 

précisée lorsqu’il s’agit d’expliquer les différences d’application entre hébergeur et FAI. Le pouvoir causal de 
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pouvoir causal du FAI est beaucoup plus diffus : il n’est la condition de la présence en ligne du contenu que pour 

ses propres abonnés. Son pouvoir causal est donc moins fort alors même que son intervention est malaisée (sur 

ce point, voy infra, n
os

 364 s.). 



La régulation des activités neutres 227 

 

 

de la régulation des contenus. Leur neutralité, reconnue au stade de la qualification, ne doit 

pas les exonérer d’un rôle que leurs pouvoirs impliquent. Il importe ainsi de savoir y poser des 

limites lorsque des éléments la remettent en cause. La régulation des activités neutres des 

hébergeurs  doit être facilitée (§ 1), car elle s’avère souvent la seule voie pour réguler 

efficacement l’ensemble du réseau (§ 2). 

§ 1.  – Une régulation facilitée 

300. – Les voies de la remise en cause de la neutralité. Lorsque l’intermédiaire a été 

qualifié d’hébergeur, sa neutralité vis-à-vis des contenus que des tiers lui soumettent a été 

reconnue comme légitime. Toutefois, des éléments apparus après la mise en ligne de ces 

contenus doivent pouvoir remettre en cause sa neutralité initiale. Si ces éléments sont de 

nature à le mettre en position de faire un choix, rien ne s’oppose à ce qu’il contribue, à 

hauteur de ses pouvoirs, à la régulation de l’internet. La procédure de notification de contenus 

est la voie privilégiée de cette remise en cause (I). D’autres mécanismes, moins usités, font 

exception à la notification, mais aboutissent à une même remise en cause (II). 

I.  – La voie privilégiée de la notification 

301. – Information et connaissance. Alors que les limitations de responsabilité instaurées 

par la Directive commerce électronique sont la condition de la neutralité, la procédure de 

notification prévue par la LCEN
1093

 permet la remise en cause extrajudiciaire de cette même 

neutralité (A). Cette procédure prévoit le détail de l’information qui doit être apportée à 

l’hébergeur pour qu’il puisse être responsable des contenus qu’il véhicule. Contrairement au 

DMCA américain
1094

, la LCEN n’oblige donc pas l’hébergeur à retirer le contenu qui lui est 

notifié. Il devra contrôler la réalité de l’illicéité qui lui est notifiée (B). 

A.  – Une forme de remise en cause extrajudiciaire de la 

neutralité 

302. – Efficacité et dangerosité. Il n’y a pas grand obstacle pour considérer que la 

neutralité d’un hébergeur conscient de transmettre des contenus illicites n’est pas légitime. 

C’est dans la preuve de la connaissance nécessaire à ce qu’il puisse effectuer un choix que 
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 La Directive, sans prévoir explicitement la procédure de notification, a suggéré aux États membres la mise 
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 J. Larrieu, Droit de l’internet, Ellipses, coll. « Mise au Point », 2
e
 éd., 2010, pp. 162-163. 
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réside la difficulté principale. La notification assoit utilement ses effets juridiques sur sa 

fonction probatoire (1). Ce mécanisme, en ce qu’il permet d’obtenir rapidement la mise hors 

ligne d’un contenu porté à la connaissance de l’hébergeur, est indispensable à la régulation de 

l’internet. Ses effets ont toutefois été jugés suffisamment dangereux pour que la loi prévoie 

des sanctions en cas de notification abusive (2). 

1.  – La fonction probatoire de la notification 

303. – De la preuve de l’information à celle de la connaissance. Pour être efficace, la 

notification doit permettre d’imputer à l’hébergeur la responsabilité des usages. La 

présomption de connaissance des faits litigieux attachée à la notification est la première étape 

sur cette voie (a). Pourtant, la mise en cause de la responsabilité de l’hébergeur n’est pas le 

premier objectif de la notification. Elle vise, au contraire, à obtenir qu’il retire les contenus 

visés et qu’il n’engage donc pas sa responsabilité. Pour cela, la notification doit contenir les 

éléments d’information permettant à l’hébergeur d’acquérir la connaissance des faits litigieux. 

La présomption ne devrait donc jouer que si elle porte sur ces éléments (b).  

a)  La présomption de connaissance attachée à 

la notification 

304. – Une preuve par delà les limitations de responsabilité. Les limitations de 

responsabilité inscrites au cœur du régime de responsabilité des intermédiaires techniques 

constituent une véritable condition d’imputabilité spécifique
1095

. En ce qu’elle est extérieure à 

la faute, elle doit permettre « un jugement de réalité relatif à la personne du 

responsable. »
1096

. Sans la notification, ce jugement de réalité aurait été très difficile à 

effectuer. 

Le premier obstacle tient dans le fait que pour sanctionner l’absence d’intervention d’un 

hébergeur, c’est une faute d’abstention qu’il faut caractériser. Or, celle-ci est réputée difficile 

à établir, sauf dans l’hypothèse où il existe une « obligation formelle d’agir »
1097

. Or, la 

Directive de 2000 a prohibé toute obligation générale de surveillance à la charge des 

intermédiaires techniques. Il était donc particulièrement utile de prévoir un mécanisme apte à 

préciser dans quelles mesures l’hébergeur peut être obligé d’agir sous peine d’engager sa 

responsabilité. Pour ce faire, un deuxième obstacle se trouve dans le principe de l’absence de 
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responsabilité de l’hébergeur qui n’a pas connaissance d’être le véhicule d’usages illicites
1098

. 

Le fait même qu’un acteur soit qualifié d’hébergeur indique qu’il n’avait pas cette 

connaissance a priori. La caractériser a posteriori est la condition pour engager sa 

responsabilité. Il s’avère donc pertinent qu’un mécanisme permette et sécurise la preuve de la 

connaissance des faits litigieux par l’hébergeur. 

305. – De la preuve de la notification à la présomption de connaissance. L’article 6-I.5 

de la LCEN prévoit que « la connaissance des faits litigieux est présumée acquise » par 

l’hébergeur lorsqu’il se voit notifier des éléments dont il donne la liste. Grâce à cette 

présomption, il ne s’agit plus de prouver la connaissance des faits litigieux, mais de prouver 

qu’une notification comportant les éléments utiles à cette connaissance a été transmise à 

l’hébergeur. L’objet de la preuve est donc d'avoir transmis à l'hébergeur les informations de 

nature à éveiller sa connaissance et non pas de prouver sa connaissance. Autrement dit, de la 

notification, la loi présume la connaissance de l’hébergeur. Le fardeau de la preuve s’en 

trouve allégé. Le fait connu et le fait inconnu dont on présume l’existence peuvent paraître 

très proches. C’est que la notification a une fonction informative et une fonction probatoire. 

La première vise à permettre à l’hébergeur d’exercer son pouvoir de régulation, la seconde est 

la condition de la sanction juridique de cette régulation. Ce mécanisme permet de préserver 

l’ambition de porter réellement à la connaissance de l’hébergeur les faits litigieux tout en 

s’autorisant à ne pas se préoccuper de la connaissance réelle de celui qui ne réceptionne pas 

une notification, qui la néglige ou qui n’est pas capable de la comprendre. Il évite utilement 

toute appréciation trop subjective : c’est parce que l’hébergeur notifié devrait avoir 

connaissance des faits litigieux que cette présomption existe
1099

. Ce jeu met une nouvelle fois 

en lumière la « complexité intrinsèque » de la notion de présomption
1100

. 

306. – Une présomption en accord avec le principe de neutralité. Il était indispensable 

de créer une procédure ciblée au regard des enjeux qui y sont attachés. La notification ne peut 

remettre en cause l’ensemble de la neutralité de l’hébergeur. Elle n’impose des choix à 

l’hébergeur qu’envers certains contenus déjà publiés. En juger autrement serait amener 

l’hébergeur à effectuer une recherche qui s’apparenterait à une surveillance de son 

infrastructure prohibée par la Directive. Même lorsqu’elle n’oblige qu’à un contrôle ciblé, la 
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remise en cause de la neutralité de l’hébergeur peut porter gravement atteinte au droit d’un 

tiers ayant légitimement publié un contenu. L’hébergeur n’est qu’une simple personne privée, 

tout autant que celui qui formule la notification. La sécurisation de la procédure de 

notification était impérative pour que les libertés en jeu n’encourent pas le risque d’être 

injustement obérées. La présomption inhérente au mécanisme de la notification ne fait que 

renforcer cet impératif. Car présumer la connaissance par l’hébergeur des contenus qu’il 

héberge, c’est l’inciter à pratiquer une censure de ceux qu’il pense pouvoir engager sa 

responsabilité. Pour que l’hébergeur n’exerce pas une censure systématique ou, à l’inverse, 

qu’il ne néglige pas sa fonction de régulation, il convient de préciser, autant que possible, les 

cas où sa connaissance sera présumée. 

b)  Les éléments nécessaires à la présomption 

307. – De l’utilité au caractère obligatoire du formalisme. La remise en cause de la 

neutralité de l’hébergeur devrait faire apparaître les cas où elle n’est plus légitime. C’est sur 

cette affirmation de bon sens que devrait être appréciée la question de savoir si tous les 

éléments listés à l’article 6-1.5 de la LCEN sont nécessaires et obligatoires pour que la 

connaissance des faits litigieux soit « présumée acquise ». Il a été relevé la parenté entre les 

éléments de la notification et les mentions requises pour l’assignation en justice
1101

. Si le rôle 

de la notification est bien différent
1102

, la jurisprudence semble exiger le strict respect de son 

formalisme
1103

. Certes, les éléments de la notification paraissent pertinents, et dans bien des 

cas, chacun sera nécessaire pour que l’hébergeur soit mis en position d’effectuer un choix. À 

l’inverse, une application toute formaliste de la procédure de notification risque de créer un 

décalage entre la connaissance réelle de l’hébergeur et la protection que la condition 

d’imputabilité devrait lui offrir. L’idée de restaurer de manière effective sa capacité d’action 

devrait guider l’interprétation, car c’est bien la raison d’être de la procédure de 

notification que de faire en sorte que l’hébergeur régule efficacement les contenus qui lui sont 
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1103

 CA Paris, ch. 1, 8 nov. 2006 : RLDI 2006/29, n° 709 – TGI Paris, ch. 17, 13 oct. 2008 : RLDI 2008/43 n° 

1424 obs. L.C., 2008/44 ; n° 1454 obs. J.-L. Fandiari. – Voy. surtout : CA Paris, 4
e
 ch, 6 mai 2009, Dailymotion 

c/ M.C. C., préc., confirmé par l’arrêt Dailymotion de la Cour de cassation (Civ. 1, 17 févr. 2011, n° 09-67.896, 

préc.). L’arrêt Amen du même jour (Civ. 1, 17 févr. 2011, n° 09-15857, préc) indique explicitement que la 

juridiction de fond devait  « rechercher si, comme il le lui était demandé, la notification délivrée en application 

de la loi susvisée [LCEN] comportait l'ensemble des mentions prescrites par ce texte ». Sur renvoi, la Cour 

d’appel de Bordeaux a jugé que l’omission de la profession, du domicile, de la nationalité, ainsi que des date et 

lieu de naissance du notifiant, s’oppose à reconnaître l’efficacité de la notification (CA Bordeaux, ch. 1, sect. B, 

10 mai 2012 : Légalis). Il s’agissait, en l’espèce, d’une atteinte à la vie privée, ce qui ne devait pas être 

insignifiant (il s’agit d’un cas d’illicéité révélée par la notification : voy. infra, n° 324). 
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notifiés. Chacune des exigences de l’article 6-I.5 doit être évoquée, car elles n’ont pas toutes 

la même fonction et ne devraient donc pas être interprétées de la même manière. 

308. – Les éléments nécessaires à la connaissance des faits litigieux. Il est parfaitement 

adapté que la loi exige à l’article 6-I.5 al. 2 que la notification soit datée et, à l’article 6-I.5 al. 

4 LCEN, qu’elle comporte la mention du nom et de l’adresse de son destinataire. Ces 

mentions permettent de sanctionner une réaction tardive et de s’assurer que la notification a 

été transmise à la bonne personne. Il faut, de plus, approuver la jurisprudence qui complète ce 

dispositif en exigeant que, pour que la notification fasse preuve, elle doive être transmise par 

un moyen assurant la preuve de sa réception
1104

. Quant à la mention de la localisation précise 

des faits litigieux et celle de leur description exigées par l’alinéa 5 de l’article 6-I.5, elle est 

une condition nécessaire pour que l’hébergeur ne se trouve pas soumis à une obligation 

d’effectuer des recherches systématiques prohibées par la Directive
1105

. Pour autant, la 

jurisprudence valide des notifications comprenant des erreurs légères dans la localisation des 

faits litigieux
1106

, ce qui apparaît légitime.  

309. – L’illicéité des faits litigieux placée hors de la présomption. Il faut insister sur le 

fait que la présomption ne porte pas sur la connaissance du caractère illicite des contenus ou 

des usages, mais sur la simple connaissance des faits litigieux. L’alinéa 5 de l’article 6-I.5 qui 

exige que soient notifiés « les motifs pour lesquels le contenu doit être retiré, comprenant la 

mention des dispositions légales et des justifications de faits » doit être interprété en ce sens. 

Il est patent que l’objectif de ce texte est de permettre et de faciliter le contrôle opéré par 

l’hébergeur. Or, ce contrôle est situé en dehors du champ de la présomption : ce n’est pas la 

connaissance de l’illicite qui est présumée. Que les éléments transmis soient insuffisants pour 

démontrer à l’hébergeur le caractère illicite des faits dénoncés ne devrait pas être de nature à 

écarter la présomption, quitte à considérer que leur insuffisance ne permet pas à l’hébergeur 

de constater l’illicéité avec l’évidence requise. Le maintien de la présomption est 

indispensable à la souplesse du contrôle. Car celui-ci doit être envisagé, non seulement au 

regard de la notification, mais également de la nature de l’hébergeur
1107

. Les exigences de 

l’alinéa 5 de l’article 6-I.5 ne se prêtent donc pas à une interprétation stricte. Certes, a 

minima, le notifiant devra dire pourquoi il souhaite voir un contenu retiré. Au registre des 

                                                 
1104

 En ce sens : TGI Paris, réf., 29 oct. 2007, M. B. et a c/ Wikimedia Foundation Inc. : D. 2007 p. 3000 note C. 

Manara. 
1105

 Des réclamations vagues et générales ne peuvent s’assimiler à une notification. En ce sens : CA Versailles, 

ch. 14, 12 déc. 2007, Les Arnaques.com c/ E.R.F : RLDI 2008/34, n° 1148, obs. A. Saint Martin. 
1106

 TGI Toulouse, réf., 13 mars 2008, M. K. c/ Sté Amen et a. (RLDI 2008/38 n° 1177 obs. J.-B. A.) : confusion 

entre le .com et le .fr. 
1107

 Sur ce point, voy. notre avis : infra, n
os

 326-327. 
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justifications, tout élément de preuve doit pouvoir être transmis à l’hébergeur. Car en matière 

de preuve, « seule la liberté permet de s'approcher des faits et donc de l'objectif de recherche 

de la vérité »
1108

. Un constat d’huissier devrait naturellement faire impression, mais il n’est 

pas opportun d’exiger qu’il y soit recouru dans tous les cas comme a pu le laisser penser 

l’arrêt Dailymotion
1109

. « La haute juridiction semble ajouter au texte », dénonce sur ce point 

le professeur Luc Grynbaum
1110

. 

L’exigence de la mention des dispositions légales devrait elle aussi être interprétée au 

regard de son utilité dans la preuve de l’illicite. Dans la plupart des cas, la simple mention des 

droits défendus par le notifiant semble suffisante dans le cadre d’un contrôle portant sur des 

situations évidentes. 

310. – Les éléments témoignant de la légitimité du recours à la notification. L’art. 6-

I.5 in fine de la LCEN exige que la notification s’accompagne de « la copie de la 

correspondance adressée à l’auteur ou à l’éditeur des informations ou activités litigieuses 

demandant leur interruption, leur retrait ou leur modification, ou la justification de ce que 

l’auteur ou l’éditeur n’a pu être contacté. ». Par cette exigence, il est reconnu que le premier 

responsable de la mise en ligne d’un contenu est l’utilisateur, même pour ce qui est de la 

cessation de l’illicite. Cette subsidiarité, que la doctrine a pu qualifier de « mécanisme à 

double détente »
1111

, doit en pratique laisser le temps à l’auteur du contenu de réagir
1112

. Elle 

se justifie par le simple constat que l’hébergeur n’est pas l’auteur de la mise en ligne et 

s’inscrit parfaitement dans le schéma de responsabilité que nous proposons
1113

. Plus encore, 

elle doit être regardée comme utile dans la plupart des cas, car elle atteste de la légitimité du 

recours à l’hébergeur. Toutefois, il est des cas où, en fonction de la nature de l’activité de 

l’hébergeur, elle ne sera pas nécessaire. Un hébergeur généraliste qui accueille des sites ayant 

désigné un directeur de la publication pourra pleinement s’en prévaloir. À l’inverse, le 

fonctionnement de certains hébergeurs 2.0 proposant de publier des contenus sans imposer à 

leurs utilisateurs de s’identifier publiquement rend impossible de contacter l’auteur ou 

l’éditeur du contenu.  

                                                 
1108

 E. Vergès, « La réforme du droit de la preuve civile : enjeux et écueils d'une occasion à ne pas manquer », 

D. 2014, p. 617
+
. 

1109
 Civ. 1, 17 févr. 2011, n° 09-67.896, Dailymotion : préc. 

1110
 L. Grynbaum, « Dailymotion : une immunité imméritée », 2011 p. 1113

+
. 

1111
 L. Grynbaum, « LCEN. Une immunité relative des prestataires de services internet », Comm. Com. électr. 

2004/9, Ét., n° 28, p. 36
+
. 

1112
 Il a not. été jugé qu’une notification envoyée dès le lendemain de la demande formulée auprès de l’auteur ou 

de l’éditeur n’a pas rempli la condition d’une sollicitation de ces personnes (TGI Paris, réf., 16 juin 2008, Sté. 

Paris Promotion c/ Sté. JFG Networks et a. : Légalis). 
1113

 Infra, n
os

 513 s. 
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Enfin, l’alinéa 3 de l’article 6-I.5 qui impose que le notifiant s’identifie précisément
1114

 doit 

être regardé dans la même perspective. Si cette exigence est parfois utile pour la 

détermination de l’illicite
1115

, elle doit avant tout être exigée afin que puissent être sanctionnés 

les auteurs de notifications abusives. 

2.  – La sanction des notifications abusives 

311. – Une sanction en forme de garde-fou. Il est dans la nature humaine d’avoir envie 

d’obtenir la mise hors ligne des contenus qui déplaisent sans qu’ils soient forcément illicites. 

C’est une chose de trouver un texte politique détestable, une présentation peu flatteuse, une 

innovation dangereuse ou une photo provocatrice, c’est autre chose que de tenter de faire 

censurer ces contenus. Au moment de la rédaction de la LCEN, il a été craint que le dispositif 

de notification de contenus illicites soit couramment utilisé de manière abusive. L’article 6-

I.4 a donc créé une infraction dissuasive, punissant d’une peine d’amende et de prison le fait 

de notifier des contenus tout en étant conscient de leur caractère licite
1116

.  

En pratique, les hébergeurs reçoivent inévitablement certaines demandes non fondées, dont 

la répétition révèle souvent le caractère abusif. Le simple rappel des sanctions encourues 

suffit souvent à mettre fin aux velléités de censure privée qui animent l’auteur de la 

notification. La règle de droit pénal fait preuve de sa force dissuasive. Ainsi, rares sont les 

contentieux à être portés devant les juridictions
1117

. Lorsqu’ils le sont, les juges appuient 

logiquement leur décision sur des règles propres à la matière criminelle. La Cour d’appel de 

Paris a notamment pu préciser que l’élément intentionnel devait s’apprécier « au moment de 

la présentation du contenu ou de l’activité comme étant illicite »
1118

. La preuve d’une telle 

intention ne pouvant, pour la juridiction parisienne, s’inférer d’éléments postérieurs, comme 

une décision de justice se prononçant sur la licéité des contenus visés. Une interprétation en 

accord avec l’esprit du régime de droit civil. Seule la volonté avérée d’utiliser la procédure de 

notification pour obtenir une censure illégitime se doit d’être punie. La simple erreur, 

                                                 
1114

 Art. 6-I.5 al. 3 LCEN : « Si le notifiant est une personne physique : ses nom, prénoms, profession, domicile, 

nationalité, date et lieu de naissance ; si le requérant est une personne morale : sa forme, sa dénomination, son 

siège social et l'organe qui la représente légalement » 
1115

 Infra, n° 324. 
1116

 Art. 6-I.4 LCEN : « Le fait, pour toute personne, de présenter aux personnes mentionnées au 2 un contenu 

ou une activité comme étant illicite dans le but d'en obtenir le retrait ou d'en faire cesser la diffusion, alors 

qu'elle sait cette information inexacte, est puni d'une peine d'un an d'emprisonnement et de 15 000 Euros 

d'amende. » Il peut être soulevé que cette disposition participe à accréditer l’idée que l’hébergeur a une fonction 

quasi-juridictionnelle en ce qu’elle évoque l’art. 226-10 du code pénal prohibant les dénonciations calomnieuses, 

not. lorsqu’elles sont adressées « à un officier de justice ou de police administrative ou judiciaire » 
1117

 Voy. cep. : TGI Paris, ch. 2, sect. 2, 4 avr. 2014 : RLDI 2014/107 n° 3562 obs. J. de R. ; CA Lyon, ch. civ. 1, 

18 déc. 2014, RG n° 13/10118 : RLDI 2015/112 n° 3668 obs. J. de R.  
1118

 CA Paris, ch. 2, 15 déc. 2010 : Légalis ; Légipresse, avr. 2011, n° 282, p. 224. 
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éventuellement relevée ultérieurement, doit être exclue de cette hypothèse. 

312. – Une forme de sanction de la tentative de remise en cause injustifiée de la 

neutralité. Les craintes d’atteintes disproportionnées à la liberté de communication ont 

justifié la mise en place de sanctions de droit pénal. Peut être perçue dans ce mécanisme, dont 

il faut toutefois garder en tête la portée limitée, une première forme de protection contre la 

remise en cause injustifiée de la neutralité des intermédiaires techniques. En effet, selon notre 

grille de lecture, le régime de responsabilité limitée poursuit globalement les mêmes objectifs 

que la neutralité. Remettre en cause de manière injustifiée les limitations de responsabilité 

revient alors à remettre en cause de manière injustifiée la neutralité de l’intermédiaire. 

B.  – L’obligation de contrôle après notification 

313. – Les obligations de l’hébergeur ayant perdu sa neutralité. La notification ne 

permet que de présumer la connaissance des « faits litigieux » selon les termes de l’article 6-

I.5 de la LCEN. La présomption ne porte donc pas sur le caractère illicite des contenus ou des 

usages. Pourtant, l’article 6-I.2 de la même loi pose la connaissance de ce caractère illicite en 

condition de la responsabilité des hébergeurs. La connaissance des faits litigieux entraîne ainsi 

l’obligation de contrôler leur licéité afin d’acquérir la connaissance de leur éventuel caractère 

illicite (2). L’hébergeur n’est toutefois qu’une personne privée dont on ne peut attendre qu’un 

contrôle portant sur des situations manifestes (1).  

1.  – Un contrôle portant sur l’illicite 

314. – S’il a pu être regretté que la doctrine et le droit français négligent l’étude de la 

notion d’illicite pourtant au cœur de la matière
1119

, des travaux contemporains ont apporté des 

lumières importantes sur la question
1120

. C’est une notion particulièrement adaptée à 

l’appréciation de l’hébergeur en ce qu’elle est autonome (a). Sa flexibilité autorise 

d’envisager le contrôle de l’hébergeur dans la perspective de la réalisation du droit à l’oubli 

numérique (b). 

a)  L’autonomie de la notion d’illicite 

315. – L’autonomie vis-à-vis du préjudice Marie-Ève Roujou de Boubée avait observé 

que « les mesures tendant à supprimer le préjudice […], agissent directement sur le préjudice 

                                                 
1119

 G. Marty, « Illicéité et responsabilité », in Études juridiques offertes à Léon Julliot de la Morandière, 

Dalloz, 1964, pp. 339-350. 
1120

 C. Bloch, La cessation de l’illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile 

extracontractuelle, Th. Aix-Marseille III, Dalloz coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèses », 2008, 673 p. 
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lui-même. Les mesures supprimant la situation illicite agissent, elles, sur la cause efficiente 

du préjudice, elles en tarissent la source. »
1121

. Il s’ensuit que les mesures de cessation de 

l’illicite sont indifférentes à la réalisation du préjudice personnel. Il a été proposé de 

remplacer le critère du préjudice par celui de trouble
1122

. Appliqué à la notification de 

contenus illicites, il s’agit bien entendu d’une importante facilité probatoire pour la victime. 

Même si la défense de droits subjectifs était déjà de nature à réduire les exigences en ce 

domaine
1123

, l’utilité de cette distinction est bien plus qu’un cas d’école. Lorsqu’un contenu 

n’est pas encore consulté ou indexé, il ne produit objectivement pas de préjudice. La victime 

devrait cependant pouvoir obtenir la cessation de sa publication. 

316. – L’autonomie vis-à-vis de l’illicéité initiale. L’illicite que doit analyser l’hébergeur 

ne doit pas être compris comme un élément de la faute ou une condition de la responsabilité 

de l’utilisateur. Il est des cas où la différence devrait apparaître clairement. En particulier, 

l’illicite devrait pouvoir être reconnu par l’hébergeur lorsque les faits qui lui sont notifiés ne 

peuvent engager la responsabilité de leur auteur du fait de l’écoulement du délai de 

prescription
1124

. Sans même revenir sur le « vieux débat »
1125

 jamais tranché entre 

« processualistes » et « subtantialistes »
1126

, considérer que l’hébergeur peut – et doit – 

reconnaître l’illicite passé le délai de prescription apparaît à la fois logique et nécessaire. 

Logique, car s’il est fait interdiction aux juges de relever d’office un moyen résultant de la 

prescription
1127

, sauf lorsqu’elle est d’ordre public
1128

, l’hébergeur ne devrait pas y être plus 
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 M.-È. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, LGDJ, 1974, p. 211. 
1122

 Voy. : C. Bloch, op. cit., n
os

 384-407. 
1123

 La simple atteinte est de nature à générer la responsabilité. Voy. not. : Civ. 1, 5 nov. 1995, n° 94-

14.798 (JCP 1997, II, 22805, note J. Ravanas) : « la seule constatation de l'atteinte à la vie privée ouvre droit à 

réparation ». 
1124

 Contra : C. Bigot, « Le point sur les règles de notification de contenus illicites », Légicom, 2014, n° 52, p. 

71. Concédant toutefois que «  cette question est actuellement un peu flottante ». 
1125

 T. Le Bars, « La nature de la prescription, une question sans réponse ? » in Ph. Casson et Ph. Pierre (dir.), 

La réforme de la prescription en matière civile : le chaos enfin régulé ?, Dalloz, 2010, p. 4. 
1126

 La question de savoir si la prescription porte sur le droit d’agir en justice (conception processualiste) ou si 

elle porte atteinte au droit substantiel (conception subtantialiste) reste discutée (sur laquelle, voy. Ph. Malinvaud, 

D. Fenouillet D. et M. Mekki, Droit des obligations, LexisNexis, coll. « Manuel », 13
e
 éd., 2014, n

os
 919-920). 

Devant une jurisprudence « peu nette » (A. Sériaux, Manuel de droit des obligations, PUF, 2
e
 éd., 2014, n° 231, 

p. 294), des auteurs évoquent « le désordre de la matière » (A. Bénabent, Droit civil. Les obligations, LGDJ, 

coll. « Domat », 14
e
 éd., 2014, n° 922, p. 663). Au vu de l’absence de choix effectuée lors de la réforme de 2008, 

le professeur Thierry Le Bars a conclu que « le silence du législateur laisse à la doctrine la liberté d’élaborer 

des schémas de lecture de l’univers juridique ; ses prises de position, pas forcément cohérentes ni pertinentes, 

risqueraient au contraire de stériliser la pensée juridique en la condamnant à un rôle purement critique. » (T. 

Le Bars, op. cit., p. 10). – Dans la perspective qui nous occupe, il n’y a pas de difficulté à prendre parti pour les 

« processualistes » (voy. toutefois pour la défense de la conception substantielle : B. Fages, Droit des 

obligations, LGDJ, coll. « Manuel », 4
e
 éd., 2014, n° 578), du moins en ce que c’est le caractère manifeste de la 

prescription extinctive qu’il s’agit d’appréhender. 
1127

 Art. 2247 du Code civil. Des auteurs ont relevé que « la règle repose sur une idée morale : lorsqu’il n’a pas 

payé, le débiteur peut estimer qu’il est contraire à sa conscience d’invoquer ce mode de libération. » (J. Flour, 
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obligé. Et ce d’autant moins que la procédure auprès de l’hébergeur n’est pas contradictoire, 

ce dernier n’a aucun moyen certain de connaître l’effet de l’écoulement du temps sur les 

droits des parties
1129

. Une appréciation limitée à des situations manifestes
1130

 n’invite 

d'ailleurs pas à vérifier le point de départ du délai de prescription. Aux yeux de l’hébergeur, 

passé le délai de prescription, l’illicéité subsiste donc en ce qu’elle est contraire au droit – à 

un droit que l’on ne peut définir comme un ordre de contrainte
1131

. Les juges du fond sont 

parfois allés en ce sens en ordonnant la cessation après l’écoulement du délai de 

prescription
1132

. La solution s’impose encore davantage pour l’hébergeur, simple personne 

privée. 

La solution apparaît ensuite nécessaire, car la cessation pratiquée par l’hébergeur est à 

même de combler les lacunes d’autres branches du droit, en particulier celles du droit de la 

presse. Elle permet à une victime d’obtenir la mise hors ligne de contenus dommageables, non 

susceptibles d’une action en responsabilité du fait du caractère obligatoire du droit de la 

presse
1133

 et d’un délai de prescription décrit comme trop bref dans l’univers numérique. 

L’exigence d’une action impossible auprès de l’auteur principal prend alors un sens bien 

particulier. Libre à la jurisprudence, sur cette base, de définir des limites raisonnables au délai 

d’action qui pourrait se calquer sur la prescription de droit commun. Chose qu’elle gagnerait à 

                                                                                                                                                         
J.-L. Aubert et É. Savaux, Droit civil. Les obligations, t. 3 Le rapport d’obligation, Sirey, 7

e
 éd., 2011, n° 502). 

À noter que cette règle est, depuis la loi n° 2008-3 du 3 janv. 2008, écartée en matière de droit de la 

consommation (art. L. 141-4 c. conso.). Toutefois, passé le délai de prescription, l’obligation semble, dans tous 

les cas, subsister sous forme d’obligation naturelle (note, infra), ce qui peut être relié à l’art. 2249 du Code civil : 

« le paiement effectué pour éteindre une dette ne peut être répété au seul motif que le délai de prescription était 

expiré. ». 
1128

 Ce qui est not. le cas des infractions de presse : Civ. 2, 24 juin 1998, n° 95-18.131 (D. 1999 p.164, obs. C. 

Bigot) ; Civ. 2, 29 nov. 2001, n° 99-18.559 (D. 2002, IR p. 44). 
1129

 Rappelons, en outre, que la prescription est susceptible de renonciation (art. 2250 à 2253 du code civil). 
1130

 Voy. infra, n° 321. 
1131

 Le débiteur de la dette prescrite est classiquement décrit comme tenu d’une obligation naturelle (voy. not. : J. 

Carbonnier, Droit civil, PUF, coll. « Quadrige », 2004, vol. II, n° 1272, p. 2516. ; Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. 

Stoffel-Munck, Les obligations, LGDJ, coll. « Droit privé », 6
e
 éd., 2013, n° 1227 ; R. Savatier, La théorie 

des obligations en droit privé économique, Dalloz, Coll. « Précis », 4
e
 éd., n° 329, p. 388). – Adde C. Bloch, op. 

cit., n
os

 254 à 254-2 : affirmant fermement que l’illicite est la violation d’une règle de conduite impérative, ce qui 

pourrait contredire notre analyse en ce qu’une règle impérative est généralement définie comme sanctionnée. Le 

professeur Bloch souligne toutefois que l’illicite ne se confond pas avec la sanction en prenant not. pour 

illustration les règles de droit « mou », non sanctionnées. Si ce n’est certes pas valider notre thèse, c’est déjà 

clairement détacher l’illicéité de la possibilité de sa sanction. 
1132

 CA Paris, pôle 1, ch. 2, 4 avr. 2013, Mme B. / JFG Networks (Légalis ; RLDI 2014/95 n° 3159 note O. 

Roux) : « si l’action au fond possible contre l’auteur sur le fondement de la loi du 29 juillet 1881 était prescrite, 

Mme B. G. était cependant fondée à agir sur le fondement du trouble manifestement illicite prévu par l’article 

809 du code de procédure civile, sans que ladite prescription ne lui soit opposable » en confirmation de TGI 

Paris, réf. 12 juin 2012, Mme B. / JFG Networks. 
1133

 Plén, 12 juill. 2000, n° 98-10.160 posant que « les abus de la liberté d'expression prévus et réprimés par la 

loi du 29 juillet 1881 ne peuvent être réparés sur le fondement de l'article 1382 du Code civil ». – Civ. 1, 6 oct. 

2011, n° 10-18.142 affirmant que « les abus de la liberté d’expression ne peuvent être réprimés que par la loi du 

29 juillet 1881 ». 
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faire dans la perspective du droit à l’oubli numérique. 

b)  Une perspective de réalisation pour le 

droit à l’oubli numérique.  

317. – Un droit en construction. Aucun droit ne peut imposer à des mémoires humaines 

de ne pas se souvenir de l’étudiant fêtard devenu un respectable diplômé ou de l’ex-

délinquant réinséré. C’est pourtant dans cette perspective du déroulement d’une vie 

accompagnée de l’usage de l’internet que le droit à l’oubli s’inscrit
1134

. Les capacités de 

diffusion et de conservation du réseau mondial donnent une nouvelle dimension au débat sur 

le droit à l’oubli
1135

. Les expressions « droit à l’effacement »
1136

 et « right to erasure » parfois 

employées
1137

 apparaissent toutefois plus descriptives, car il s’agit moins d’oubli que de la 

reconnaissance d’un droit de faire effacer des données.  

Alors que le droit mou est sollicité
1138

, que l’intervention du droit de l’Union est 

attendue
1139

, la jurisprudence déjà importante, cette question ne semble pas pouvoir être 

abordée par une seule branche du droit
1140

. Il faut s’enquérir en priorité des ressources du 

droit civil en ce domaine, car il est lui déjà opérationnel. 

318. – Droit à l’oubli et illicéité initiale de la publication d’un tiers. Lorsqu’une 

publication illicite porte atteinte aux droits d’une personne, elle ne dispose sur la base du droit 

de la presse que d’un délai très court pour agir. Passé ce délai, les victimes d’atteinte à la vie 

                                                 
1134

 La question se prolonge d’ailleurs au-delà de la vie de l’utilisateur. Voy. les communications de la CNIL 

publiées sur son site : « Mort numérique : peut-on demander l’effacement des informations d’une personne 

décédée ? » 29 oct. 2014 et « Mort numérique ou éternité virtuelle : que deviennent vos données après la 

mort ? », 31 oct. 2014. – Dans ce champ de recherche encore largement inexploré, on notera : E. Florestal et R. 

Perray, « L’arrêt Ficoba et ses conséquences : premier pas d’un droit autonome des héritiers à la protection des 

données personnelles du défunt ? », RLDI 2015/113 n° 3702 – J. Groffe, « La mort numérique », D. 2015 p. 

1609 s., constatant que les droits reconnus aux héritiers sur le fondement de la loi informatique et liberté (art. 40 

al. 6) se limitent à une demande de mise à jour (n° 13), l’auteur propose que les données numériques entrent dans 

la succession du défunt afin que les héritiers bénéficient, les concernant, de véritables droits (n° 14). La question 

est d’autant plus importante que la possibilité d’exercer un hypothétique « droit à l’oubli post-mortem » est très 

incertaine (n
os

 6-8) et que le paramétrage du compte par l’utilisateur avant son décès se heurte à son imprévision 

et se limite aux services en ligne qui veulent bien proposer des fonctionnalités adéquates (n
os

 9-11). 
1135

 Antérieurement à l’apparition de l’internet dans le paysage juridique français, voy. : X. Agostinelli, Le droit 

à l'information face à la protection civile de la vie privée, th. dact. Aix-Marseille, 1994, n
os

 271-275. 
1136

 Utilisé dans la résolution législative du Parlement européen. 
1137

 Voy. la proposition de règlement relatif à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des 

données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données, COM/2012/011 final, le droit à 

l’effacement y est présenté comme renforçant le droit à l’oubli numérique (§ 54). 
1138

 Une charte du droit à l’oubli dans les sites collaboratifs et les moteurs de recherche a été signée le 30 sept. 

2010, nous y reviendrons infra, not. n° 478. 
1139

 Pour un avancement des travaux, voy. la résolution législative du Parlement européen du 12 mars 2014 sur la 

proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à la protection des personnes physiques à 

l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données, amendements 27 

et 28. 
1140

 D. Forest, « Piqûre de rappel sur le « droit à l’oubli numérique » », RLDI 2011/70 n° 2321. 
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privée disposent encore du délai de droit commun pour agir, mais la procédure de notification 

semble permettre de combler bien d’autres lacunes. En effet, l’illicéité que doit analyser 

l’hébergeur est une illicéité apparente, qui devrait donc pouvoir se détacher de l’illicéité 

initiale, en particulier du point de vue de la prescription
1141

. Le contenu devrait pouvoir faire 

l’objet d’un retrait alors même qu’il ne serait plus susceptible d’engager la responsabilité de 

son auteur. Droit à l’oubli et protection de la liberté d’expression trouveraient alors un point 

d’équilibre particulier. En l’état de la jurisprudence, une telle interprétation ne peut s’imposer 

avec certitude. Le législateur pourrait utilement préciser sur ce point particulier que l’illicéité 

que doit analyser l’hébergeur est l’illicéité initiale du contenu, particulièrement s’il porte 

atteinte à la vie privée ou à la réputation d’une personne.  

Certains ont vu une application déguisée du droit à l’oubli numérique dans la décision du 

TGI de Paris datée du 6 novembre 2013
1142

 ordonnant à Google Images de supprimer pendant 

une durée de 5 ans des photos portant atteinte à la vie privée et à la réputation d’une 

personnalité. En dehors d’une démarche peu orthodoxe
1143

, il faut souligner ce en quoi cette 

affaire se démarque de la question qui nous occupe. Le demandeur avait ici obtenu la 

suppression des images litigieuses avant qu’il ne constate leur réapparition. Il n’y avait 

aucune difficulté pour obtenir leur retrait, ces images étant illicites et le délai de prescription 

n’étant pas écoulé. De fait, la question était de savoir si le demandeur devait renouveler sans 

cesse ses démarches, les images litigieuses réapparaissant rapidement sur le web et Google 

Images les indexant au même rythme. L’affaire aurait donc dû mettre en avant l’obligation de 

stay down de l’hébergeur
1144

, mais il est vrai que celle-ci semble dorénavant largement 

fermée… Toutefois, s’agissant d’un moteur de recherche, l’appréciation de son obligation de 

retrait est nécessairement particulière, cette voix aurait pu être explorée plus avant
1145

. Malgré 

ses incertitudes, elle présente un potentiel plus consistant qu’un oubli qui ne durerait que 5 

ans. 

319. – Droit à l’oubli et apparition de l’illicéité a posteriori. S’agissant de publications 

                                                 
1141

 Voy. notre avis supra, n° 316.  
1142

 TGI Paris, ch. 17, 6 nov. 2013, Max M. / Google France, Google Inc. : Légalis ; RLDI 2013/99, n° 3296, 

obs. L.C. 
1143

 La juridiction parisienne doute de la qualité d’hébergeur « neutre et passif » de Google Image avant d’y 

revenir pour considérer que l’article 6.-I.5 de la LCEN « ne saurait conduire à exclure, en toute hypothèse, la 

responsabilité de [l’hébergeur] s’il est établi par d’autres moyens qu’il ne peut ignorer ces faits et leur 

illicéité » (sur ce point : infra, n
os

 429-430). Google aurait alors engagé sa responsabilité, car il « avait 

connaissance de l’atteinte que ces images portaient à la vie privée du demandeur ». Or, il ne s’agissait pas d’un 

classique « refus de supprimer les images litigieuses » comme l’évoque la juridiction, mais du refus d’empêcher 

leur réapparition. 
1144

 Sur laquelle voy. infra, n
os

 351. 
1145

 Leur obligation de retrait ne peut être regardée que comme une obligation de déréférencement : infra, n° 349. 
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licites faites à l’initiative d’un tiers, le droit à l’oubli numérique semble disposer que d’un 

espace réduit. Si la publication s’inscrit dans le bon exercice de la liberté d’expression, ce 

serait s’engager sur une voie dangereuse que de dire que le simple passage du temps peut les 

rendre illicites
1146

. En décider autrement serait entraver le droit à l’information, le travail des 

archivistes, journalistes et autres historiens
1147

. Le court délai de prescription de la loi de 1881 

se justifie justement dans l’optique de la protection de la liberté d’expression
1148

. Aujourd’hui, 

les enjeux tenant à la liberté d’information ne sont plus exactement les mêmes. Ce bel édifice 

ne gouverne plus simplement des organes de presse et des médias publiant des informations 

supposées intéresser le public. Il s’applique à toute donnée publiée, y compris et surtout celles 

touchant des personnes ordinaires, sans limites dans le temps et sans considération pour leur 

intérêt. 

La législation protectrice des données personnelles est l’instrument d’une révolution en ce 

domaine. C’est elle que la CJUE a utilisée pour considérer qu’un moteur de recherche 

indexant des pages contenant les nom et prénom d’une personne physique, puis les présentant 

lors d’une recherche portant sur ces éléments, procède à un traitement de données à caractère 

personnel
1149

. Ce constat permet à la Cour de détacher l’obligation d’effacer les données du 

caractère illicite de la publication à laquelle il est envoyé
1150

, le seul écoulement du temps 

pouvant suffire pour caractériser qu’un traitement n’est pas légitime
1151

. L’articulation de la 

solution avec la Directive commerce électronique est incertaine. Une solution orthodoxe ne 

peut qu’aboutir à exclure en ce cas la qualification d’hébergeur
1152

. Toutefois, il n’est pas 

exclu qu’une superposition de régimes s’impose contre toute logique. En ce cas, la procédure 

de notification et celle demandant le retrait de données personnelles devraient cohabiter. Un 

semblant de logique pourrait être retrouvé en considérant qu’une notification visant les 

dispositions adéquates demandant le retrait de données personnelles ferait apparaître que, 

faute d’y enjoindre, la situation serait manifestement illicite. Le contrôle de l’hébergeur serait 

                                                 
1146

 Autre chose est d’envisager de faire des infractions de presse des délits continus, voy. supra, n° 202. 
1147

 En ce sens, avant l’avènement de l’internet, la première chambre civile (20 nov. 1990, 89-12580 : JCP 1992 

II 21908 note J. Ravanas) avait jugé que « les faits touchant à la vie privée de Mme X avaient été livrés, en leur 

temps, à la connaissance du public par des comptes rendus de débats judiciaires parus dans la presse locale ; 

qu’ainsi ils avaient été licitement révélés et, partant, échappaient à sa vie privée, Mme X ne pouvant se prévaloir 

d'un droit à l'oubli pour empêcher qu'il en soit, à nouveau, fait état ». 
1148

 Voy. Civ. 2, 14 déc. 2000, n° 98-22.427 (D. 2001 p. 1344 obs. B. Beignier) : « la courte prescription, édictée 

par l'article 65 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, a pour objet de garantir la liberté 

d'expression ». 
1149

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, § 23 (préc.). 
1150

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, § 88. – Pour une application :TGI Paris, réf., 19 déc. 2014 (préc.).  
1151

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, § 93. 
1152

 Supra, n
os

 286-287. 
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toutefois différent. En effet, les données n’ont pas à être retirées, selon la Cour, s’il existe des 

« raisons particulières justifiant un intérêt prépondérant du public » d’avoir accès à ces 

informations
1153

. Le glissement d’un contrôle du manifestement illicite à celui de l’intérêt 

prépondérant du public devrait aboutir à un contrôle beaucoup plus lâche. A minima, la 

solution devrait être strictement limitée aux moteurs de recherche. Même en ce cas, elle 

devrait poser des obstacles à la recherche historique, journalistique ou même scientifique
1154

. 

La notion d’intérêt prépondérant du public ne peut intégrer, au moment où elle doit être 

évaluée, l’utilité qu’il y aura à effectuer ces recherches dans l’avenir. En considérant que la 

publication initiale peut être parfaitement licite et donner lieu à déréférencement, la CJUE 

ouvre la porte à ce que tout un chacun décide à son bon vouloir de ce qu’il souhaite afficher 

de son passé. Elle s’est engagée dans une voie des plus dangereuses alors que la directive 

Commerce électronique permettait d’atteindre des objectifs voisins tout en garantissant un 

meilleur respect du droit à l’information
1155

. 

320. – Droit à l’oubli et publication par celui qui s’en réclame. La question du droit à 

l’oubli se pose aussi, voire principalement, pour les contenus que les utilisateurs ont mis eux-

mêmes en ligne ou qu’ils ont générés
1156

. Ils disposent sur ces contenus d’un droit, et souvent 

d’un pouvoir effectif, qui ne fait aucun doute. Où est alors l’intérêt du droit à l’oubli si les 

utilisateurs disposent déjà du droit de supprimer les informations en question ? C’est que les 

services changent et les mots de passe s’oublient. Quand bien même ces contenus auraient été 

mis en ligne par l’utilisateur qui demande leur suppression, le droit d’accès, de rectification et 

d’opposition propre aux données personnelles peut être un allié
1157

. La solution ne se heurte 

pas aux mêmes objections en termes de droit à l’information qu’en cas de publication 

émanant d’un tiers.  

2.  – Un contrôle limité à des situations manifestes 

321. – Des exigences raisonnables. À l’aube de la LCEN, le projet visant à faire de 

                                                 
1153

 CJUE, 13 mai 2014, C-131/12, § 98. 
1154

 Sur le caractère fondamental de l’outil internet dans la recherche scientifique contemporaine : M.-C. Roques-

Bonnet (préf. L. Rapp), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique ?, Michalon, 2010, pp. 276-279 
1155

 Est-ce parce que le Dir. Commerce électronique prévoit la possibilité, et non pas l’obligation (supra, n° 301), 

pour les États membres d’instituer des obligations de cessation que la Cour a cherché dans d’autres mécanismes 

la clé de sa solution ? L’effort d’interprétation ne paraissait pourtant pas plus beaucoup important sur le 

fondement de la Dir. Commerce électronique. 
1156

 La Charte du droit à l’oubli dans les sites collaboratifs et les moteurs de recherche du 30 sep. 2010 le 

rappelle en incitant à ce que soit facilitée la suppression de ses données par l’utilisateur (art. 3.2) ainsi que la 

suppression de son compte (art. 3.3). 
1157

 En ce sens : L. Marino, « Les nouveaux territoires des droits de la personnalité », Gaz. Pal., 18-19 mai 2007, 

p. 22
+
, n° 11. 
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l’hébergeur un juge de l’illicite a suscité des réflexions inquiètes face à un mouvement de 

« privatisation de la justice »
1158

. Aujourd’hui, le risque de dérive n’est plus guère évoqué. Le 

Conseil constitutionnel a joué un rôle modérateur bienvenu. Saisi du contrôle de la LCEN, il a 

précisé, que les 2 et 3 du I de l’article 6 de la LCEN gouvernant la responsabilité des 

hébergeurs « ne sauraient avoir pour effet d'engager la responsabilité d'un hébergeur qui n'a 

pas retiré une information dénoncée comme illicite par un tiers si celle-ci ne présente pas 

manifestement un tel caractère ou si son retrait n'a pas été ordonné par un juge »
1159

. En 

utilisant l’adverbe manifestement, le Conseil constitutionnel limite l’appréciation de 

l’hébergeur aux cas d’illicéité les plus évidents. L’appréciation de l’hébergeur s’en trouve non 

seulement simplifiée (a), mais également circonstanciée (b), car le caractère manifeste d’une 

situation ne peut apparaître qu’en fonction des circonstances et des personnes. 

a)  Une appréciation simplifiée 

322. – Une fonction juridictionnelle en trompe l’œil. La procédure française, à la 

différence de la procédure de notice and take down américaine
1160

, oblige l’hébergeur à porter 

un jugement sur les faits qui lui sont notifiés avant d’agir. L’hébergeur notifié se trouve dans 

la situation de devoir juger de l’existence d’une situation illicite. Son pouvoir de cessation est 

très voisin de celui d’un juge pour celui qui effectue la notification. L’ajout de l’adverbe 

manifestement évoque naturellement l’alinéa premier de l’article 809 du  Code de procédure 

civile. Le processus décisionnel du juge des référés, décrit comme guidé par une sorte 

d’intuition liée à l’expérience
1161

, présente sans doute quelques points communs avec celui de 

l’hébergeur. La parenté peut se renforcer au regard de ce que la CEDH indique être une 

fonction juridictionnelle, à savoir : « trancher, sur la base de normes de droit et à l’issue 

d’une procédure organisée, toute question relevant de sa compétence »
1162

. Il existe une 

procédure organisée – la procédure de notification – et les questions relevant de la 

compétence de l’hébergeur sont facilement identifiables – le contrôle et la mise hors ligne des 

contenus qu’il héberge. 

                                                 
1158

 N. Marchet (dir. J. Larrieu), « La responsabilité civile des intermédiaires techniques de l’internet », th. 

Toulouse I, 2003, n° 735. 
1159

 Cons. const., n° 2004-496 DC, 10 juin 2004, §9 (préc.). 
1160

 Sur laquelle, voy. note infra, n° 359. 
1161

 Le magistrat Jean Boyer décrit joliment ce processus comme « une réaction d’antiquaire compétent étudiant 

un objet ; comme celui-ci sait presque au coup d’œil si l’objet correspond à la période et au style allégué avant 

de le démontrer, le président qui a généralement acquis quelques réflexes au fur et à mesure de sa carrière, 

perçoit souvent la valeur des arguments avant de les analyser systématiquement. » (« Le juge des référés peut… 

réflexion sur les pouvoirs du juge des référés », in Mélanges dédiés à Louis Boyer, Presses de l'Université des 

sciences sociales de Toulouse, 1996, p. 140). 
1162

 CEDH, 22 oct. 1984, n° 8790/79, aff. Sramek c/ Autriche – CEDH, 29 avr. 1988, n° 10328/83, aff. Belilos c/ 

Suisse – CEDH 27 août 1991, n° 13057/87, aff. Demicoli c/ Malte. 
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La source de l’obligation de contrôle de l’hébergeur se trouve pourtant dans sa 

responsabilité et non dans un quelconque pouvoir juridictionnel. C’est un véritable juge qui 

sanctionne sa mauvaise interprétation et détaille ses obligations par la définition de sa faute. 

Son obligation s’appuie donc sur des mécanismes très classiques du droit de la responsabilité. 

Le contrôle qu’il doit effectuer est celui d’une personne privée, souvent un professionnel, 

responsable des outils qu’il met à la disposition des tiers. Or, le bon professionnel ne peut se 

confondre avec un juge. Qu’il puisse porter atteinte à des droits considérés comme 

fondamentaux n’est pas plus de nature à l’en rapprocher. Bien au contraire, son obligation a 

été limitée à des situations manifestes pour cette raison. Cette limitation témoigne d’un 

« équilibre entre la nécessaire irresponsabilité des fournisseurs d’hébergement en raison de 

la grande quantité des contenus gérés, et la non moins nécessaire régulation du réseau 

internet »
1163

. Elle est également en accord avec l’exigence d’une réaction prompte qui exclut 

que des recherches importantes soient nécessaires pour que l’illicite apparaisse. Le rôle de 

chacun a ainsi été préservé. Le recours au juge reste nécessaire pour  tous les cas qui ne 

devraient pas éveiller l’attention d’un professionnel diligent ou d’un hébergeur raisonnable.  

323. – Une illicéité évidente
1164

. Dès les premières jurisprudences faisant application de la 

LCEN, il a été jugé que l’illicite que l’hébergeur doit analyser implique la violation d’une 

obligation juridiquement sanctionnée
1165

. Il n’est sans doute pas utile d’entrer présentement 

dans les questions que cette affirmation soulève
1166

. Les débats fondamentaux portant sur la 

question de la définition de l’illicite sont éludés par l’exigence d’une situation manifeste. 

En effet, un contrôle portant sur des situations manifestes implique que l’hébergeur n’a pas 

à vérifier que la preuve est faite que la situation qui lui est dénoncée est illicite. Il doit 

seulement contrôler qu’il est vraisemblable qu’elle le soit. « Il ne lui appartient pas de se 

substituer au juge pour apprécier le caractère illicite des faits dénoncés si ceux-ci ne 
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 M. Lévy et E. Eskinazi, « Les fournisseurs d'accès et d'hébergement face à la cybercriminalité », Gaz. Pal, 

19 avr. 2005, n° 109, p. 33
+
. 

1164
 À noter dans les cas les plus graves, ceux dénonçant des contenus « odieux », un régime dérogatoire est 

prévu : infra, n
os

 330-333. 
1165

 TGI Paris, ch. 17, 15 nov. 2004 (RLDI 2005/1, n° 37) : l’espèce portait utilement sur un « cas limite ». Il 

s’agissait de savoir si la négation du génocide arménien pouvait être considérée comme manifestement illicite 

alors que la loi du 29 janv. 2001 relative à la reconnaissance du génocide arménien en 1915 est intervenue pour 

le reconnaître. Pour rejeter la responsabilité de l’hébergeur qui n’a pas retiré les contenus litigieux, le tribunal 

relève que cette loi ne met « aucune obligation à la charge des particuliers et constitue seulement une prise de 

position officielle », elle n’a pas pour effet d’étendre la portée de l’article 24 bis de la loi de 1881 réprimant la 

contestation de crimes contre l’humanité. Jugement confirmé par CA Paris, ch. 1, 8 nov. 2006 (préc.), mais sur le 

constat de l’absence de notification valide interdisant de s’interroger sur la connaissance de l’hébergeur. 
1166

 Voy. C. Bloch, op. cit., n
os

 250-254-1 qui, pour traiter la difficile question de la définition de l’illicite, aborde 

le thème de la définition du droit en tant qu’ordre de contraintes ou en tant qu’impératif catégorique (à laquelle il 

adhère). Sur cette seconde question, voy. nos modestes développements infra, n° 316. 
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ressortent pas à l’évidence » affirment des juges du fond
1167

. Ainsi, la jurisprudence estime 

que lorsque l’illicéité n’est pas manifeste, l’action auprès de l’auteur principal est d’autant 

plus nécessaire
1168

. Qu’il existe un fait illicite n’implique pas forcément que celui-ci 

apparaisse manifestement
1169

. Ce caractère manifeste sera parfois révélé par la notification 

elle-même. 

324. – Les cas d’illicéité révélée. Lorsque le caractère illicite des faits litigieux ressort de 

ce qu’il est convenu d’appeler le droit objectif, l’auteur de la notification n’a que peu 

d’importance. Chacun contrôle tout le monde
1170

. Mais lorsque l’illicéité est due à une atteinte 

à un droit subjectif, la personne à l’origine de la notification est un élément primordial dans 

l’appréciation de la situation. C’est le cas de la notification visant des contenus contrefaisants 

ou un droit de propriété intellectuelle usurpé. L’identification précise de l’œuvre et de l’auteur 

de la notification est fondamentale pour permettre à l’hébergeur de déterminer si le contenu 

est publié en infraction aux droits d’un tiers. 

L’hébergeur n’est pas une juridiction, il ne lui appartient pas de vérifier la qualité à agir des 

personnes qui lui soumettent une notification. Les éléments portés à sa connaissance doivent 

rendre vraisemblable une situation qui, sans eux, ne le serait pas. Ce sont les « faits et 

circonstances » visés à l’article 6-I-2 de la LCEN. Afin de mettre en relation les droits 

allégués et un contenu particulier, l’exigence d’une notification ciblée est particulièrement 

nécessaire en cas d’atteinte au droit d’auteur
1171

 ou au droit des marques
1172

. Si la preuve 

précise de chacun des droits afférents n’a pas à être exigée à titre impératif
1173

, il peut dans 

tous les cas être utile pour les auteurs de se préconstituer des preuves de leur droit. 
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 TGI Bézier, réf., 8 avril 2011, Jean-Marc D. c/ JFG Networks : Légalis. 
1168

 Illustration : TGI Paris, réf., 16 juin 2008, Sté. Paris Promotion c/ Sté. JFG Networks et a. : préc. 
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 TGI Paris, réf., 4 avr. 2013, H&M et a. c/ Google (Légalis ; RLDI 2013/94, n° 3129, obs. L.C.) : 
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Auroux J.-B. ; 2008/36 n° 1204 note A. Saint Martin. 
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 À titre d’illustration, le TGI Paris (ch. 3, sect. 1, 15 avr. 2008 : préc.), a pu se satisfaire de « la vraisemblance 
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b)  Une appréciation circonstanciée 

325. – Une règle ouverte. « La notion au contenu non prédéterminé réalise une ouverture 

de la règle de droit sur les évolutions incessantes de l’état social. »
1174

. Sur l’internet, ces 

évolutions ont en quelques années redéfini la notion d’hébergeur avec l’apparition d’acteurs 

très variés issus de la mouvance du web 2.0. De par ce caractère très divers, il était naturel que 

les obligations ne soient pas définies par une règle rigide. Il est heureux que la notion de 

manifestement illicite se prête à diverses interprétations. « Inclus dans un système normatif 

nécessairement précis, le concept flou y introduit la flexibilité et l’élasticité »
1175

. À charge 

pour le système juridique de les stabiliser. Car l’adaptabilité peut, si l’on y prend garde, avoir 

pour revers l’instabilité et l’insécurité juridique
1176

. Pour s’en prémunir, le procès possède une 

fonction de référence spécifique. Le recours au juge aboutit à une décision publique à laquelle 

est donnée une certaine publicité. Cette décision « rayonne ainsi au-delà de l’espèce qui 

oppose les parties. Elle participe à la formation de la jurisprudence, sous le contrôle des 

cours régulatrices »
1177

. Ainsi, le contentieux judiciaire est souvent le prix à payer pour 

préciser les contours d’une notion floue.  

Toutefois, la notion floue dont il est ici question est particulière. Elle ne s’adresse pas 

directement au juge afin qu’il évalue une situation
1178

, elle ne s’adresse pas non plus à une 

personne pour qu’elle adopte simplement un comportement donné
1179

. Elle s’adresse à un 

sujet de droit pour qu’il évalue un comportement et adapte son propre comportement à l’aune 

de cette évaluation. L’hébergeur doit donc lui-même reconstituer le contenu de la règle qu’il 

appliquera. Or, une règle ouverte nécessite de tenir compte « des usages, des mœurs, des 

données sociales ou économiques, des circonstances… »
1180

. On ne peut raisonnablement 

demander à l’hébergeur d’inclure dans sa décision que les éléments qu’il peut maîtriser ou 

qu’il peut percevoir. 
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1175

 V. Fortier, « La fonction normative des notions floues », RRJ 1991, p. 759. 
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 Évoquant le système de la libre découverte du droit (freie Rechtsfindung), un système sans législateur 

central, Kelsen écrivait qu’« en conséquence de la décentralisation radicale de la création du droit qu’il 
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e
 éd., Dalloz, 1962, p. 
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maîtresses de la Théorie pure est d’attribuer aux juristes le rôle d’interprètes du droit afin de déterminer toutes 
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 G. Maitre. (préf. H. Muir Watt), La responsabilité civile à l’épreuve de l’analyse économique du droit, 

LGDJ, 2005, n° 478, p. 274. 
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 Telle la notion d’’intérêt de l’enfant : V. Fortier, « La fonction normative des notions floues », RRJ 1991, n° 

9, pp. 760-761 et n
os

 17-19, pp. 765-766. 
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 Telle la notion de bonne foi : V. Fortier, op. cit., n° 10, pp. 761-762 et n
os

 20-23, pp. 766-767. 
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 V. Fortier, op. cit., p. 759. 
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326. – Une appréciation circonstanciée par les risques liés au positionnement de 

l’hébergeur. C’est encore une fois, les activités non neutres de l’hébergeur qu’il faut regarder 

pour déterminer le détail de ses obligations. Un blog ayant fait le choix d’adopter une ligne 

éditoriale de type « presse à scandales » sera tenu d’une analyse fine des notifications 

dénonçant des commentaires diffamatoires ou portant atteinte à la vie privée. Ce ne sera pas le 

cas d’une plateforme spécialisée dans l’échange de fichiers musicaux, celle-ci devant porter 

l’attention que l’on devine aux notifications visant des contenus contrefaisants. 

Il est ainsi juste de resserrer les exigences du contrôle selon le degré de spécialité de 

l’hébergeur. La notification cible déjà l’obligation de contrôle de l’hébergeur. La 

spécialisation de l’hébergeur renforce en elle-même ce ciblage puisque le contrôle ne porte 

alors que sur le type de contenu que le prestataire s’est fait une spécialité d’accueillir. En bon 

professionnel, l’hébergeur spécialisé doit témoigner d’une compétence particulière pour la 

détection de l’illicéité attachée à son activité, alors que l’on n’attend de l’hébergeur 

généraliste aucune compétence spécifique, à l’image de son activité.  

Les hébergeurs de liens, en particulier les moteurs de recherche, doivent prêter une 

attention particulière aux liens pointant vers des contenus illicites ou vers des contenus 

susceptibles d’engendrer une infraction. Leur obligation de contrôle doit donc les amener à 

aller au-delà des contenus qu’ils hébergent
1181

, éventuellement éclairés des soupçons que le 

site peut légitimement susciter. 

327. – Une appréciation circonstanciée par la personne de l’hébergeur. La loi indique 

que l’hébergeur peut être une personne physique ou une personne morale. Au-delà de cette 

dichotomie, les personnes qualifiées d’hébergeurs sont très diverses. Un particulier tenant un 

forum de discussion cohabite dans le même régime juridique avec des structures 

multinationales disposant de personnel spécialement affecté à la réception des notifications. 

L’appréciation de l’illicite par l’auteur d’un blog amateur, si tant est qu’il soit qualifié 

d’hébergeur, devrait sur ce plan suivre le même relâchement des exigences que concernant le 

contenu de ses propres écrits
1182

. 

De ceci découle que le risque attaché à l’activité de chaque hébergeur peut impliquer une 

organisation interne spécifique. En particulier, les grosses structures, génératrices d’un risque 
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 Ceux-ci sont naturellement réduits, mais suffisants à notre sens pour justifier l’application de la LCEN : 

supra, n° 282. 
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 Voy. TGI Paris, ch. 17, 17 mars 2006, Commune de Puteaux c/ C. G. (RLDI 2006/14, n° 419, p. 53 ; Comm. 

com. électr. 2006, comm. 84, note A. Lepage) ou TGI Paris, réf., 24 juin 2015, Electro Clim / Nicolas 

D. (décisions évoquées infra, n° 572.) 
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proportionnel à leur taille, doivent se doter de compétences spécifiques afin de traiter les 

demandes qui leur sont adressées. Ce sont autant d’éléments à prendre en considération pour 

évaluer ce qui peut être considéré comme manifestement illicite par un hébergeur 

individuellement.  

II.  – Les exceptions à la notification 

328. – Des exceptions à l’utilité spécifique. Si la notification est la voie la plus usitée afin 

de remettre en cause a posteriori la neutralité des hébergeurs, elle n’est pas la seule. D’autres 

voies, forcément limitées dans leur champ d’application, permettent la remise en cause 

extrajudiciaire de la neutralité (A). La voie judiciaire est, bien entendu, toujours ouverte, elle 

présente une utilité spécifique pour combler les lacunes de la procédure de notification (B). 

A.  – La remise en cause extrajudiciaire de la neutralité 

sans notification 

329. – La loi prévoit une exception à la notification. Celle-ci s’ancre dans une lutte 

spécifique contre les contenus odieux (1). Elle ne devrait pas, en théorie, remettre en cause 

l’économie générale du régime de responsabilité des hébergeurs. Il en va de même pour les 

mécanismes de droit commun permettant de prouver l’élément d’imputabilité en dehors de la 

procédure de notification (2).  

1.  – L’exception des contenus odieux 

330. – Des obligations à la limite de la neutralité. La présence sur l’internet de contenus 

particulièrement choquants est historiquement un adjuvant de la responsabilité des 

intermédiaires techniques. Sans écarter le bénéfice d’un régime de responsabilité favorable, 

l’idée s’est imposée, dans un vif débat parlementaire
1183

,  que les contenus les plus choquants, 

les plus répréhensibles, puissent justifier une action des intermédiaires techniques en dehors 

de la procédure de notification et les obliger à certaines actions proactives. La LCEN, en 

2004, l’a inscrite à l’article 6-I.7 al. 3. Cet article présente la particularité d’associer 

hébergeurs et FAI dans une même obligation qui ne visait au départ que les contenus faisant 

l’apologie de crimes contre l'humanité, incitant à la haine raciale ou de nature 

pédopornographique. Cette liste a été étendue à l’incitation à la violence et aux atteintes à la 

                                                 
1183

 La commission mixte paritaire, par laquelle le contenu de l’article 6.-I.7 al. 3 s’est stabilisé, a rappelé dans 
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dignité humaine
1184

 et à la provocation à la commission d’actes de terrorisme ou leur 

apologie
1185

. Aussi condamnables que soient les comportements visés, cette extension n’est 

pas dénuée de risques. Car, sur cette idée, peut germer une remise en cause généralisée de la 

neutralité des intermédiaires techniques, ou du moins de la procédure encadrant la perte de 

leur neutralité.  

331. – La tentation d’étendre la liste des contenus odieux. La question de 

l’élargissement de la liste des contenus de l’article 6.-I.7 al. 3 de la LCEN est toujours 

reposée. Quels que soient les bons sentiments poussant à cette extension, il importe de se 

garder d’étendre la définition des contenus odieux indéfiniment
1186

. Construire une catégorie 

juridique à partir de perceptions subjectives, aussi légitimes soient-elles, est risqué. Il en va, 

non seulement de la préservation de la neutralité du prestataire, mais aussi de l’efficacité de 

ces dispositifs d’alerte.  

Aussi contre-intuitif que cela puisse paraître, il n’y a, à notre sens, que peu de clés à 

chercher du côté des victimes. La souffrance des unes est si facilement rapprochée de la perte 

des autres. Il faut plutôt se placer du côté de l’hébergeur, voire de la société tout entière. 

Quels sont les contenus qui doivent susciter à coup sûr chez une personne raisonnable un 

sentiment de répulsion intense ? De la formulation de la réponse dépend la justesse de 

l’exception. La question est cruciale, car ce mécanisme est de nature à obérer la neutralité de 

l’hébergeur. 

332. – Des limites tenant aux obligations découlant des contenus odieux. Les 

obligations qu’impose la loi aux intermédiaires en ce domaine ne sont pertinentes que si elles 

portent sur des contenus réellement odieux. Schématiquement, il s’agit d’imposer, sous peine 

de sanctions pénales
1187

, aux intermédiaires de mettre en place un « dispositif facilement 

accessible et visible » afin de recueillir les signalements de contenus odieux puis d’informer 

les autorités compétentes de ce qu’ils reçoivent par cette voie
1188

. La justice a pu rappeler que 
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pour répondre à ces critères, le dispositif doit être édité en français, accessible depuis la 

« page active »
1189

 et présenter clairement son objet
1190

. 

 Les hébergeurs partagent ces obligations avec les FAI, ils utilisent pareillement la 

plateforme PHAROS de la police nationale pour transmettre les signalements
1191

. Si aucune 

obligation de contrôle ne pèse explicitement sur l’intermédiaire, il est exclu que celui-ci 

transmette aux autorités des signalements fantaisistes. Du fait de l’absence de formalisme du 

signalement, ce contrôle doit être particulièrement réduit. Les motifs du signalement ne sont 

pas exigés, le caractère odieux des contenus doit donc apparaître en dehors même de toute 

qualification juridique. Par une interprétation humaine presque instinctive, l’intermédiaire doit 

pouvoir déterminer la nature hautement illicite de ce qui lui est signalé. Il en découle que les 

contenus odieux doivent être illicites per se. Aucun autre élément que le contenu lui-même ne 

doit être nécessaire. Il est exclu que le signalement relève leur caractère illicite, en ce qu’il 

témoigne, par exemple, que le contenu est publié en infraction des droits d’une personne. Une 

extension de la liste des contenus odieux à des cas moins évidents pourrait conduire les 

intermédiaires à transmettre, dans le doute, de nombreux signalements mal fondés. La 

plateforme PHAROS tout comme les hébergeurs pourraient s’en trouver surchargés, au risque 

d’une efficacité réduite. 

Depuis la loi du 13 novembre 2014
1192

, l’hébergeur peut également recevoir de l’autorité 

administrative une demande de retrait de contenus pédopornographiques, provoquant au 

terrorisme ou en faisant l’apologie
1193

. L’extension de la liste des contenus odieux par cette 

voie peut sembler moins problématique puisque la question de leur appréciation par 

l’hébergeur ne se pose plus. Cependant, l’accroissement du pouvoir de l’autorité 

administrative au détriment de l’autorité judiciaire ne manque pas de susciter d’importantes 

réserves
1194

. 

                                                                                                                                                         
place un dispositif facilement accessible et visible permettant à toute personne de porter à leur connaissance ce 

type de données. » (1°). Elles doivent ensuite « informer promptement les autorités publiques compétentes de 

toutes activités illicites mentionnées à l'alinéa précédent qui leur seraient signalées et qu'exerceraient les 

destinataires de leurs services » (2°). Elles doivent enfin « rendre publics les moyens qu'elles consacrent à la 

lutte contre ces activités illicites. » (3°). 
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 La demande administrative de retrait auprès de l’hébergeur étant intimement liée à la demande de blocage 

administratif auprès du FAI, ces réserves seront étudiées infra, n
os

 391-392. 
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333. – L’exécution de l’obligation de retrait de l’hébergeur. Une image 

pédopornographique, un texte appelant à la haine raciale, une vidéo faisant l’apologie de 

crime contre l’humanité… Ces contenus choquent l’esprit humain de manière quasi 

universelle. Toute personne raisonnable les qualifierait instinctivement d’odieux. Les cas 

inscrits dans la loi ne nécessitent presque aucune interprétation. Le contexte qui les entoure ou 

la personne qui s’exprime ne sont que de peu d’importance. 

En parallèle, l’hébergeur doit utiliser son pouvoir à bon escient. Il est très important qu’il 

n’efface pas les contenus pour ne pas effacer de preuves. Doit-il, pour autant, rendre le 

contenu inaccessible ? Cela paraît évident
1195

. Il devrait y être obligé sans aucun doute dans 

tous les cas où le contenu est public. La nature hautement illicite du contenu suffisant à 

caractériser sa connaissance au sens de l’article 6.-I.2 de la LCEN. Il y a là une raison 

supplémentaire de limiter la liste des contenus odieux sous peine de vider de son sens la 

procédure de notification et les garanties qui y sont attachées. 

2.  – L’utilité des mécanismes de droit commun 

334. – Rejet des thèses maximalistes. L’article 6-I.2 de la LCEN évoque, pour exclure la 

responsabilité des hébergeurs, en plus du cas où ils ont une connaissance effective de 

l’illicéité de ce qu’ils hébergent, le cas « de faits et circonstances faisant apparaître ce 

caractère ». Lorsque ce texte est conjugué avec l’article 6-I.5 prévoyant qu’en cas de 

notification « la connaissance des faits litigieux est présumée », deux interprétations doivent 

être exclues. La première, qui peut sembler logique, voudrait que des faits et circonstances, 

autres que la notification, puissent porter à la connaissance de l’hébergeur la présence de 

contenus illicites
1196

. En ce sens, les juridictions européennes n’accordent pas un rôle capital à 

la procédure de notification
1197

, ce qui peut paraître logique, la Directive ne la prévoyant pas 

explicitement. Cette interprétation aboutissant pour certains auteurs à considérer que 

« l’accroissement excessif du taux de consultations enregistrées, les transferts de fichiers 

volumineux, ainsi que l’importance des téléchargements doivent éveiller les suspicions »
1198

. 
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 À l’appui de cette opinion, il a été envisagé de notifier certains des signalements reçus par le biais de 
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moyens » (TGI Paris, ch. 3, sect. 2, 10 juill. 2009, Sté Bayard Presse c/ Sté YouTube LLC : RLDI 2009/52 n° 

1723 obs. L. C.). 
1197

 « Toute situation dans laquelle le prestataire concerné prend connaissance, d’une façon ou d’une autre, de 

tels faits ou circonstances » est à même de remettre en cause les limitations de responsabilité dont bénéficient les 

hébergeurs (CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 121 : préc).  
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À ce compte, la publication des photos de vacances d’une famille comptant de nombreux 

amis, celle d’un test d’un nouveau produit ou d’une nouvelle version d’un logiciel serait de 

nature à éveiller la suspicion de l’hébergeur alors que ces activités sont tout aussi licites que 

banales. Surtout, comment les hébergeurs peuvent-ils détecter ces mouvements et confirmer 

leurs soupçons sans exercer une surveillance à laquelle la loi prend la précaution de dire 

qu’elle ne les soumet pas
1199

 ? Une deuxième interprétation voudrait que les faits et 

circonstances visés à l’article 6-I.5 recouvrent la notification. L’hébergeur n’étant pas 

responsable tant qu’il n’a pas reçu de notification, quelle que soit sa connaissance réelle des 

usages qui sont faits de son infrastructure. Il serait alors reconnu un statut neutre à un acteur 

qui objectivement ne l’est pas, ce qui a été justement dénoncé
1200

. Qu’il soit attaché à la 

notification une présomption légale de connaissance des faits litigieux ne veut pas dire que 

cette connaissance ne peut pas être rapportée par tous les autres mécanismes du droit de la 

preuve. Attribuer à la procédure de notification la capacité exclusive de remplir les conditions 

de la responsabilité prévues par la Directive devrait contrevenir à cette même directive qui ne 

prévoit pas ce mécanisme
1201

.  

335. – L’utilité ciblée des mécanismes de droit commun. Pour éviter le piège de toute 

interprétation maximaliste, il faut différencier le cas où la victime souhaite porter ces faits à la 

connaissance de l’hébergeur et celui où l’hébergeur acquiert de lui-même cette connaissance. 

Dans la première hypothèse, il faut nuancer la critique d’une obligatoire notification. 

Lorsque l’illicite doit être révélé à l’hébergeur, la notification est logiquement obligatoire. Les 

faits et circonstances de l’article 6-I-2 peuvent s’interpréter comme les éléments de la 

notification faisant apparaître le caractère illicite d’un contenu qui ne l’est pas per se ; la 

notification révélant, par exemple, qu’une œuvre a été publiée sans l’autorisation de son 

auteur, chose inutile pour les contenus illicites per se, tels que des propos racistes ou 

insultants. C’est alors avant tout le formalisme obligatoire de la notification qu’il faut 

dénoncer. En effet, celui qui souhaite voir un contenu retiré doit bien entrer en contact, d’une 

manière ou d’une autre, avec l’hébergeur. La procédure de notification, en ce qu’elle est 

porteuse d’une présomption, est une chance pour lui. Elle ne devient un obstacle que si les 

éléments qu’elle contient sont interprétés en dehors de l’esprit devant présider à la remise en 

                                                 
1199

 Sur ce point : supra, n° 221. 
1200

 Vivant et alii, n° 2513. 
1201

 En ce sens : CSPLA, Rapport de la Commission spécialisée sur les prestataires de l’Internet présidée par P. 

Sirinelli, 4 juill. 2008, p. 64. 
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cause de la neutralité de l’hébergeur
1202

. À vrai dire, toute demande de retrait, quelle que soit 

sa forme, devrait pouvoir s’analyser comme une notification de contenus illicites pour peu 

qu’elle réponde à ce critère. 

L’hypothèse d’une connaissance apportée à l’hébergeur par des éléments extérieurs ne 

pouvant s’assimiler à une notification est beaucoup plus épineuse. À vrai dire, les cas concrets 

où cette connaissance pourra être caractérisée sans demande de retrait sont rares. Il s’agit, par 

exemple, de l’hypothèse où la presse se fait l’écho de l’information selon laquelle des données 

présentées comme illicites sont stockées par un hébergeur qu’elle nomme. Lorsque ce cas 

s’est présenté, les juges appelés à se prononcer sur requête par l’hébergeur ont marqué un 

embarras certain
1203

. Les faits et circonstances de l’article 6.-I-2 ne devraient cependant pas 

être ceux-là. Un régime juridique qui place au cœur de ses préoccupations le respect de la 

liberté de communication ne devrait pas ouvrir la voie à ce qu’un contenu soit retiré alors que 

personne n’en a formulé la demande. De plus, agir sans que personne ne l’ait actionné serait 

pour l’hébergeur courir le risque d’engager sa responsabilité contractuelle. L’exception tenant 

aux contenus odieux  révèle le principe général plus qu’elle l’amende.  

336. – Le cas de l’hébergeur découvrant par lui-même une activité illicite. La CJUE 

dans son arrêt eBay a considéré qu’un exploitant de place de marché en ligne, ne peut se 

prévaloir de l’exonération de responsabilité de l’article 14 de la directive « s’il a eu 

connaissance de faits ou de circonstances sur la base desquels un opérateur économique 

diligent aurait dû constater l’illicéité des offres à la vente en cause »
1204

. Ceci permet de 

préciser, avant d’y revenir, le jeu des interactions entre les activités neutres et non neutres 

d’un intermédiaire. 

Les annonces publiées par une place de marché en ligne sont le fait des utilisateurs du 

service. Le statut d’hébergeur n’a donc aucune raison de lui être refusé par principe. Mais ces 

annonces ont un objet spécifique, défini par la place de marché. Celui-ci implique de 

nombreuses activités non neutres qui spécialisent son activité. L’exercice de certaines d’entre 

elles peut conduire l’intermédiaire à acquérir la connaissance des annonces qu’il héberge. 

Elles limitent alors sa neutralité. Les hypothèses sont nombreuses. La Cour évoque 

                                                 
1202

 Sur l’interprétation de droit positif et la critique qui peut en être faite : supra, n
os

 307-310. 
1203

 Voy. les décisions rendues dans l’aff. Wikileaks : TGI Lille, ord., 3 déc. 2010 : Légalis – 6 déc. 2010 : 

Légalis – TGI Paris, réf., 6 déc. 2010, Sté OVH : RLDI 2011/67 n° 2206 obs. L. Costes ; RLDI/68 n° 2231, note. 

E. Derieux. 
1204

 CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 124 (préc.) : en reprenant les termes de la Directive, 

l’arrêt précise que dans une telle hypothèse l’opérateur doit réagir promptement pour ne pas engager sa 

responsabilité. 
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l’assistance fournie par l’exploitant, « laquelle a notamment consisté à optimiser la 

présentation des offres à la vente en cause ou à promouvoir ces offres », celle-ci étant « de 

nature à lui conférer une connaissance ou un contrôle des données relatives à ces offres »
1205

. 

Ainsi, la preuve de la connaissance d’annonces illicites peut s’inférer du fait qu’elles sont 

optimisées ou promues par l’hébergeur. Cependant, la présomption légale attachée à la 

notification ne peut pas jouer. Or, pour la victime, rapporter directement la preuve que 

l’hébergeur a acquis cette connaissance s’avère matériellement impossible. Il faudra  

présumer cette connaissance sur la base de l’article 1353 du Code civil. Or, définir dans quel 

cas elle devra jouer, c’est dire dans quel cas l’intermédiaire aurait dû prendre des mesures de 

précaution suffisantes pour acquérir cette connaissance. Ceci ressort d’avantage de 

l’encadrement de ses activités non neutres, que de celui de ses activités neutres
1206

.  

B.  – L’utilité persistante du recours au juge 

337. – Une appréciation fine de l’illicéité. La lenteur de la réponse judiciaire est peu 

adaptée à l’univers numérique. La nécessité d’une réaction rapide impose de recourir en 

premier lieu aux acteurs susceptibles de mettre fin à une situation illicite
1207

. Toutefois, il peut 

y avoir une utilité à recourir à un juge. La loi en prévoit d’ailleurs expressément la 

possibilité
1208

. Une fois qu’il s’est prononcé, l’hébergeur n’a rien à contrôler. Son information 

et son obligation vont de pair. Le juge dispose de l’arme de l’astreinte pour faire respecter les 

mesures qu’il ordonne
1209

.  Son intervention peut, en particulier, être utile lorsque la demande 

de retrait porte sur un contenu dont l’illicéité est trop subtile pour apparaître avec évidence à 

un intermédiaire technique. Comme en matière de notification de contenus illicites, les juges 

rappellent aux plaideurs, qui voient dans l’hébergeur un répondant de première ligne, que le 

premier responsable reste l’auteur du contenu lorsque celui-ci est identifiable
1210

. 

Le contentieux bien particulier des suggestions de recherche fournies par les moteurs de 

                                                 
1205

 CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 116. 
1206

 Dans cette perspective, voy. infra, n° 429. 
1207

 Remarquons que cette dispense de recours aux tribunaux est un phénomène répandu face à toute sorte de 

situations urgentes. Voy. le constat déjà effectué par Michel Vasseur : « Urgence et droit civil », RTD civ., 1954, 

n° 11, pp. 421-422.  
1208

 C’est en particulier l’article 6-I.8 de la LCEN qui ouvre cette possibilité. En ce qu’il permet  d’ordonner, à 

titre subsidiaire, des mesures de régulation aux FAI, il sera étudié plus avant infra avec d’autres dispositions 

permettant cette régulation d’une irréductible particularité (n° 362 s.). 
1209

 Illustration : TGI Paris, réf., 20 avr. 2010 : RLDI 2010/61, n° 2019, 2010/64 n° 2112 note J. Couard. 
1210

 Voy. TGI Paris, réf., 20 oct. 2010, Alexandre B. c/ JFG Networks (Légalis) : décidant que « le demandeur 

qui a fait le choix de n’assigner que [l’hébergeur], alors que l’éditeur du blog, seul à pouvoir répondre de façon 

équilibrée et contradictoire de ses propres initiatives, était aisément identifiable, [sera] condamné à lui payer 

une somme de 1200 € sur le fondement de l’article 700 du CPC ». 
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recherche a donné une bonne illustration de l’utile du recours au juge. Sur le fondement des 

articles L. 335-4 et L. 336-2 du Code de la propriété intellectuelle, la Cour de cassation a 

censuré la Cour d’appel de Paris pour ne pas avoir ordonné la suppression de suggestions 

accolant les termes « torrents » et « megaupload » à des titres d’œuvre
1211

. Or, ces 

associations ne semblent pas, en elles-mêmes, manifestement illicites. Il était utile de recourir 

au juge pour constater l’usage qui peut en être fait avant d’ordonner une mesure de cessation. 

Ce recours ne devrait pas être obligatoire lorsque les associations font apparaître une insulte 

ou une diffamation. Pour peu que ces caractères apparaissent avec suffisamment d’évidence, 

une simple notification devrait suffire à obliger le moteur de recherche à supprimer les 

associations litigieuses. 

338. – La possibilité d’ordonner des mesures étendues. Le juge se prononce avec toutes 

les garanties attachées à la fonction juridictionnelle. Il peut ainsi ordonner des mesures qui 

vont au-delà des effets d’une simple notification. Alors qu’il a été exclu qu’une notification 

oblige envers des contenus qui n’ont pas encore été soumis à l’hébergeur la CJUE a affirmé 

que « les juridictions nationales compétentes en matière de protection des droits de la 

propriété intellectuelle [peuvent] enjoindre à l’exploitant d’une place de marché en ligne de 

prendre des mesures qui contribuent, non seulement à mettre fin aux atteintes portées à ces 

droits par des utilisateurs de cette place de marché, mais aussi à prévenir de nouvelles 

atteintes de cette nature »
1212

. C’est ouvrir la porte à une régulation beaucoup plus intense de 

l’hébergeur. Celle-ci devra tout de même se concilier avec la prohibition de l’article 15.1 de la 

Directive et les exigences dues aux respects des droits et libertés en cause. 

L’intervention du juge permet, de plus, d’émanciper la régulation d’un régime de 

responsabilité particulier. Il peut prescrire des mesures de cessation à des personnes qui ne 

sont pas des hébergeurs, mais disposant du pouvoir de faire cesser une situation illicite
1213

. 

Les difficultés attachées à la question sont beaucoup moins importantes que lorsqu’une telle 

mesure est adressée à un FAI
1214

. 
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 Civ. 1, 12 juill. 2012, n° 11-20.358, SNEP c/ Google et a :  D. 2012 p. 2343 obs. J. Larrieu ; RTD Com. 2012 

p. 771 obs. F. Pollaud-Dulian. 
1212

 CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 144 : préc. 
1213

 Civ. 1., 13 mars 2007, n° 06-10.987 : RLDI 2007/26, n° 865, p. 49, obs. Auroux ; Comm. com. électr. 2007, 

comm. 136, note Ph. Stoffel‐Munck (possibilité d’ordonner directement à l’auteur du contenu de le retirer sur la 

base de l’art. 809 du code de procédure civile).  
1214

 Voy. infra, sép. n
os

 370 s. 
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§ 2.  – Une régulation opportune 

339. – Une régulation essentielle à l’assainissement du réseau. La remise en cause de la 

neutralité d’un intermédiaire n’a de sens que si elle peut l’amener à mettre fin à la situation 

portée à sa connaissance. L’hébergeur dispose d’un tel pouvoir. Dans de nombreux pays, le 

droit utilise ce pouvoir dans le but d’assainir le réseau
1215

. L’efficacité de ce pouvoir s’illustre 

en France par l’obligation de retrait de l’hébergeur (I). Lorsque celle-ci est mal ou pas 

exécutée, la sanction frappant l’hébergeur donne à l’obligation toute sa force normative (II). 

I.  – L’efficacité de l’obligation de retrait des 

hébergeurs 

340. – Du pouvoir à l’obligation. Recourir à l’hébergeur est souvent la seule voie pour 

une régulation efficace de l’internet. Il est particulièrement juste et utile que son pouvoir de 

retirer des contenus devienne une obligation lorsqu’il a connaissance de leur nature 

illicite (A). L’appréciation du contenu et la bonne exécution de cette obligation dépendent de 

la nature de l’activité exercée. Ainsi, cette obligation se calque sur la neutralité initiale de 

l’hébergeur (B). 

A.  – Une obligation justifiée par les pouvoirs des 

hébergeurs 

341. – Les hébergeurs comme répondants privilégiés de la cessation de l’illicite sur 

l’internet. Les hébergeurs ont un pouvoir sur la source des contenus, à la différence des FAI 

qui sont condamnés à effectuer une régulation en aval. Alors que la source s'écoule par bien 

d’autres canaux, les bien fragiles barrages que peuvent monter les FAI sur les quelques 

canaux qu’ils maîtrisent peuvent affecter d’autres sources – licites celles-ci – et céder 

rapidement. Or, « l’homme raisonnable n’est pas unique, […] il varie en fonction de la 

difficulté. »
1216

. Ces difficultés justifient ici que l’hébergeur soit le répondant privilégié de la 

cessation de l’illicite
1217

. Le pouvoir que les intermédiaires techniques ont sur les contenus délimite donc leurs obligations. 

                                                 
1215

 La procédure française est d’ailleurs proche de celle en vigueur aux États-Unis en vertu du DMCA. Sur 

l’ensemble de la procédure DMCA, voy. US District Court, southern district of New-York, 23 juin 2010, 

Viacom et a. c/ You Tube et les observations de C. Caron, « Le web 2.0 vu d'Outre-Atlantique », Comm. Com. 

électr. 2010/9, comm. 83 concluant, au regard de l’appréciation des éléments fournis à l’hébergeur et du délai de 

sa réaction, qu’« en l'espèce, le droit comparé permet surtout de constater des ressemblances ». Les procédures 

présentent toutefois certaines différences notables (voy. note infra, n° 359). 
1216

 Viney et Jourdain, t. II., n° 464, p. 402. 
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 Voy. infra, spé. n° 378 la question de la subsidiarité de l’action auprès du FAI.  
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342. – D’un usage des pouvoirs de l’hébergeur compatible avec sa neutralité. Le 

principe de neutralité a été traduit en terme de faute des intermédiaires techniques
1218

. 

L’hébergeur ne connaissant pas l’existence d’un contenu illicite sur son infrastructure ne peut 

voir sa responsabilité engagée. A contrario, la fonction normative de la faute apparaît avec 

force. L’hébergeur qui a conscience qu’il héberge un contenu illicite peut être déclaré 

responsable s’il n’adopte pas le comportement idoine. Il n’y a rien de contraire à la neutralité 

ici. L’hébergeur ayant la connaissance de la nature d’un contenu qu’il héberge n’est plus, de 

facto, neutre. Il est en position d’effectuer un choix : continuer à publier ce contenu ou en 

rendre l’accès impossible. Au-delà d’une simple compatibilité avec la neutralité, l’obligation 

de retrait apparaît comme le pendant du passage d’un contrôle éditorial a priori à un contrôle 

a posteriori propre à l’internet. Le caractère extérieur à la faute de la condition d’imputabilité 

est ici particulièrement visible puisque la caractérisation de la condition d’imputabilité 

précède dans le temps celle de la faute : la première née généralement avec la notification, la 

seconde est caractérisée par le non-respect de l’obligation de retrait. 

343. – Une obligation imparable. Évacuons l’idée que les clauses limitatives de 

responsabilité ou exclusives de responsabilité que les hébergeurs insèrent dans les documents 

qu’ils font valider à leurs utilisateurs peuvent avoir le moindre effet juridique vis-à-vis des 

tiers. Si le principe de l’inopposabilité des clauses limitatives de responsabilité en matière 

délictuelle
1219

 doit être nuancé
1220

, il est dans tous les cas impossible de leur reconnaître un 

effet entre personnes qui n’ont jamais eu la moindre relation avant que ne survienne le 

dommage. 

344. – Des faits justificatifs improbables. L’hébergeur qui ne s’est pas ménagé de 

possibilité de retirer des contenus de son infrastructure n’est pas privé de sa liberté d’action. Il 

s’est lui-même privé de son propre pouvoir. Il n’y a rien d’irrésistible dans le fait de mal 

s’organiser. Il reste possible d’imaginer des cas de force majeure imprévisibles et irrésistibles 

pour l’hébergeur, mais ceux-ci sont largement des cas d’école : locaux brûlés ou catastrophe 

naturelle l’empêchant de procéder au retrait. L’inaction de l’employé de l’hébergeur  ne 
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 Supra n
os

 312 s. 
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 Civ. 2, 17 févr. 1955 : D. 1956, p. 17, note P. Esmein ; GAJC, 12
e
 éd., 2008, t. II, n° 182. – Le caractère 

d’ordre public de la responsabilité délictuelle se justifie généralement par le fait que « la victime ne sait pas par 

avance à quoi elle renonce puisqu’elle ne connaît pas l’étendue du dommage qu’elle risque de subir » (A. 

Sériaux, Manuel de droit des obligations, PUF, 2
e
 éd., 2014, n° 113, p. 160). 
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 Voy. not. : Brun, n° 98 – J. Flour, J.-L. Aubert, É. Savaux, Droit civil. Les obligations, t. 3 Le rapport 

d’obligation, Sirey, 7
e
 éd., 2011, n° 502, n° 175 – A. Bénabent, Droit civil. Les obligations, LGDJ, coll. 

« Domat », 14
e
 éd., 2014, n° 524 – L’avant-projet Catala de réforme du droit de la responsabilité admet même le 

principe de la validité des limitations de responsabilité en son article 1382. 
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devrait, bien sûr, pas être un cas de force majeure, sauf peut-être en cas de grève imprévisible 

rendant le retrait impossible
1221

. 

B.  – Une obligation variant selon le degré de neutralité 

des hébergeurs 

345. – Le retrait comme prix de la neutralité. L’obligation de retrait de l’hébergeur doit 

être vue comme la contrepartie de la reconnaissance de sa neutralité. Les modalités de 

l’exécution de son obligation peuvent varier en fonction de l’orientation qu’il donne à sa 

neutralité, des risques auxquels elle l’expose et de la situation concrète à laquelle il est 

confronté. Ces éléments influent en premier lieu sur l’appréciation du délai dans lequel 

l’hébergeur doit s’exécuter. Celui-ci, qualifié par la loi de prompt, est en pratique susceptible 

d’une marge d’appréciation importante (1). Les paramètres à prendre en compte sont bien 

plus complexes lorsqu’il s’agit d’analyser la portée de l’obligation. Une réponse unitaire 

s’avère impossible, car cette portée varie en fonction de la nature de l’hébergeur (2). 

1.  – Un délai souple 

346. – Une appréciation fortement contextualisée. L’article 6-I.2 de la LCEN exclut la 

responsabilité de l’hébergeur dès lors qu’il a « agi promptement pour retirer [les] données ou 

en rendre l'accès impossible ». Sans surprise, la jurisprudence tranche que la réaction dans la 

journée même de la notification est prompte
1222

, mais qu’un délai de cinq mois ne l’est 

pas
1223

. Entre ces deux extrêmes, un délai d’un mois et demi a pu être jugé comme insuffisant 

pour engager la responsabilité de l’hébergeur
1224

, mais un délai de cinq jours n’a pas, dans 

d’autres cas, été vu comme prompt
1225

. 

Il est difficile d’extraire un délai précis de la jurisprudence et c’est heureux. Si la loi utilise 

le terme « prompt », c’est bien pour garantir l’adaptabilité de la règle aux situations concrètes. 

« La disposition légale laisse délibérément une marge d'appréciation au juge qui pourra, 

devra même, tenir compte du contexte. »
1226

. L’appréciation de cette exigence doit ainsi se 
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 Sur un plan général, voy. Le Tourneau, n
os

 1836-1841 et les exemples cités (le critère de l’extériorité restant 

discuté). 
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 TGI Toulouse, réf., 13 mars 2008, M. K. c/ Sté Amen et a. (préc.) : à signaler que les contenus étaient en 

l'espèce « particulièrement » manifestement illicites (diffusion d'écoutes téléphoniques). 
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 TGI Paris, ch. 3, sect. 2., 10 juill. 2009 :  préc. 
1224

 TGI Créteil, ch. 1, sect. A., 14 déc. 2010, INA c/ Sté YouTube: RLDI 2011/67, n° 2194 obs. L. C. ; 2011/68, 

n° 2232 note M. Schaffner et G. Sroussi.  
1225

 TGI Paris, ch. 3, sect. 1, 29 mai 2012, TF1 et a. c/ YouTube : Légalis ; RLDI 2012/83, n° 2795, obs. L.C. – 

De même pour des délais allant de sept à cinquante-neuf jours : CA Paris, pôle 5, ch. 1, 2 déc. 2014 : RLDI 

2015/112 n° 3362 note C. Castets-Renard.  
1226

 Vivant et alii, n° 2513. 
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faire en fonction de l’hébergeur visé. La nature des contenus visés par la notification a 

également son importance. Il est exclu que l’appréciation d’une situation manifeste nécessite 

des recherches importantes ou la consultation de juristes spécialisés. Autre chose est le constat 

de la présence de personnes qualifiées à même d’éclairer l’hébergeur sur le comportement à 

adopter. Il devrait être exigé une appréciation plus fine d’une grosse structure disposant de 

compétences juridiques importantes que de petites structures d’hébergement. De même, une 

connaissance juridique particulière peut être exigée d’un hébergeur exposant les tiers à un 

risque spécifique
1227

. Le délai de réaction de l’hébergeur peut dans certaines de ces 

hypothèses être allongé du fait des recherches à entreprendre. Si ce délai le conduit à une 

appréciation plus fine de l’illicite, personne n’a alors à s’en plaindre. 

2.  – Une portée variable 

347. – Une portée dépendante à la nature du service. L’obligation de l’hébergeur peut 

varier en fonction de son positionnement, de son degré de spécialisation, autrement dit, de ses 

activités non neutres. Le constat peut paraître évident : le retrait de contenus ne s’exerce pas 

selon les mêmes modalités pour un hébergeur généraliste, une plateforme vidéo, un wiki ou un 

forum de discussion. Toutefois, au-delà de simples différences dans l’exécution matérielle de 

l’obligation, la portée de l’obligation de l’hébergeur mérite d’être précisée juridiquement, car 

elle s’impose différemment selon sa nature. De l’orientation du service dépend le contenu 

précis de l’obligation de retrait de l’hébergeur. La faute participe ici encore « de la définition 

même du licite et de l’illicite. »
1228

. 

Le cas du « sur-hébergeur » doit être différencié, car sa neutralité est généralement moins 

orientée que celle du service qu’il héberge (a). Les moteurs de recherche sont également dans 

une situation particulière, car ils adoptent un rôle actif dans l’indexation du web (b). Leur 

obligation de déréférencement peut s’apparenter à l’obligation de stay down débattue en 

jurisprudence. Celle-ci ne peut cependant être généralisée à tous les hébergeurs (c).  

a)  Le cas du « sur-hébergeur » 

348. – L’hébergement en cascade. L’hébergeur généraliste voit varier son obligation de 

retrait essentiellement en fonction de ce qui lui a été dénoncé dans la notification. Il peut se 

voir notifier qu’il héberge un site illicite. Si ce caractère est manifeste, il doit alors couper 

l’accès au site entier. Il peut aussi se voir notifier un contenu particulier sur l’un des sites qu’il 
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 Sur la même base que celle évoquée supra pour l’appréciation de l’illicite. 
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 C. Bloch, « Définition de la faute », in Terré F. (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, 

Dalloz, 2011, p. 102. 
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héberge. Alors, son obligation se limite à en rendre l’accès impossible. La situation n’est pas 

toujours aussi simple, car un hébergeur généraliste peut très bien accueillir un autre 

hébergeur, qu’il s’agisse d’un site web 2.0 bénéficiant du statut d’hébergeur ou d’un autre 

hébergeur généraliste qui utilise ses services pour proposer sa propre offre commerciale. 

Les pouvoirs de chacun des acteurs en présence doivent circonscrire leurs obligations. Il ne 

semble pas que le sur-hébergeur doive être pour autant soumis à un régime spécifique
1229

. 

Lorsque le sur-hébergeur a loué un serveur entier à son client, son pouvoir se limite à mettre 

hors ligne l’ensemble du serveur. Pour qu’il y soit obligé, il faut donc que la notification fasse 

apparaître l’illicéité d’un service entier. À défaut, la notification devrait être plus utilement 

adressée au « sous-hébergeur » ou hébergeur direct.  

b)  L’obligation de déréférencement des 

moteurs de recherche 

349. – L’exigence d’un déréférencement pérenne. La neutralité des moteurs de 

recherche est particulière, car elle se déploie dans le cadre d’une activité d’indexation qui 

implique un rôle actif
1230

. En effet, les moteurs de recherche indexent automatiquement 

l’ensemble du web grâce à des « robots » qui naviguent automatiquement de site en site. Leur 

neutralité doit pourtant être reconnue, car elle présente l’utilité d’imposer des mécanismes de 

cessation aux moteurs de recherche, ouvrant ainsi la possibilité de réduire largement la 

visibilité de certains contenus qui ne peuvent être mis hors ligne facilement
1231

. Le législateur 

l’a bien compris en permettant à l’autorité administrative de leur demander de retirer des liens 

vers des contenus pédopornographiques, appelant ou faisant l’apologie du terrorisme
1232

, au 

même titre qu’il a permis à l’autorité administrative de demander le retrait de ces contenus 

aux  hébergeurs ou aux FAI
1233

. L’obligation de retrait des moteurs de recherche est 

cependant particulière. Elle implique le déréférencement des pages notifiées. Lorsqu’un 

moteur de recherche répond positivement à une notification, il ne doit pas simplement 

supprimer le contenu qu’il a indexé pour s’exécuter correctement. Il doit aussi placer l’adresse 

où il a indexé le contenu dans une liste noire afin que ce contenu ne réapparaisse pas sur ses 

                                                 
1229

 En ce sens : TGI Paris, ch. 3, sect. 1, 3 juin 2008, J.-Y. Lafesse c/ Sté OVH et a., n° 07/02914 : RLDI 

2008/40 n° 1326 obs. J.-B.A. – Contra, soumettant le sur-hébergeur au droit commun sans retenir sa 

responsabilité en l’espèce : CA Paris, ch. 2, 11 déc. 2009 : RLDI 2010/57 n° 1884 M. T. 
1230

 Supra, n
os

 281-283. 
1231

 Plus de 26 millions de  requêtes DMCA ont été reçues par Google au mois de juin 2014 afin d’obtenir le 

déréférencement de pages portant atteinte au copyright. Ces chiffres, à la croissance exponentielle, sont publiés 

par Google sur http://www.google.com/transparencyreport/removals/copyright/ (consulté le 1
er

 juillet 2014). 
1232

 Art. 6-1 al. 4 de la LCEN. 
1233

 Voy. l’ensemble de l’art. 6-1 de la LCEN issu de la loi n° 2014-1353 du 13 nov. 2014 renforçant les 

dispositions relatives à la lutte contre le terrorisme. 

http://www.google.com/transparencyreport/removals/copyright/
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services. À défaut, son retrait ne serait effectif que le temps que ses robots le réindexent. 

L’obligation de retrait des moteurs de recherche se prolonge donc naturellement. 

350. – Les fonctions de suggestion de recherche doivent être envisagées en partant d’un 

constat voisin. Les utilisateurs du service ne demandent pas au moteur de recherche de stocker 

les mots-clés et les associations qu’ils effectuent. C’est le moteur qui, de sa propre initiative, 

décide de le faire. Ainsi, lorsque l’une de ces associations apparaît manifestement illicite, il 

lui appartient, lorsqu’il en est notifié, de faire en sorte que celles-ci ne réapparaissent pas. La 

solution paraît évidente, car l’identification d’un mot-clé est tout aussi simple que celle de 

l’adresse d’une page web. A contrario, lorsqu’il s’agit d’empêcher la réapparition de contenus 

identiques, mais provenant d’adresses différentes, la question devient plus épineuse. Elle 

rejoint celle de l’obligation de stay down. 

c)  L’impossible généralisation de l’obligation 

de « stay down » 

351. – Variation autour d’une prétendue obligation de stay down après notification. 

Lorsqu’un hébergeur a procédé au retrait d’un contenu manifestement illicite, ce même 

contenu peut réapparaître très rapidement sur la plateforme du même hébergeur. Le 

phénomène est devenu particulièrement dommageable du fait de l’émergence du web 2.0 et 

plus particulièrement des plateformes vidéo. L’idée de rendre impossible la réapparition d’un 

contenu déjà notifié est connue aux États-Unis par la formule « take down, stay down » que 

certains prestataires ont adoptée spontanément
1234

. Pour les partisans d’une telle obligation, il 

y a l’idée que l’hébergeur déjà notifié perd définitivement une part de sa neutralité. 

Les difficultés pratiques sont nombreuses. Le contenu remis en ligne peut émaner d’une 

personne totalement différente de celle qui l’avait déposé une première fois. De ce fait, il est 

impossible pour un hébergeur de connaître les droits afférents à ce contenu. Certes, la 

première demande de retrait témoigne généralement d’une volonté de ne pas voir le contenu 

en question publié sur cette plateforme. Les causes de la notification peuvent pourtant 

différer. Il peut s’agir de ne pas vouloir voir apparaître un contenu avant une certaine date, de 

ne pas vouloir qu’un tiers le publie profitant d’éventuels revenus publicitaires ou qu’une vidéo 

de qualité dégradée affecte l’image de l’œuvre
1235

. Ainsi, un contenu pour lequel une 

                                                 
1234

 CSPLA, Rapport de la Commission spécialisée sur les prestataires de l’Internet présidée par P. Sirinelli, 4 

juill. 2008, p. 68. 
1235

 L’atteinte du droit moral de l’auteur a pu être constatée du fait de la mauvaise qualité de publications (TGI 

Paris, 15 avr. 2008, J.-Y. Lafesse et a. c/ Dailymotion et a., : Légalis). – Adde : TGI Paris, ch. 3, sect. 4, 13 sept. 

2012, TF1 et a. c/ Dailymotion : préc. (préjudice allégué, non pris en compte faute d’élément pour l’apprécier).  
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notification a déjà été effectuée peut réapparaître parfaitement légalement sur la même 

plateforme. Un mouvement général est d’ailleurs observé en ce sens sur les grandes 

plateformes vidéo contre lesquelles certains ayants droit ont autrefois lutté. Aujourd’hui, ils 

publient souvent eux-mêmes leurs contenus afin de les monétiser et collaborent avec ces 

plateformes pour supprimer ces mêmes contenus publiés par des tiers
1236

. 

352. – Condamnation d’une obligation généralisée de « stay down ». Les juges, 

principalement parisiens, ont initié une forte vague, de fond forcément, imposant une telle 

obligation aux hébergeurs
1237

. Les prémices d’une remise en cause se sont fait jour assez tôt 

au niveau européen. D’abord de manière incidente
1238

, puis plus clairement avec l’arrêt 

Sabam
1239

. La Cour de cassation, en adoptant la méthode, a porté un coup qui a paru fatal aux 

constructions de la Cour d’appel de Paris par une série d’arrêts du 12 juillet 2012 les 

censurant
1240

. 

S’il est improbable que cette obligation puisse revenir sur une autre voie, car son rejet est 

en partie motivé par la volonté de ne pas instaurer une obligation de surveillance 

généralisée
1241

, il n’est pas exclu qu’une obligation voisine s’impose sous une forme 

collaborative. Les juridictions parisiennes l’avaient déjà initiée avant les arrêts de la Cour de 

cassation
1242

. Elles se sont senties autorisées à la confirmer depuis
1243

. Ce qui ouvre la voie à 

                                                 
1236

 Voy. infra, n
os

 431 s., spé. n° 437. 
1237

 TGI Paris, ch. 3,  19 oct. 2007, Sté Zadig productions c/ Sté Google Inc. : RLDI 2007/32, n° 1062 – TGI 

Paris, ch. 3, sect. 2, 14 nov. 2008, J.-Y. Lafesse et a. c/ YouTube, n° 07/01780 : Légalis – TGI Paris, réf., 19 nov. 

2008, J.-Y. Lafesse et a. c/ Dailymotion : RLDI 2008/44 n° 1462 obs. M.T – TGI Paris, réf., 5 mars 2009, R. 

Magdane et a. c/ YouTube : Légalis – TGI Paris, ch. 3, sect. 4, 13 janv. 2011, RLDI 2011/68 n° 2247 obs. L.C. – 

TGI Paris, ch. 3, 10 avr. 2009, Sté Zadig Productions et a. c/ Dailymotion, n° 06/18473, RLDI 2009/49 n° 1618 

obs. L.C. – TGI Créteil, ch. 1, sect. A., 14 déc. 2010 : préc. – TGI Paris, pôle 5, ch. 2, 14 janv. 2011 (4 aff. : 

Google c/ The factory (« L’affaire Clearstream »), Google c/ Cie des phares et balises (« Le génocide 

arménien »), Google c/ Bac Fims et a. (« Les dissimulateurs » ; Google c/ Les films de La Croisade et a. 

(« Mondovino »)) : RLDI 2011/70, n° 2306 note L. Grynbaum. – CA Paris, pôle 5, ch. 5, 4 févr. 2011, n° 

09/21941, André R. c/ Google et a. : Légalis. 
1238

 Cf. conclusions de l’avocat général M. Niilo Jääskinen du 9 déc. 2010 dans l’aff. eBay, C-324/09, (Comm. 

Com. électr. 2011/3, comm. 23, obs. A. Debet ; RLDI 2011/67 n° 2196, obs. L.C., 2011/68 n° 2220 note J.-P. 

Gasnier et O. Roux) : « il convient de partir du principe qu’il n’y a pas de connaissance effective de ce que B 

porte atteinte à la marque X parce que A porte atteinte ou a porté atteinte à la marque X. »,  
1239

 CJUE, 16 févr. 2012, aff. C-360/10, Sabam c/ Netlog : préc. 
1240

 Civ 1, 12 juill. 2012, n° 11-15.165 et 11-15.188, 11-13.666, 11-13.669 : Dalloz actualité, 18 juillet 2012, 

obs. C. Manara ; Comm. com. électr., 2012, comm. 91, obs C. Caron ; D. 2012 p. 2075, obs. C. Manara ; p. 

2075, note C. Castets-Renard, JCP E 2012, n° 1627, obs. J.-M. Bruguière. 
1241

 Les trois arrêts du 12 juill. 2012 visent, outre les art. 6.-I.2 et  6.-I.5 de la LCEN, l’art 6-I.7 qui reprend la 

prohibition de l’art. 15.1 de la Directive. Les trois décisions disent explicitement qu’une obligation de retirer ou 

de rendre l’accès impossible à des contenus qui n’ont pas fait l’objet d’une notification aboutirait à soumettre les 

intermédiaires techniques à une « obligation générale de surveillance ». La Cour de cassation prend ainsi le 

contrepied des rédacteurs du rapport d’information sur la LCEN qui n’avait vu dans cette obligation qu’une 

« obligation particulière de surveillance » compatible avec la prohibition issue de la Directive (J. Dionis du 

Séjour et C. Erhel, Rapport d’information  sur la mise en application de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour 

la confiance dans l’économie numérique, 23 janv. 2008, pp. 31-32). 
1242

 TGI Paris, ch. 3, sect. 3, 24 juin 2009, J.-Y. Lafesse et a. c/ Google et a. : RLDI 2009/51, n° 1686 obs. M.T. 
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une salutaire obligation de collaboration. Celle-ci sera évoquée au registre de la régulation des 

activités non neutres des hébergeurs, car elle se greffe sur ces mêmes activités
1244

. 

II.  – Les sanctions de la régulation pratiquée par les 

hébergeurs 

353. – La non-utilisation du pouvoir de l’hébergeur est sanctionnée sur le fondement d’une 

faute d’abstention (A) alors que sa mauvaise utilisation l’est sur celui d’une faute de 

commission (B). 

A.  – La sanction de la faute d’abstention des hébergeurs 

354. – À faute autonome, sanction autonome. Au stade de la sanction de l’obligation de 

l’hébergeur, l’autonomie de sa faute apparaît clairement. Cet acteur, initialement neutre, ne 

peut être responsable que du préjudice provoqué par son inaction. Ce préjudice doit donc être 

différencié du préjudice causé par l’utilisateur du service (1). S’agissant d’une faute 

d’abstention, il y aura, dans la majorité des cas, responsabilité superposée à partir de 

l’inaction fautive. Doit alors être envisagé, au stade de la contribution à la dette, le recours de 

l’hébergeur contre son utilisateur (2). 

1.  – Un préjudice détaché 

355. – L’étendue de la réparation. L’hébergeur peut avoir pris connaissance du contenu 

notifié et ne pas réagir si son contrôle le conduit à juger que la situation n’est pas 

manifestement illicite. À condition que son contrôle ait été correctement effectué, il ne 

commettra aucune faute en continuant à adopter un comportement techniquement neutre alors 

qu’il ne l’est plus psychologiquement. À l’inverse, la mauvaise appréciation de l’illicite 

conduit le plus souvent à une absence de réaction qui devient l’une des causes du dommage. 

Cette faute d’abstention est le plus souvent directement liée à l’obligation de contrôle, même 

si elle peut aussi résulter d’une mauvaise réaction après un contrôle correct. 

Le fait générateur de responsabilité de l’hébergeur sera décalé d’un temps par rapport à 

celui de l’utilisateur. La naissance de son obligation est nécessairement postérieure au fait 

initial. La voie de la complicité semble ainsi fermée
1245

. L’éventualité d’une complicité de 

                                                                                                                                                         
– Surtout, conditionnant l’obligation de stay down à la collaboration des ayants droit : TGI Paris ch. 3, sect. 4, 28 

avr. 2011, SPPF c/ YouTube et a. : Comm. com. électr. 2011, comm. 67 note A. Debet. 
1243

 CA Paris, pôle 5, ch. 2, 21 juin 2013, SPPF c/ Youtube et a. : Légalis. 
1244

 Voy. infra, n
os

 431 s. 
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 Cf. notre avis supra, n° 202, voy. cep. n° 202-1. 
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nature civile a été soulevée
1246

. Une condamnation civile pour des faits de contrefaçon a pu 

sembler ouverte
1247

. Ces solutions ne semblent pas pouvoir être généralisées, le fait générateur 

de responsabilité de l’hébergeur étant spécifique, sa responsabilité devrait l’être également. 

Ce n’est que dans le cas où ce fait générateur spécifique se superpose avec les conditions de la 

responsabilité d’un autre régime de responsabilité qu’une « complicité » de nature civile peut 

être envisagée.  

Dans tous les cas, lorsque celui qui est chargé de mettre fin à une situation illicite ne le fait 

pas, il ne peut être chargé du préjudice déjà causé. « La cessation de l’illicite […] laisse intact 

le préjudice déjà réalisé et empêche seulement pour l’avenir le renouvellement du préjudice, 

la naissance d’un nouveau préjudice. »
1248

. Il est ainsi logique de considérer que l’hébergeur 

fautif ne couvre pas le préjudice réalisé avant la naissance de son obligation. La jurisprudence 

en donne quelques illustrations
1249

. Précisément, l’hébergeur devrait être responsable du 

préjudice causé par sa défaillance une fois écoulé le prompt délai qui lui est accordé pour 

réagir. L’hypothèse de la non-exécution de l’obligation de retrait alors que le contenu ne 

cause aucun préjudice est toujours possible s’agissant d’une action en cessation
1250

. Elle 

devrait se régler, en cas d’action en justice, par une injonction de procéder à la cessation 

accompagnée de la condamnation aux dépens et éventuellement aux frais de procédures 

éventuellement accompagnée qu’une déclaration symbolique de responsabilité. 

356. – L’obligation à la dette. Le lien de causalité entre la faute initiale et le dommage 

n’est pas brisé par l’inaction de l’hébergeur. Il s’ajoute simplement une cause au préjudice de 

la victime posant une question classique de responsabilités superposées où le principe du 

cumul est affirmé
1251

. Elle ne vaut, bien entendu, qu’autant que les conditions de la 

responsabilité de l’auteur principal sont réunies. Lorsque l’hébergeur et le responsable 

principal sont tous deux attraits en justice, la voie est naturellement ouverte à une 

condamnation in solidum
1252

. Au stade de l’obligation à la dette, la victime devrait donc avoir 

le choix de s’adresser à l’hébergeur, pour la part du préjudice subi à partir de l’écoulement du 
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 Voy not. Gautier P.-Y., « De l'éventuel « rôle actif » des opérateurs internet dans la réalisation du dommage 

(qualifications de responsabilité civile) », D. 2011, p. 2054
+
, n° 8. 

1247
 TGI Créteil, ch. 1, sect. A., 14 déc. 2010, INA c/ Sté YouTube, préc. 

1248
 M.-È. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, LGDJ, 1974, p. 217. 

1249
 TGI Paris, ch. 3, sect. 4, 13 sept. 2012, TF1 et a. c/ Dailymotion : préc. (indemnisation réduite du fait de 

« manquements très limités dans le temps ») – CA Paris, ch. 14, sect. A., 12 déc. 2007, Google Inc. c/ Benetton 

Group et a., RLDI 2008/34, n° 1149, obs. J.-B. A. ; 2008/36 n° 1204 note A. Saint Martin (responsabilité de 

l’hébergeur défaillant engagée « à partir » de la date de la notification). 
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 Sur ce point, infra, n° 315. 
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 F. Leduc, « Les concours entre les régimes spéciaux et le droit commun », RCA 2012, n° 2, dossier 10, p. 

48
+
, n° 5. L’auteur identifie des exceptions au cumul (n° 6) qui sont toutes prévues par la loi. 
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 Vivant et alii, n° 2485 : « la responsabilité de l’un n'exclut pas celle de l'autre ». 
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prompt délai, ou à l’auteur principal, pour l’entier préjudice. C’est somme toute la solution la 

plus logique, mais peut-être pas la plus praticable. Condamner l’hébergeur au tout permettrait 

de faire l’économie d’un difficile découpage du préjudice dans le temps. L’aspect punitif 

serait alors très visible en ce que l’hébergeur subirait le poids de la faute d’un tiers alors qu’il 

n’avait nullement pour obligation de l’empêcher. Cette hypothèse, pour simplificatrice qu’elle 

soit, est source d’une confusion entre les usages et le réseau. Même si elle ne se manifeste que 

dans le cas d’une défaillance avérée de l’hébergeur, l’économie générale du régime de 

responsabilité des hébergeurs pourrait s’en trouver modifiée tant une notification peut être 

formulée bien longtemps après qu’un contenu ait commencé son œuvre dommageable. Quant 

à l’idée d’obliger l’hébergeur pour le tout, en lui ouvrant un entier recours contre son 

utilisateur pour la période précédant la naissance de son obligation, si elle est porteuse de 

sécurité pour la victime,  elle ajouterait des subtilités à un découpage déjà complexe.  

2.  – La question des recours en contribution 

358. – Configuration. Il y a deux faits générateurs distincts à partir du moment où 

l’hébergeur n’a pas réagi dans le prompt délai qui lui est accordé. L’un et l’autre sont, à partir 

de ce moment, la cause du préjudice de la victime. Il y a alors deux responsabilités 

superposées. Dans l’hypothèse d’une condamnation de l’un quelconque, ou même des deux, 

la question de la répartition finale du poids de la condamnation ne tarde pas à se poser. Il est 

bien plus probable que l’hébergeur exerce un recours contre son utilisateur que l’inverse. 

Mais l’hypothèse peut s’imaginer d’un utilisateur qui, ayant mis fautivement un contenu en 

ligne, ne peut être contacté par l’auteur de la notification. L’hébergeur ne réagissant pas, ni 

pour retirer le contenu ni pour en avertir l’utilisateur
1253

, il permet au dommage de s’aggraver. 

Sa faute est alors d’un pouvoir causal supérieur à celle de l’utilisateur, ce qui ne devrait 

malheureusement pas être décisif dans l’appréciation de sa gravité. 

358-1. – Les recours entre coresponsables se réalisent en considération du fondement 

respectif de leur condamnation
1254

. En présence de deux fautes, il importe de peser la gravité 

des fautes respectives pour déterminer le poids de la responsabilité que supportera finalement 

                                                 
1253

 Lorsqu’un hébergeur généraliste reçoit une notification, particulièrement lorsque celle-ci n’est pas 

parfaitement formalisée, la pratique la plus répandue consiste à demander au client de retirer lui-même le 

contenu. 
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 Le Tourneau, n
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sans faute. Cf. G. Maitre, (préf. H. Muir Watt), La responsabilité civile à l’épreuve de l’analyse économique du 

droit, LGDJ, 2005, n
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chacun des coresponsables
1255

. La victime déjà indemnisée, la jurisprudence s’autorise à 

revenir à une sorte de « religion plus ou moins consciente d’une prévalence de la 

responsabilité pour faute » dans une matière qui s’en émancipe de plus en plus
1256

. L’exercice 

est éminemment subjectif. Une faute d’abstention pourrait être vue comme moins lourde 

qu’une faute de commission, mais ce serait oublier que la faute initiale peut être involontaire, 

découler d’une simple négligence, pendant que la faute de l’hébergeur peut très bien découler 

d’une intention coupable. Sa faute peut, plus couramment, être le fait d’une mauvaise 

organisation ou d’une négligence. En ce qu’elle sera imputable à un professionnel bénéficiant 

d’un régime de responsabilité limitée, cette faute devrait peser lourd dans la pesée du « mal » 

qu’impose sa répartition. 

B.  – La sanction de la faute de commission des 

hébergeurs 

359. – L’éventualité d’une responsabilité due à un retrait. À la différence du DMCA 

américain
1257

, le système mis en place par la LCEN implique que l’hébergeur, en cas de 

doute, peut-être enclin à retirer un contenu suspect. Il pense alors sa responsabilité écartée. 

Or, de la faute d’abstention à la faute de commission, il n’y a qu’un pas. L’hébergeur est 

obligé envers celui qui a déposé un contenu. Un contrat d’hébergement a été conclu. Ce 

contrat a pour objet la publication d’un ou de plusieurs contenus, à titre onéreux ou à titre 

gratuit
1258

. Lorsqu’un hébergeur fait droit à une demande de retrait alors que le contenu n’est 

pas illicite, se pose la question de sa responsabilité vis-à-vis de son client. L’article 6-I.2 de la 

LCEN est, bien sûr, inapte à protéger l’hébergeur. Il n’aménage sa responsabilité que pour ce 

qui est des « activités ou informations stockées ». Or, nous serions ici face à une « banale » 

inexécution contractuelle ayant justement abouti à la suppression des activités ou informations 

stockées. La voie de la responsabilité contractuelle reste libre. Ainsi, l’activité de contrôle sur 

notification de l’hébergeur est doublement encadrée. « Ne pas intervenir peut constituer une 

                                                 
1255

 Le Tourneau, n° 1757. 
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 Brun, n° 589, regrettant qu’il ne soit pas tenu compte franchement du pouvoir causal de chacun des faits 

générateurs de responsabilité dans la répartition finale de la réparation. 
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doit remettre en ligne les contenus dans un délai de 10 à 14 jours. Voy. V. Sédallian, « La responsabilité des 

prestataires techniques sur Internet dans le Digital Millenium Copyright Act américain et le projet de directive 

européen sur le commerce électronique », Cahiers du Lamy droit de l’informatique et des réseaux, n° 110, janv. 

1999, n° 1.4. 
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 Remarquons que la gratuité n’est pas synonyme d’absence de rémunération, l’hébergeur se rémunérant grâce 

à la publicité qu’il affiche « autour » du contenu. D’où il faut tout de même déduire, du point de vue contractuel, 

qu’il y a « absence de prix » (voy. Vivant et alii, n° 2112). 
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faute. Intervenir également »
1259

. Il ne doit pas trop peu agir, sous peine de voir sa 

responsabilité délictuelle engagée sur le fondement de la LCEN, mais il ne doit pas trop agir, 

sous peine de voir sa responsabilité contractuelle engagée. 

360. – Ce sera au juge de décider si l'hébergeur a exercé son contrôle avec une légèreté 

fautive aboutissant à causer un préjudice illégitime à son cocontractant. Le cas d’un hébergeur 

ayant retiré à tort un contenu sans être fautif s’est vu en jurisprudence
1260

. Son erreur doit en 

quelque sorte être commune et excusable, l’inexécution contractuelle qui en résulte devrait 

alors être considérée comme couverte par la permission de la loi
1261

. Or, la loi ne demande à 

l’hébergeur que de mettre hors ligne les contenus qui lui sont notifiés. Leur suppression pure 

et simple est de nature à caractériser une légèreté génératrice d’un préjudice spécifique. À 

l’inverse, le dommage subi par son client en sera d’autant plus réduit que les données ne sont 

pas perdues et qu’elles sont susceptibles d’une remise en ligne très rapide. C’est donc d’un 

ensemble de faits, allant de l’appréciation de l’illicite aux modalités du retrait, que peut 

s’inférer une faute de commission de l’hébergeur. 

Les parties sont libres d’aménager cette éventuelle responsabilité
1262

, sans que la 

responsabilité de l’hébergeur puisse être complètement éludée
1263

. La clause conditionnant 

l’exécution de la prestation à l’absence de réclamation des tiers est de nature à affaiblir 

considérablement l’obligation essentielle de l’hébergeur. Ce point devrait être apprécié au cas 

                                                 
1259

 Vivant et alii, n° 2483. 
1260

 TGI Paris, ch. 3,  sect. 4, 28 nov. 2013, Laurence c/ Telfrance Serie, Facebook France (RLDI 2014/100 

n° 3321 obs. J. de R.) : la sté. Facebook France, en sa qualité d’hébergeur a été contrainte à remettre en ligne une 

page « non officielle » d’une série télévisée, alors qu’elle l’avait supprimée après avoir reçu une notification du 

titulaire de la marque. Le retrait n’est pas fautif, car cette « demande pouvait apparaître fondée pour la société 

Facebook France ». Il faut toutefois noter que le jugement a été réformé en ce qu’il a condamné Facebook 

France à rétablir la page litigieuse sans établir la qualité à agir de la structure française (CA Paris, pôle 5 ch. 2, 

17 oct. 2014 : RLDL 2014/110 n° 3636 obs. J. de R.). 
1261

 S’il est nécessaire de ne pas engager la responsabilité de celui qui n’a fait que se conformer aux prescriptions 

de la loi, il n’est pas davantage envisageable qu’un fait justificatif exonère le responsable des devoirs qui sont les 

siens (Brun, n° 337). Il faut donc considérer que c’est uniquement dans le cas où l’hébergeur s’est strictement 

conformé à ses devoirs extracontractuels qu’il peut faire valoir un fait justificatif sur le plan contractuel.  
1262

 Certains contrats l’illustrent en pratique. Ainsi, OVH limite sa responsabilité en cas de suspension de service 

motivée par des « raisons légitimes de penser » que le client agit en violation des lois et règlements (art. 7 et 11 

des conditions générales d’hébergement, version du 2 mars 2011). Du côté des hébergeurs 2.0, Dailymotion se 

contente de rappeler ses obligations de cessation de l’illicite en tant qu’hébergeur (art. 5 des conditions 

d’utilisation, version du 13 févr. 2014), mais Youtube stipule de très larges limitations de responsabilité qui 

s’étendent à toute forme de défaillance (13.3 des conditions d’utilisation, version du 9 juin 2010).  
1263

 De la législation relative aux clauses abusives en matière de consommation, à celle résolvant en dommages 

et intérêts les clauses créant un déséquilibre significatif en matière commerciale en passant par  l’utilisation de la 

notion de cause à la suite des arrêts Chronopost, les fondements pour sanctionner une clause dispensant 

l’hébergeur de toute responsabilité envers son client sont nombreux (en ce sens : L. Grynbaum, C. Le Goffic et 

L. Morlet-Haïdara, Droit des activités numériques, Dalloz, coll. « Précis », 2014, 1
er

 éd., n° 354). Dans ce 

contexte, ces mécanismes ne sont susceptibles d’avoir qu’un faible impact sur le principe de neutralité, il en va 

autrement de leur application au contrat d’accès à l’internet où ils méritent d’être envisagés plus avant (infra, n
os

 

457-458, 472). 
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par cas si cette clause s’accompagne d’une réelle vérification ou si elle se justifie par un 

risque spécifique. Elle peut, par exemple, permettre à un service en ligne d’exercer une 

activité nouvelle porteuse d’une grande insécurité juridique à laquelle l’hébergeur souhaite se 

soustraire. 

361. – Étape. Les pouvoirs dont disposent les hébergeurs pour mettre fin à des situations 

illicites justifient parfaitement la procédure de notification de contenus manifestement illicites 

issus de la LCEN. Elle s’inscrit, de plus, pleinement dans une acception raisonnable de la 

neutralité. La graduation de la neutralité observée en première partie
1264

 permet d’inscrire les 

obligations des hébergeurs dans le contexte général de leurs activités, plus ou moins précises 

et risquées. 

Section 2.  – La régulation des activités neutres des 

transporteurs 

362. – Persistance de la neutralité des transporteurs. Contrairement aux hébergeurs, les 

FAI ont une maîtrise réduite et éphémère des données qu’ils font transiter. Ils ne restent en 

possession des paquets électroniques qu’ils transmettent que quelques très courts instants 

alors que les hébergeurs les stockent durablement pour assurer leur persistance en ligne. Or, le 

pouvoir d’intervenir est « une condition sine qua non » de la responsabilité des intermédiaires 

techniques
1265

, ce qui explique que la responsabilité des hébergeurs soit mise en avant. À la 

lecture de la Directive, la conscience de transporter un contenu illicite n’est pas de nature à 

remettre en question l’exonération de responsabilité des FAI
1266

. C’est que sanctionner cette 

conscience reviendrait à demander aux FAI d’intervenir. Or, les possibilités d’intervention des 

transporteurs sont réduites et imparfaites. Le recours à leurs pouvoirs de régulation doit être 

encadré (§ 1) et leur mise en œuvre doit être limitée à des cas où elle est strictement 

nécessaire (§ 2).  

§ 1.  – L’encadrement du recours aux pouvoirs de 

régulation des transporteurs 

363. – Une régulation malaisée. La régulation de la neutralité des transporteurs est d’une 

                                                 
1264

 Infra, n° 168. 
1265

 Vivant et alii, n° 2507. 
1266

 E. Montero, « La responsabilité des prestataires intermédiaires de l’Internet », Revue Ubiquité, 2000/5, pp. 

105-106.  
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efficacité incertaine (I). Elle ne doit pas être la première forme de régulation du réseau. Bien 

au contraire, son caractère imparfait implique d’entourer son usage de garanties (II). 

I.  – Des pouvoirs imparfaits 

364. – Des pouvoirs limités. À la différence des hébergeurs, les transporteurs sont des 

acteurs dont l’activité est assez homogène. Ils disposent globalement tous des mêmes 

pouvoirs de régulation. Aucun n’est totalement efficace, les techniques à leur disposition ont 

des effets incertains (A), ce qui comporte des risques non négligeables pour les droits des 

utilisateurs (B).  

A.  – Des techniques aux effets incertains 

365. – Les pouvoirs dont disposent les transporteurs pour réguler les contenus qu’ils 

véhiculent sont réputés imparfaits, voire risqués. Les différentes techniques envisageables 

n’ont cependant pas toutes les mêmes effets. Le caractère intrusif de ces techniques croît à 

mesure de leurs ambitions en termes d’efficacité. Suivant l’évolution de cette courbe, seront 

évoquées les mesures de blocage (1), relativement peu efficaces et peu intrusives, puis les 

mesures de filtrage (2), potentiellement très efficaces, mais porteuses de risques importants. 

1.  – Les techniques de blocage 

366. – Le blocage DNS. La première technique, la moins invasive, consiste à modifier le 

comportement des serveurs DNS
1267

. Les serveurs DNS pour Domaine Name System sont 

ceux qui permettent d’accéder, grâce à un nom de domaine facilement lisible par un humain, à 

un site hébergé sur une adresse IP beaucoup moins parlante
1268

. L’immense majorité des sites 

étant hébergée sur un nom de domaine, il est très efficace de faire en sorte qu’un serveur DNS 

ne renvoie plus l’adresse IP du serveur hébergeant le site visé. Cette technique ne peut donc 

viser qu’un domaine entier, sans pouvoir distinguer entre ses différentes pages et ses 

différents sous-domaines. Elle s’applique de manières privilégiées aux FAI, car, à la 

différence de transporteurs situés plus profondément dans le réseau,  ils fournissent des 

serveurs DNS à leurs clients. Ces derniers les utilisent généralement sans même s’en rendre 

compte. 

Pourtant, il existe de très nombreux serveurs DNS, partout dans le monde, qui ne sont pas 

                                                 
1267

 Sur cette technique, voy. : Erhel et Raudière, p. 31. 
1268

 Pour illustration, lorsqu’un internaute veut accéder à legifrance.fr, son ordinateur interroge un serveur DNS 

qui lui indique que legifrance.fr est hébergée sur l’adresse IP 81.92.80.56. 
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gérés par des FAI. Ici réside les possibilités de contournement de ce système. Changer de 

serveur DNS ne nécessite que très peu de compétences techniques. Des listes de serveurs 

DNS ouverts sont disponibles sur l’internet, sans que cela soit d’ailleurs forcément mal 

intentionné. Ces serveurs peuvent être utilisés pour leur rapidité, pour contourner les pannes 

des DNS des FAI ou, plus fréquemment, pour éviter les aléas des serveurs locaux fournis au 

cours d’un voyage. Pour atteindre tous les serveurs DNS, il faut s’adresser directement aux 

différentes organisations gérant les registres de noms de domaines pour les différentes 

extensions et zones géographiques
1269

. 

367. – Le blocage IP. L’idée de bloquer une adresse IP
1270

 est séduisante, car cette adresse 

est l’identité d’un point du réseau. Les modalités de la mise en œuvre de ce type de blocage 

peuvent varier. Il peut s’agir d’un blocage direct au niveau d’un routeur qui, en lisant 

l’adresse IP demandée, refusera de transmettre les données. Il peut aussi s’agir de la 

propagation d’une fausse route par BGP, d’une mise à jour facilitée, mais aussi plus 

risquée
1271

. 

Quelles que soient les modalités de sa mise en œuvre, le blocage IP présente l’avantage de 

fonctionner avec tous les protocoles de l’internet. Il peut donc, potentiellement, réguler des 

protocoles en pair à pair qui ne nécessitent par d’hébergeur. À l’inverse, l’inconvénient 

principal de cette technique est son manque de ciblage. Elle ne permet pas de différencier 

entre les différents protocoles au risque de bloquer des contenus licites. De même, elle ne peut 

différencier entre deux sites hébergés sur une même adresse IP ou entre plusieurs personnes  

utilisant une même adresse IP pour accéder à l’internet. Pourtant, seuls les sites d’une certaine 

envergure sont hébergés sur une adresse IP dédiée et les accès collectifs passant par une 

même adresse IP, notamment en entreprise, sont la norme. 

Cette technique est, de plus, particulièrement vulnérable aux attaques par fast-flux 

consistant à changer très rapidement l’adresse IP qui est renvoyée par une requête DNS (de 

l’ordre de quelques secondes). Le protocole DNS a prévu cette possibilité afin de répartir un 

trafic important, mais elle est souvent utilisée pour construire des sites illicites ; hameçonnage 

et distribution de logiciels malveillants principalement. Il est presque impossible d’agir 

                                                 
1269

 Par exemple, l’AFNIC est l’association chargée de l’attribution et de la gestion des noms de domaines en .fr 

destinés à la France (l’AFNIC a été désignée pour une durée de sept ans par l’arrêté du 19 févr. 2010 (JORF, 2 

mars 2010 p. 4258) pris en application des art. L. 45 et R. 20-44-34 à R. 20-44-51 du CPCE). Pour la possible 

régulation des usages par cet opérateur, voy. infra, n° 405. 
1270

 Sur cette technique, voy. : Erhel et Raudière, pp. 30-31. 
1271

 Les fausses routes peuvent se propager au-delà du réseau du FAI. Le rapport d’information sur la neutralité 

(Erhel et Raudière, pp. 30-31), cite le cas du blocage de YouTube par le Pakistan en 2008, qui a conduit à 

l’impossibilité d’accéder au service de Google au niveau mondial pendant plusieurs minutes. 
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efficacement en s’adressant à l’hébergeur qui se cache derrière une multitude d’adresses IP 

mouvantes
1272

. Le blocage DNS est de ce point de vue plus efficace. 

368. – Blocage d’URL. Cette technique est plus ciblée que le blocage DNS et IP, mais 

elle est également plus invasive. Il ne s’agit plus de bloquer un nom de domaine entier comme 

dans le blocage DNS, mais de bloquer des contenus selon leur adresse précise sur le web. Ces 

adresses sont dénommées URL pour Uniform Resource Locator, elles constituent le maillage 

hypertexte du web. Il s’agit donc d’un standard de la couche web de l’internet. C’est la raison 

pour laquelle cette technique de blocage est la plus invasive. Elle nécessite d’aller au-delà de 

la couche purement internet des paquets. Il s’agit de reconstituer des paquets IP et, s’ils 

contiennent une trame HTTP, d’en analyser l’URL pour voir si cette adresse doit être servie. 

L’ensemble des adresses visitées par un internaute est donc passé au crible. Si son efficacité 

est plus ciblée que le blocage IP, elle est tout aussi facilement contournable tout en ne 

fonctionnant que pour le blocage de contenus hébergés sur le web. 

2.  – Les techniques de filtrage 

369. – L’inspection des paquets (DPI). Les techniques de filtrage se différencient des 

techniques de blocage en ce qu’elles impliquent de lire les contenus qui transitent pour 

pouvoir les stopper. Alors que le blocage n’implique que de lire l’adresse des paquets, le 

filtrage nécessite de les ouvrir et de les analyser. Pour ce faire, les techniques dites de DPI 

pour Deep Packet Inspection sont déjà prêtes
1273

. Elles sont les techniques les plus avancées 

en matière de régulation, mais aussi les plus invasives. Leur fonctionnement implique de 

réassembler les paquets transmis par l’intermédiaire pour en reconstituer le contenu afin de 

vérifier en temps réel sa légalité. Cette vérification suppose un système d’empreintes 

auxquelles comparer les contenus ou un système de détection automatique forcément limité. 

En y allouant des ressources matérielles considérables, il est envisageable de contrôler par ce 

système la légalité de l’ensemble des communications d’un FAI
1274

 à condition que toutes 

                                                 
1272

 Généralement, chacune de ces adresses IP renvoie vers l’ordinateur d’un internaute ordinaire dont la machine 

est infectée par un « ver » ou un « cheval de Troie ». Cette machine « zombie » ne fait que renvoyer la requête 

vers une machine mère appelée mothership. En 2007, Vinton Cerf avait estimé qu’une machine sur quatre 

connectée à l’internet était une machine zombie, la plupart du temps, sans que leur propriétaire n’en sache rien 

(cf. N. Anderson, « Vint Cerf: one quarter of all computers part of a botnet », Ars Technica, 25 janv. 2007, 

http://arstechnica.com/uncategorized/2007/01/8707/). 
1273

 Voy. l’explication détaillée de Milton  Mueller : « DPI Technology from the standpoint of Internet 

governance studies: An introduction », Syracuse University, 11 p., http://dpi.ischool.syr.edu/Technology_files/WhatisDPI-

2.pdf  
1274

 C. Callanan, M. Gercke, E. De Marco, H. Dries-Ziekenheiner (trad. E. De Marco), Filtrage d’Internet. 

Équilibrer les réponses à la cybercriminalité dans une société démocratique, Étude réalisée à l’initiative de 

l’Open Society Foundations, 2009, p. 152. 

http://arstechnica.com/uncategorized/2007/01/8707/
http://dpi.ischool.syr.edu/Technology_files/WhatisDPI-2.pdf
http://dpi.ischool.syr.edu/Technology_files/WhatisDPI-2.pdf
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passent par quelques points prédéfinis
1275

. Ce potentiel d’efficacité important n’est pas 

invulnérable aux contournements, ces techniques n’ayant pas prise sur les connexions 

chiffrées. Ce qui n’empêche pas les défenseurs des libertés numériques d’y voir l’outil dont 

Big Brother aurait rêvé.  

B.  – Des techniques dangereuses pour les droits des 

utilisateurs 

370. – Les risques inhérents à toute intervention des transporteurs.  Le blocage ou le 

filtrage pratiqué au niveau du FAI ne supprime pas les contenus illicites, il les rend 

simplement inaccessibles, d’où le risque de ne pas accéder au même internet selon l’endroit 

où l’on se trouve, d’en avoir une vision tronquée. Ce peut être un progrès pour l’ordre public 

local, mais ce peut aussi être une marque du renoncement du droit et de la fermeture d’un 

pays
1276

. 

371. – Le risque de sous-régulation. Quelle que soit la technique utilisée, des possibilités 

de la contourner existent. Le contenu étant toujours publié quelque part dans le monde, la 

régulation pratiquée au niveau du FAI est toujours imparfaite. Elle doit s’accommoder de 

n’être pas parfaitement efficace. Le donné technique de l’internet fournit des moyens de 

contourner les mesures mises en place
1277

. Les rédacteurs du rapport d’information sur la 

neutralité font ressortir les critiques affirmant que cette forme de régulation « pourrait 

conduire à la convergence entre les pratiques du grand public et celles d’organisations 

criminelles utilisant déjà des méthodes sophistiquées de masquage de leur communication 

(anonymisation, chiffrement, etc.). »
1278

. 

372. – Le risque de sur-régulation. C’est précisément sur ce point que réside l’essentiel 

des dangers liés à l’intervention des transporteurs. Toutes les techniques d’intervention sont 

sujettes, à des degrés divers, à des phénomènes de ce type
1279

. Le blocage DNS peut bloquer 

des sous-répertoires licites, les blocages IP, des services en lignes licites partageant la même 

adresse qu’un service illicite, le filtrage peut générer des faux-positifs. Or, la CJUE
1280

, 

                                                 
1275

 Erhel et Raudière, p. 31. 
1276

 Voy. nos remarques sur le caractère unitaire de l’internet : supra, n
os

 81-83. 
1277

 Sur ce point : supra, n
os

 77 s. 
1278

 Erhel et Raudière, p. 40. – Voy. aussi le risque d’une normativité biaisée : infra, n
os

 610 s. 
1279

 En ce sens, voy. les conclusions de l’avocat général M. Pedro Cruz Villalón, 14 avr. 2011, aff. C-70/10, 

Scarlet Extended SA c/ Sabam, § 86 (préc.) : « aucun système de filtrage et de blocage ne semble en mesure de 

garantir, d’une manière qui soit compatible avec les exigences des articles 11 et 52, paragraphe 1, de la charte, 

le blocage des seuls échanges spécifiquement identifiables comme illicites ». 
1280

 CJUE, 24 nov. 2011, aff. C-70/10, Scarlet c/ SABAM, spé. §52 : préc. 
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comme la CEDH
1281

, a relevé que le blocage de contenus licites porte atteinte à la liberté 

d’information. Le risque est nécessairement attaché à ce type d’intervention, les droits des 

différents utilisateurs du réseau n’étant pas uniformes
1282

. 

Ce risque de sur-régulation est spécifique à l’intervention des transporteurs. Si les 

hébergeurs peuvent commettre des erreurs dans la régulation des contenus, celles-ci sont 

beaucoup plus ciblées. L’imprévisibilité des atteintes portées à la liberté d’information par la 

régulation des transporteurs commande de l’accompagner de garanties spécifiques qui ne 

peuvent que se renforcer à mesure de l’augmentation du caractère intrusif des techniques 

utilisées. 

373. – Les risques spécifiquement attachés aux techniques de filtrage. La mise en 

œuvre des techniques de filtrage est réputée porteuse de nombreux risques
1283

. Les techniques 

de Deep Packet Inspection (DPI) impliquent de réassembler les paquets que transmet 

l’intermédiaire afin de connaître le contenu d’un échange. Avant cette opération, toutes les 

données se ressemblent. Ces systèmes ne sauraient épargner des conversations privées passant 

par l’internet. Ils seraient alors amenés à les reconstituer avant, peut-être, qu’un premier 

contrôle intelligent les exclut d’un contrôle plus avancé. Le secret des correspondances 

privées pourrait s’en trouver affecté
1284

, sans qu’une réponse définitive puisse être apportée 

sur ce point. Surtout, le filtrage présente le risque spécifique de contrevenir à la prohibition 

des obligations de surveillance générale inscrite dans la Directive Commerce électronique. 

Pour être valide, une mesure de surveillance doit nécessairement être prescrite par l’autorité 

judiciaire, ciblée et limitée dans le temps
1285

. C’est assurément la condition du ciblage qui 

pose le plus de difficultés. Pour estimer que le DPI n’y contrevient pas, il faudrait que la liste 

d’empreintes nécessaires aux vérifications caractérise un ciblage. Si l’interprétation de cette 

condition par la CJUE ne l’a pas totalement exclue
1286

, les autres dispositions garantissant la 

                                                 
1281

 CEDH, 18 déc. 2012, n° 3111/10, aff. Ahmet Yildirim c/ Turquie, § 52 et § 53 : préc. 
1282

 CJUE, 24 nov. 2011, aff. C-70/10, Scarlet c/ SABAM , §52 relève encore « que la réponse à la question de la 

licéité d’une transmission dépen[d] également de l’application d’exceptions légales au droit d’auteur qui varient 

d’un État membre à l’autre. En outre, certaines œuvres peuvent relever, dans certains États membres, du 

domaine public ou elles peuvent faire l’objet d’une mise en ligne à titre gratuit de la part des auteurs 

concernés. ». 
1283

 Voy. le plaidoyer de Cédric Manara : « Bloquer le filtrage ! Une approche critique des affaires SABAM », 

Juriscom, 4 nov. 2011, 18 p., http://juriscom.net/wp-content/documents/resp20111004.pdf 
1284

 Auquel les FAI sont obligés par les art. L. 32-1.5° du CPCE et D. 98-5.I  al. 2 du même code. Cette même 

atteinte est sanctionnée pénalement lorsqu’elle est commisse de « mauvaise foi » (art. 226-15 al. 2 Code pénal.)  
1285

Art. 6-7 al. 2 de la LCEN et 15.1 de la Directive. 
1286

 CJUE, 24 nov. 2011, aff. C-70/10, Scarlet c/ SABAM (préc.) : si la Cour affirme que la prohibition de 

l’article 15.1 de la Directive « s’étend notamment aux mesures nationales qui obligeraient un prestataire 

intermédiaire, tel qu’un FAI, à procéder à une surveillance active de l’ensemble des données de chacun de ses 

clients afin de prévenir toute atteinte future à des droits de propriété intellectuelle » (§ 36). Elle semble toutefois 

http://juriscom.net/wp-content/documents/resp20111004.pdf
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liberté d’information devraient aussi s’y confronter.   

II.  – Des garanties nécessaires 

374. – Une forme de restriction de la liberté de communication. Malgré le caractère 

imparfait de la régulation des transporteurs, il faut se ranger à l’avis du juge qui, saisi du cas 

d’un site faisant l’apologie de l’idéologie nazie, affirme que « les difficultés invoquées ne 

sauraient justifier un renoncement à agir »
1287

. L’action doit simplement s’entourer de 

certaines garanties. Toutes les mesures de filtrage ou de blocage peuvent porter atteinte à la 

liberté de communication, particulièrement en ce qu’elles ne sont pas immunisées contre le 

risque de blocage de contenu licite. Il a été reconnu qu’elles peuvent s’analyser en une 

restriction des libertés garanties par l’article 10 de la Conv. EDH
1288

. Elles doivent ainsi 

répondre à ses exigences. La première, assez lâche, veut qu’elle soit prévue par la loi (A). Au 

regard des risques portés par ces mesures, leur caractère nécessaire dans une société 

démocratique ne devrait pas pouvoir être caractérisé s’il peut être mis fin à la situation illicite 

par d’autres voies (B). Dans la même perspective, toute ingérence doit être proportionnée au 

but poursuivi
1289

 (C). 

A.  – L’exigence de légalité 

375. – Une base légale générale. Sur le fondement de l’article 809 du Code de procédure 

civile, des juges ont pu prononcer des mesures de blocage
1290

. Le trouble manifestement 

illicite était certes caractérisé, mais il n’est pas certain qu’un article d’une telle généralité 

permette de répondre aux exigences de l’article 10 de la Conv. EDH. En effet, la CEDH 

                                                                                                                                                         
fonder son raisonnement sur le cas qui lui est soumis. Or, l’injonction en cause est d’une telle généralité qu’elle 

implique d’y inclure les œuvres « futures qui n’ont pas encore été créées au moment de la mise en place dudit 

système » (§ 47). La Cour ne précise pas ce qu’il en serait d’un système portant sur une liste limitative. – Adde : 

Premier rapport de la commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social 

européen sur l'application de la directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000, 

COM(2003) 702 final, p. 15 : l’article 15.1 de la Directive n’ouvre la voie qu’à une surveillance portant sur « un 

cas spécifique clairement défini. ». – Comp. l’avis autorisé selon lequel « en interdisant d’imposer aux 

prestataires intermédiaires une obligation générale de surveillance, le législateur européen avait forcément en 

tête les logiciels de blocage et de filtrage. Il ne pouvait qu’être évident pour lui qu’une obligation générale de 

surveillance n’est possible qu’au moyen d’équipements techniques dans l’environnement numérique. »
 
(É. 

Montéro, Q. Van Enis, « Ménager la liberté d’expression au regard des mesures de filtrage imposées aux 

intermédiaires de l’internet : la quadrature du cercle ? », RLDI 2010/61, n° 2028, p. 93, n° 26).  
1287

 TGI Paris, réf., 13 juin 2005 (aff. « Aaargh ») : RLDI 2005/7, n° 203. 
1288

 La CEDH par son arrêt du 18 déc. 2012 (n° 3111/10 : préc) s’est prononcée en ce sens (§ 55 et § 56) dans 

une espèce où le sur-blocage était manifeste. Pour un avis très documenté, voy. C. Callanan, M. Gercke, E. De 

Marco, H. Dries-Ziekenheiner (trad. E. De Marco), op. cit., p. 212-257. 
1289

 CEDH, 7 déc. 1976, n° 5493/72, aff. Handyside c/ Royaume-Uni, § 49 : préc. 
1290

 TGI Paris, réf., 30 oct. 2001, aff. « Front 14 » : Légalis ; Comm. com. électr., 2002, comm. 8 obs. C. Le 

Stanc.  
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indique que pour qu’une restriction de la liberté d’expression soit vue comme prévue par la 

loi, elle doit être « énoncée avec assez de précision pour permettre au citoyen de régler sa 

conduite »
1291

. La LCEN a depuis donné un fondement légal spécifique. L’article 6.-I-8 de la 

LCEN prévoit que « toutes mesures propres à prévenir un dommage ou à faire cesser un 

dommage occasionné par le contenu d'un service de communication au public en ligne » 

peuvent être prescrites, en référé ou sur requête, par l’autorité judiciaire aux hébergeurs et, à 

titre subsidiaire, aux FAI. Le contexte est précisé, mais les exigences ne s’en trouvent pas 

resserrées par rapport au « dommage imminent » et au « trouble manifestement illicite » de 

l’article 809 du Code de procédure civile. « Il est vraisemblable que la jurisprudence 

restreigne le champ d'application du texte en cause, en exigeant que le dommage présente 

certaines caractéristiques » estimaient des auteurs en 2005
1292

. S’il est vrai que la gravité du 

trouble est un élément à prendre en compte, la subsidiarité de l’action ainsi que le recours 

obligatoire au juge sont déjà des éléments de nature à dissuader certaines velléités. 

376. – Une base légale spéciale. Le législateur ne s’est pas arrêté là. Il a consacré dans 

divers textes des possibilités de blocage ou de filtrage qu’il réserve à la défense d’un droit ou 

d’un intérêt spécifique. Ses interventions législatives dispersées ont été dénoncées comme un 

« facteur de confusion »
1293

. Le professeur Céline Castets-Renard
 
juge que « le législateur 

aborde désormais l'internet essentiellement sous l'angle technique du filtrage, signant là un 

aveu d'impuissance de la réponse juridique »
1294

.  

377. – Il faut tout d’abord évoquer les mesures d’exception prévues afin de lutter contre la 

pédopornographie. La loi du 14 mars 2011, dites LOPPSI 2
1295

, a créé un dispositif  destiné 

spécifiquement à lutter contre les contenus pédopornographiques relevant de l'article 227-23 

du Code pénal. La loi autorise l’autorité administrative à notifier directement les adresses 

électroniques de services diffusant des images pédopornographiques aux FAI, lesquels 

doivent alors y « empêcher l'accès sans délai ». Cette régulation, sans que l’intervention d’un 

                                                 
1291

 CEDH, 26 avr. 1979, n° 6538/74, aff. Sunday Times c/ Royaume-Uni, § 49 (réaffirmé à de nombreuses 

reprises). 
1292

 M. Lévy et E. Eskinazi, « Les fournisseurs d'accès et d'hébergement face à la cybercriminalité », Gaz. Pal, 

19 avr. 2005, n° 109, p. 33
+
. 

1293
 Erhel et Raudière, p. 10. Voy. la proposition n° 4 de la mission consistant à établir une procédure unique 

faisant obligatoirement intervenir le juge. Celle-ci fut reprise à l’article 4 de la proposition de loi n° 190 

(quatorzième législature) relative à la neutralité de l’Internet présentée par Mme Laure de la Raudière, 

enregistrée le 12 sept. 2012. 
1294

 C. Castets-Renard, « Le renouveau de la responsabilité délictuelle des intermédiaires de l'internet », D. 

2012, p. 827
+
. 

1295
  Loi n° 2011-267 du 14 mars 2011 d'orientation et de programmation pour la performance de la sécurité 

intérieure. Pour une description de ses divers mécanismes, voy. C. Guerrier « La « Loppsi 2 » en 2011 », RLDI 

2011/70 n° 2325. 
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juge soit nécessaire, a été validée par le Conseil constitutionnel
1296

. Mais en l’absence du 

décret d’application qui aurait dû paraître
1297

, son efficacité a pu paraître incertaine
1298

, 

particulièrement au regard au sort de l’article 18 de la LCEN qui prévoyait déjà le blocage 

administratif des sites pour une palette d’infractions beaucoup plus larges. Jamais appliqué 

faute de décret, il a été abrogé en 2014
1299

. 

La loi n° 2014-1353 du 13 novembre 2014 renforçant les dispositions relatives à la lutte 

contre le terrorisme a finalement intégré la lutte contre la pédopornographie au nouvel article 

6-1 de la LCEN. Par la même occasion, le blocage administratif a été étendu à l’incitation à la 

commission d’actes de terrorisme relevant de l’article 421-2-5 du code pénal
1300

. Le blocage 

des sites participant au proxénétisme, un temps envisagé, a lui finalement été exclu
1301

.  

377-1. – Au regard de l’importance du contentieux en la matière, il n’est pas surprenant que 

les violations du droit d’auteur bénéficient aussi d’un fondement spécifique. À l’occasion de 

la loi du 12 juin 2009, dite loi HADOPI
1302

, a été insérée à l’article L. 336-2 du Code de la 

propriété intellectuelle
1303

 une disposition très générale permettant d’imposer, en la forme des 

référés, des mesures à « toute personne » susceptible de contribuer à remédier à une atteinte 

au droit d’auteur ou au droit voisin
1304

. Si la disposition englobe les FAI, elle ne les vise donc 

pas spécifiquement. En usant de la faculté que leur ouvre expressément cet article, les 

organismes de défense professionnelle illustrent sa généralité en visant dans une même 

                                                 
1296

 Cons. const., 10 mars 2011, n° 2011-625 DC (voy. infra, n° 381). 
1297

 L’article 4 de la loi du 14 mars 2011 prévoit que cette disposition « entre en vigueur six mois à compter de la 

publication du décret prévu au sixième alinéa du 7 du I de l'article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour 

la confiance dans l'économie numérique et, au plus tard, à l'expiration d'un délai d'un an à compter de la 

publication de la présente loi » 
1298

 La CNIL s’est interrogée « sur l'effectivité réelle de la modification envisagée et sur le calendrier de sa mise 

en œuvre » (Délibération de la CNIL n° 2013-223 du 18 juill. 2013 portant avis sur un projet d'arrêté modifiant 

l'arrêté du 16 juin 2009 portant création d'un système dénommé « PHAROS »). 
1299

 Voy. art. 78 de la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation. 
1300

 Sur le dispositif mis en place par la loi du 13 nov. 2014 : Ph. Ségur, « Le terrorisme et les libertés sur 

l’internet », AJDA 2015 pp. 160 s. 
1301

 L’art. 1
er

 la proposition de loi déposée le 10 oct. 2013 renforçant la lutte contre le système prostitutionnel 

prévoyait d’ajouter à l’alinéa 3 du 7 du I de l’art. 6 de la LCEN un renvoi aux art. 225-4-1, 225-5 et 225-6 du 

code pénal, ce qui n’a pas été retenu en deuxième lecture l’Assemblée nationale. 
1302

 Loi n° 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet. 
1303

 L. 336-2 du Code de la propriété intellectuelle : « En présence d'une atteinte à un droit d'auteur ou à un droit 

voisin occasionnée par le contenu d'un service de communication au public en ligne, le tribunal de grande 

instance, statuant le cas échéant en la forme des référés, peut ordonner à la demande des titulaires de droits sur 

les œuvres et objets protégés, de leurs ayants droit, des sociétés de perception et de répartition des droits visées 

à l'article L. 321-1 ou des organismes de défense professionnelle visés à l'article L. 331-1, toutes mesures 

propres à prévenir ou à faire cesser une telle atteinte à un droit d'auteur ou un droit voisin, à l'encontre de toute 

personne susceptible de contribuer à y remédier. »  
1304

 Sur la décision du Conseil constitutionnel (2009-580 DC du 10 juin 2009) limitant cette intervention aux 

« mesures strictement nécessaires », voy. infra, n° 378.  
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assignation des FAI et des moteurs de recherche
1305

. 

377-2. – Différentes autorités administratives chargées de la régulation d’un secteur 

particulier ont également reçu de la loi une habilitation leur permettant d’obtenir de telles 

mesures. 

L’alinéa 2 de l’article 61 de la loi de régulation des jeux en ligne
1306

 a ainsi donné 

compétence au président de l’Autorité de régulation des jeux en ligne (ARJEL) pour solliciter 

auprès du président du TGI de Paris, en la forme des référés, « l’arrêt de l'accès » aux 

services ne disposant pas de l’agrément nécessaire. L’autorité administrative chargée de la 

concurrence et de la consommation a été habilitée par la loi dite Hamon du 17 mars 2014
1307

 à 

se saisir des dispositions de l’article 6-I.8 de la LCEN pour imposer toutes mesures 

proportionnées propres à prévenir un dommage ou à faire cesser un dommage causé par le 

contenu d'un service de communication au public en ligne lorsqu’il est en infraction aux 

dispositions du Code de la consommation. 

377-3. – Les abus de la liberté d’expression ont motivé la modification de la loi du 29 

juillet 1881 sur la liberté de la presse. Un article 50-1 y a été incéré par la loi du 5 mars 

2007
1308

 prévoyant la possibilité pour le juge, dans des hypothèses larges, de prononcer l’arrêt 

d’un service sans désigner les personnes qui en seraient débitrices. Cette disposition a ainsi 

été opposée aux FAI
1309

. Le champ d’application du texte n’est pas aussi étendu qu’il y paraît. 

À s’en tenir à sa lettre, c’est d’abord l’arrêt d’un service entier qui peut être ordonné. La 

balance des intérêts s’en trouve naturellement affectée. Ensuite, les exigences procédurales de 

la loi de 1881 finissent d’encadrer strictement son usage
1310

. 

B.  – L’exigence de subsidiarité 

378. – Du subsidiaire au nécessaire. Les mesures de filtrage et de blocage présentent des 

                                                 
1305

 Voy. l’aff. « Allostreaming » sur laquelle nous reviendrons. L’assignation de 102 pages délivrée le 30 nov. 

2011 vise 9 FAI et 6 moteurs de recherche (consultable le 6 mai 2014 sur 

http://cdn.pcinpact.com/media/APC_FNDF_SEVN_TGI_Paris_blocage_AlloStreaming_HD.pdf). 
1306

 Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux 

d’argent et de hasard en ligne. L’article 61 al. 2 prévoit qu’« à l'issue [d’un délai de 9 jours], en cas 

d'inexécution par l'opérateur intéressé de l'injonction de cesser son activité d'offre de paris ou de jeux d'argent 

et de hasard, le président de l'Autorité de régulation des jeux en ligne peut saisir le président du tribunal de 

grande instance de Paris aux fins d'ordonner, en la forme des référés, l'arrêt de l'accès à ce service aux 

personnes mentionnées au 2 du I et, le cas échéant, au 1 du I de l'article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 

pour la confiance dans l'économie numérique. » 
1307

 Loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation. Les dispositions en question ont été insérées à 

l’art. L. 141-1 VIII. 3° c. conso. 
1308

 Loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la délinquance. 
1309

 TGI Toulouse, réf., 11 avr. 2014, n° 14/00525 : Légipresse 2014, n° 318, p. 397. 
1310

 Sur ce point : infra, n° 388. 

http://cdn.pcinpact.com/media/APC_FNDF_SEVN_TGI_Paris_blocage_AlloStreaming_HD.pdf
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dangers particuliers et leur efficacité n’est jamais totale, ces éléments conduisent à une 

prudence qui est largement celle du droit positif. L’action auprès de l’hébergeur ou de l’auteur 

du contenu, dont la régulation est plus efficace et moins risquée, est préférable. Le législateur 

l'a bien compris lorsqu’il a prévu à l’article 6-I.8 de la LCEN que les mesures de cessation 

sont prescrites à un hébergeur et « à défaut » à un FAI. L’alinéa 2 de l’article 61 de la loi de 

régulation des jeux en ligne du 12 mai 2010 prévoit, elle aussi, un recours prioritaire à 

l’hébergeur dans le cas où le service lui-même ne s’exécute pas, puis « le cas échéant » aux 

FAI. 

L’alinéa 2 de l’article 6-1 de la LCEN prévoit qu’une demande de blocage administratif  

peut être formulée auprès des FAI en « l’absence de retrait de ces contenus dans un délai de 

vingt-quatre heures » après notification à l’hébergeur ou à l’éditeur. Il est bien connu que 

« l’urgence est source d’un droit d’exception »
1311

. Ici, la gravité et la dangerosité des 

contenus justifient que l’exigence de subsidiarité soit largement réduite. Elle s’efface presque 

totalement puisque le même alinéa 2 précise qu’il n’y a aucune exigence de subsidiarité 

lorsque l’éditeur du service en ligne n’a pas exécuté les obligations d’identification pesant sur 

lui
1312

. Or, il est rare que ce type de contenu s’affiche sur des plateformes remplissant ces 

obligations. 

Encore plus clairement, aucune subsidiarité n’apparaît à la lecture de l’article L. 336-2 du 

code de la propriété intellectuelle. Le Conseil constitutionnel a toutefois précisé qu’il 

appartient aux juridictions de ne prononcer que « les mesures strictement nécessaires à la 

préservation des droits en cause »
1313

. Que recouvre ce critère si ce n’est l’impossibilité d’agir 

par un autre moyen sur ces services ? Il serait peu opportun de demander une régulation aux 

FAI, forcément peu efficace, s’il existe d’autres moyens de mettre fin à ces services. Dans 

cette hypothèse, un blocage se justifierait éventuellement lorsque l’action auprès de 

l’hébergeur est, non pas impossible, mais lente. 

379. – Mise en pratique. Si la subsidiarité se justifie, elle n’y a pas de raison qu’elle pose 

des obstacles insurmontables aux demandeurs. La première chambre civile
1314

 a approuvé la 

Cour d’appel de Paris pour avoir jugé que l’exigence de subsidiarité n’implique pas d’obtenir 

l’exequatur pour faire exécuter une décision française enjoignant à l’hébergeur situé aux 

                                                 
1311

 M. Vasseur, « Urgence et droit civil », RTD civ., 1954, p. 407. 
1312

 Sur ces obligations : infra, 534. 
1313

 Décision n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, § 38 : préc. 
1314

 Civ. 1., 19 juin 2008, n° 07-12.244 (aff. « Aaargh ») : JCP G n° 42, 15 oct. 2008, II 10171, note C. Hugon ; 

RLDI 2008/40 n° 1337 obs. L. C. 2008/41 n° 1360 note L. Grynbaum 
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États-Unis de cesser les publications litigieuses
1315

. Si la solution emporte l’adhésion en 

l’espèce, la généralité de la formule employée par la Cour de cassation éveille des réserves. 

Elle indique que la prescription des mesures au FAI « n’est pas subordonnée à la mise en 

cause préalable des prestataires d'hébergement ». En ces termes, c’est vider la loi de son 

sens. Lorsqu’il existe un hébergeur facilement saisissable par le droit français, il n’y a aucune 

raison d’assouplir l’exigence de subsidiarité, ne serait-ce que pour des considérations 

d’efficacité. Il est d’autres hypothèses où la subsidiarité peut s’effacer, telle celle de l’espèce 

qui vient d’être évoquée ou celle dans laquelle il est avéré que le service en ligne change très 

fréquemment d’hébergeur
1316

. 

C.  – L’exigence de proportionnalité 

380. – Diversité des buts légitimes. Au registre des buts légitimes, l’article 10.2 de la 

Conv. EDH évoque, de manière très générale, les mesures nécessaires, dans une société 

démocratique, « à la sécurité nationale, à l'intégrité territoriale ou à la sûreté publique, à la 

défense de l'ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale, à la 

protection de la réputation ou des droits d'autrui, pour empêcher la divulgation 

d'informations confidentielles ou pour garantir l'autorité et l'impartialité du pouvoir 

judiciaire ». Cette disposition ouvre de larges possibilités dans lesquelles les dispositions de 

droit positif n’ont pas de mal à s’inscrire. Toutefois, la légitimité ne peut être appréciée 

pareillement concernant tous ces buts
1317

. Il s’agit donc en réalité de vérifier si les dispositions 

de droit positif utilisent bien des moyens proportionnés au regard de leurs objectifs. 

L’encadrement de la neutralité des FAI doit tenir compte des mêmes paramètres qui ont été 

avancés pour soutenir sa validité. Il faudra intégrer dans les coûts des aménagements de la 

neutralité, ceux liés à la limitation des échanges et des innovations. Un bilan clair s’annonce 

difficile à établir, tant par la faute de la multitude des paramètres à intégrer que par celle de 

leur caractère incertain. La loi ne peut l’effectuer que de manière générale, ce sera au juge de 

le vérifier au cas par cas. 

381. – La lutte contre les contenus pédopornographiques. La forte réprobation 

engendrée par l’échange de contenus pédopornographiques incite à analyser sérieusement les 

possibilités de régulation que la technique offre. Le coût qu’elles peuvent présenter est 

instinctivement ressenti comme supportable s’agissant de lutter contre ce type d’abus. Le 
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 CA Paris, ch. 14., 24 nov. 2006 (aff. « Aaargh ») : RLDI 2006/22, n° 708. 
1316

 Illustration : TGI Paris, réf., 9 janv. 2012, RG n° 11/58989. 
1317

 CEDH, 26 avr. 1979, n° 6538/74, aff. Sunday Times c/ Royaume-Uni, § 59 : préc. 
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débat est empreint de la volonté, si légitime et tellement conflictuelle, de « respect de l’ordre 

public en ligne »
1318

. L’objectif de lutter contre ces contenus semble autoriser de passer par-

delà quelques garanties juridictionnelles. 

Le contrôle constitutionnel des dispositions de la loi du 14 mars 2011 a été l’occasion de 

poser quelques bases en ce qui concerne la lutte contre les contenus pédopornographiques, ce 

que l’absence de contrôle a priori de la loi du 13 novembre 2014 n’a, pour l’instant, pas 

permis de faire en matière de lutte contre le terrorisme. Le blocage par l’autorité 

administrative de site pédopornographiques, sans l’intermédiaire d’un juge, n’a été validé 

qu’en ce qu’elle ne lui confère « que le pouvoir de restreindre, pour la protection des 

utilisateurs d'internet, l'accès à des services de communication au public en ligne lorsque et 

dans la mesure où ils diffusent des images de pornographie infantile »
1319

. En précisant que ce 

pouvoir ne vaut que « lorsque et dans la mesure » où sont diffusées de telles images, la haute 

juridiction semble limiter sa solution à l’hypothèse visée. Elle en conclut que la conciliation 

opérée par ce texte n’est pas disproportionnée, mais à la condition que la décision de l’autorité 

administrative puisse être contestée
1320

. 

L’objectif est le plus louable qui soit, mais pour en évaluer l’efficacité, il faut souligner le 

constat de la clandestinité de ces échanges. Ceux qui s’y livrent, pour peu qu'ils aient 

conscience de ce qu’ils font, n’opèrent pas au grand jour. C’est par des communications 

cryptées que ces contenus circulent. Or, en ce cas, tout outil de détection et de filtrage est 

inopérant. La lutte contre ces pratiques nécessite une surveillance active, ciblée sur quelques 

personnes. Les services de police et de gendarmerie spécialisés sont les seuls à même de 

retrouver et de poursuivre, non seulement les auteurs des échanges, mais aussi et surtout, les 

auteurs des faits capturés. Ce n’est certainement pas une justification pour laisser de tels 

contenus accessibles en ligne, même si le risque de dérive est souligné avec force
1321

. 

382. – La lutte contre l’apologie d’idées haineuses. La présence en ligne de contenus 

faisant l’apologie de la haine raciale ou de l’idéologie nazie a donné lieu aux premières 

                                                 
1318

 I. Falque-Pierrotin, « La Constitution et l’internet », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2012, n° 

36, p. 38. 
1319

 Cons. const., 10 mars 2011, n° 2011-625 DC, § 8 : préc. 
1320

 Sur l’exigence d’un recours effectif, voy. infra, n
os

 393-394. 
1321

 Winston Maxwell souligne en quelques phrases l’ampleur des craintes suscitées par le filtrage : « Entamer 

un processus de filtrage, c’est mettre le doigt dans un engrenage dangereux. Aujourd’hui, c’est le filtrage de 

contenus pédopornographiques, demain ce sera les œuvres protégées par le droit d’auteur. Après ce sera peut-

être une surveillance des correspondances privées ou visant des opposants politiques. Une fois que des outils de 

surveillance sont installés sur les réseaux, il peut être tentant d’étendre leur usage. Cela peut facilement mener 

jusqu’aux types de surveillance qui sont fréquents dans les régimes totalitaires, mais heureusement interdits en 

Europe. » (« La neutralité du net et la liberté d’expression », Légipresse, n° 273, juin 2010, p. 59). 
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décisions françaises illustrant les difficultés à réguler l’internet par le biais des FAI. En 2001, 

saisi de la présence en ligne d’un site prônant ouvertement la haine raciale, le juge Gomez, sur 

la base des dispositions de droit commun, n’avait accompagné d’aucune sanction l’incitation 

qu’il faisait au FAI de le bloquer
1322

. Il affirmait à cette occasion qu’« il ne sera pas possible 

de différer longtemps encore le débat sur une participation plus dynamique de l’ensemble des 

acteurs d’internet et donc des prestataires techniques, en ceux compris les fournisseurs 

d’accès, à la nécessaire régulation du réseau ». L’actualité de l’affaire Yahoo!  illustrait que 

la lutte contre ces contenus n’est pas aisée, car certains pays n’attachent pas la même 

importance que la France à leur régulation. Les FAI y donnant un accès depuis le sol français 

sont ainsi mis en première ligne. 

Depuis, la LCEN a obligé les FAI en même temps que les hébergeurs, de manière assez 

souple il est vrai, à s’associer à la lutte en ce domaine
1323

. Surtout, l’article 6-I.8 de cette 

même loi a donné un fondement plus sûr au blocage de ce type de site. L’affaire « Aaargh », 

où le blocage d’un site ouvertement antisémite fut ordonné
1324

, permit à la Cour d’appel de 

Paris de résumer l’état d’esprit de cette régulation : « une telle mesure, pour imparfaite 

qu’elle soit, a le mérite de réduire, autant que faire se peut en l’état actuel de la technique, 

l’accès des internautes à un site illicite ». La Cour de cassation, saisie de l’affaire, a 

considérablement affaibli la condition de la subsidiarité
1325

. Il est vrai qu’en l’espèce, une 

appréciation libérale était nécessaire, les « paradis de l’internet » dénoncés par le juge Gomez 

dans son ordonnant de 2001 n’ayant pas disparu. 

L’opération de conciliation n’est pas particulièrement difficile lorsqu’un service entier 

affiche une telle idéologie. De plus, les techniques les plus efficaces ne sont pas les plus 

intrusives. À la condition que ce type de sites soit hébergé sur son propre domaine, un simple 

blocage DNS devrait déjà permettre de poursuivre les objectifs affichés par la Cour de Paris.  

383. – La préservation du droit d’auteur. Lorsque les droits de propriété intellectuelle 

entrent en concurrence avec d’autres droits fondamentaux, il faut opérer une mise en balance 

de ces droits
1326

. C’est sur ce point que la question se pose avec le plus d’acuité
1327

. Par l’arrêt 
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 TGI Paris, réf., 30 oct. 2001, aff. « Front 14 » : Légalis. 
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 Art. 6-I.7 al. 4 de la LCEN. 
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  TGI Paris, réf., 20 avr. 2005 : Legalis. – TGI Paris, réf., 13 juin 2005 : préc. – CA Paris, ch. 14, 24 nov. 

2006 : préc. 
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 Civ. 1., 19 juin 2008, n° 07-12.244 : préc. 
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 CJUE, 29 janv. 2008, aff. C-275/06, Promusicae c/ Telefónica, spé. § 65 : préc. 
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 É. Montéro, Q. Van Enis, « Ménager la liberté d’expression au regard des mesures de filtrage imposées aux 

intermédiaires de l’internet : la quadrature du cercle ? », RLDI 2010/61, n° 2028, p. 99, n° 48. 
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Scarlet
1328

, la CJUE, saisie par une juridiction belge d’une question préjudicielle
1329

, a eu à se 

prononcer sur la question de savoir s’il est conforme au droit de l’Union d’imposer à un FAI 

une mesure « de filtrage de toutes les communications électroniques transitant par ses 

services, notamment par l’emploi de logiciels « peer-to-peer », qui s’applique indistinctement 

à l’égard de toute sa clientèle, à titre préventif, à ses frais exclusifs, et sans limitation dans le 

temps ». La question concernait donc une forme de filtrage très intrusive. La Cour y a vu une 

atteinte caractérisée à la liberté d’entreprendre des FAI
1330

 et une atteinte aux droits des 

clients des FAI à la protection des données personnelles et à leur liberté de communiquer
1331

. 

Elle relève, de plus, que les droits attachés à un fichier sont dépendants du contexte
1332

. Un 

amateur de musique qui transfère sa bibliothèque numérique achetée légalement vers un 

service de stockage en ligne ne fait rien d’illégal. Ces mêmes fichiers seront le témoignage 

d’un usage illégal s’ils sont publiés sur un service de partage et téléchargés par un tiers. Les 

techniques de filtrage, pourtant dans le domaine où elles sont censées le mieux fonctionner, se 

révèlent particulièrement dangereuses. L’observation est partagée. « L’on peut se demander 

s’il existe réellement, à l’heure actuelle, une possibilité technique de filtrage dirigée vers un 

contenu spécifique et clairement identifiable qui soit tout à la fois efficace, c’est-à-dire de 

nature à empêcher la violation récurrente d’un droit de propriété intellectuelle, et propre à 

ménager le droit à la liberté d’expression sur le réseau. »
1333

. 

 En présence d’un service en ligne portant atteinte de manière manifeste au droit d’auteur, 

une mesure de blocage semble infiniment plus raisonnable. Or, l’article L. 336-2 du Code de 

la propriété intellectuelle ne précise pas entre filtrage et blocage. Il prévoit que peuvent être 

ordonnées « toutes mesures propres à prévenir ou à faire cesser » une atteinte à un droit 

d’auteur ou un droit voisin. Une source de restriction à la portée de cette action peut être 

décelée dans la réserve d’interprétation du Conseil constitutionnel déjà évoquée limitant les 

effets de cet article aux « mesures strictement nécessaires »
1334

. Depuis l’arrêt Scarlet, la 

CJUE, saisie en 2014 d’une injonction moins contraignante, a posé deux critères. Il faut tout 

d’abord que la mesure ne prive « pas inutilement les utilisateurs d’internet de la possibilité 

d’accéder de façon licite aux informations disponibles » et qu’elle ait « pour effet d’empêcher 
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ou, au moins, de rendre difficilement réalisables les consultations non autorisées des objets 

protégés »
1335

. Si, par opposition au filtrage faisant l’objet de l’arrêt Scarlet, nous nous 

autorisons à y voir les caractéristiques du blocage, la Cour a manqué l’occasion d’une 

clarification en n’exigeant pas du juge qu’il précise les mesures qu’il ordonne
1336

. 

§ 2.  – La mise en œuvre du pouvoir de la régulation des 

transporteurs 

384. – Une mise en œuvre prudente. Le critère de la connaissance du manifestement 

illicite, adapté pour l’hébergeur, ne l’est plus pour le FAI. La neutralité des FAI n’est pas 

susceptible d’être remise en cause par le seul jeu de leur régime de responsabilité. Le critère 

adéquat suppose ici une évaluation de la proportionnalité de la mesure autrement plus 

complexe. Les dispositions légales apparemment conformes aux exigences de la Conv. EDH, 

ne le demeurent qu’à la condition que « le juge judiciaire établisse une balance juste des 

intérêts opposés »
1337

. L’opération n’est pas simple. Elle nécessite donc l’intervention de 

l’autorité judiciaire (I) qui ne doit prescrire que des mesures proportionnées à l’objectif 

poursuivi (II). 

I.  – Une mise en œuvre nécessitant l’intervention de 

l’autorité judiciaire 

385. – Un nécessaire bilan « coup-bénéfice ». Pour estimer que la régulation des 

transporteurs est nécessaire, il pourrait être tentant de reprendre les critères de qualification 

précédemment définis pour les services en lignes globalement tournés vers l’illicite
1338

. Ce 

serait oublier qu’il ne s’agit pas seulement de qualifier une activité, il s’agit de demander à un 

tiers d’y mettre fin. Rien ne dit d’ailleurs qu’un service globalement tourné vers l’illicite ne 

puisse pas être retiré facilement en s’adressant à son hébergeur ou en recherchant la 

responsabilité de ses auteurs. Il faudra caractériser que, dans un cas concret, le recours  au 

FAI se justifie. Il faut pour cela mettre en balance l’ensemble des droits et des libertés en 

cause, au regard des risques prévisibles et des incertitudes attachées à la mesure prescrite. 

Seule l’autorité judiciaire est à même de vérifier, au cas par cas, que le recours à la régulation 
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des FAI est justifié. A minima, les organes habilités à prononcer cette mesure (1) doivent voir 

leurs décisions susceptibles d’un recours effectif pour le permettre (2). 

A.  – Les organes habilités 

386. – La loi ne peut opérer un calcul de proportionnalité que de manière abstraite. 

L’autorité judiciaire est, par essence, la plus à même de prononcer une mesure de filtrage ou 

de blocage concrète (1). L’intervention du juge est le gage d’une régulation proportionnelle et 

adaptée
1339

. C’est la raison pour laquelle, il doit être émis des réserves importantes quant à la 

possibilité de permettre à l’autorité administrative d’ordonner directement des mesures de 

blocage (2).  

1.  – La légitimité de l’autorité judiciaire autorisée 

par la loi 

387. – La voie privilégiée du référé. L’article 6.I.8  LCEN prévoit que les mesures 

ordonnées aux FAI peuvent être prescrites par l'autorité judiciaire « en référé ou sur 

requête ». La doctrine relève avec sagesse qu’« il semble néanmoins prudent de respecter les 

dispositions de l'article 812, alinéa 2 du nouveau Code de procédure civile qui ne donne 

compétence au juge des requêtes qu'à la double condition que la mesure soit urgente et que 

les circonstances exigent qu'elle ne soit pas prise contradictoirement. »
1340

. La jurisprudence 

a eu l’occasion de le confirmer. Le simple fait qu’une mesure de cessation apparaisse légitime 

« ne saurait justifier qu’il soit dérogé au principe fondamental de la contradiction »
1341

. Ce 

principe est, dans bien des cas, indispensable pour que le juge puisse jauger des différents 

enjeux et prendre une mesure proportionnelle. Il est loisible de se demander quelles 

circonstances pourraient nécessiter de ne pas respecter le contradictoire, alors que cette action 

est dirigée contre des fournisseurs d’accès qui ne risquent pas de s’enfuir. Tout juste risquent-

ils de prendre volontairement des mesures curatives avant que le juge ne se prononce. 

Par la force des choses, la voie du référé est utilisée de manière spécifique dans ce 

contentieux
1342

. Il faut relever le paradoxe qu’il y a à confier les questions les plus délicates à 

une juridiction taillée pour trancher dans l’urgence. Il n’y a pourtant pas d’autres voies 
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permettant d’obtenir une décision rapide dans le respect du droit. Les articles L. 336-2 du 

Code de la propriété intellectuelle et 61 de la loi de régulation des jeux en ligne prévoyant que 

la décision soit prise en la forme des référés, et non pas en référé, achèvent de s’en 

convaincre
1343

. 

388. – Il faut préciser au registre des règles de procédure que si le demandeur s’appuie sur 

une infraction de presse pour demander la cessation, il doit respecter le formalisme propre à la 

loi de 1881, en particulier en ce qui concerne la précision et la qualification des faits exigées 

par l’article 53 de cette même loi. Le juge des référés de Toulouse
1344

 a ajouté que l’exigence 

vaut, non seulement pour l’application de l’article 50-1 de la loi de 1881, mais aussi pour les 

dispositions équivalentes de la LCEN du moment que leur application est sollicitée au motif 

d’une infraction de presse
1345

. 

389. – Caractère non obligatoire du prononcé de la mesure. La doctrine affirme 

classiquement le caractère obligatoire de la cessation de l’illicite
1346

. Le professeur Cyril 

Bloch, s’il a fortement défendu dans sa thèse le caractère obligatoire de la cessation de 

l’illicite
1347

, relève que celui-ci n’est pas absolu, en particulier, lorsque la liberté d’expression 

est en cause. En ce cas, « la difficulté n’est pas de mettre un terme à l’abus de la liberté 

d’expression, mais de devoir prononcer, pour ce faire, des mesures portant atteinte à une 

liberté d’expression non viciée. Les mesures de cessation de l’illicite dont le juge dispose ne 

parviennent que rarement à cibler leur intervention sur les seuls éléments illicites. »
1348

. Or, il 

est certain qu’aucune technique d’intervention des transporteurs n’est immunisée contre le 

risque de sur-blocage. C’est sur ce risque, et les droits et libertés qu’il contrarie, que doit se 

fonder l’appréciation du juge.  

Au demeurant, il a été affirmé que l’emploi de la formule « le juge peut » dans les textes 

juridiques devrait lui ouvrir une simple faculté
1349

. Dans le domaine de notre étude, les 
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principaux textes que le juge est amené à appliquer sont de ceux-là
1350

. Au-delà d’une faculté, 

son appréciation se trouve soumise aux exigences de proportionnalité déjà posées. La fin et 

les moyens doivent être en rapport. Faute de quoi, la mesure ordonnée encourrait le risque 

d’être censurée. 

390. – En matière de régulation, le pouvoir reconnu à des autorités administratives de 

solliciter le blocage de certains services ne blesse pas les garanties en jeu lorsque le contrôle 

du juge reste entier. La Chambre commerciale de la Cour de cassation a tranché en ce sens 

pour refuser de renvoyer une question préjudicielle sollicitée par un FAI au sujet de la 

possibilité pour le président de l’Arjel de demander le blocage
1351

. L’opportunité de la mise en 

œuvre effective du blocage restant du ressort d’un juge. Les décisions rendues dans le cadre 

d’un blocage sollicité par le président de l’Arjel illustrent que l’appréciation de l’opportunité 

de la mesure et des éléments de preuves restent entiers
1352

. Ce n’est assurément plus le cas 

lorsque l’autorité administrative dispose du pouvoir de solliciter directement auprès du FAI 

une mesure de blocage. 

2.  – Les réserves suscitées par le blocage 

administratif 

391. – Un dispositif légal spécial. La possibilité pour l’autorité administrative, prévue à 

l’alinéa 2 de l’article 6-1 de la LCEN, de notifier directement aux FAI les adresses 

électroniques des services en lignes diffusant des contenus pédopornographiques, incitant ou 

faisant l’apologie du terrorisme écarte le juge du processus de blocage
1353

. L’établissement 

d’une liste noire est ici indispensable. Celle-ci devrait être établie par l’Office central de lutte 

contre la criminalité liée aux technologies de l'information et de la communication 

(OCLCTIC) en partie grâce aux données collectées via sa plateforme PHAROS
1354

. S’agissant 

d’empêcher l’accès à des adresses électroniques, la technique adéquate semble être le blocage. 

Le décret d’application précise qu’il s’agit d’un blocage de type DNS
1355

. Le blocage 

administratif ne peut donc, en pratique, concerner que des domaines ou des sous-domaines. À 

condition qu’elle vise un site réellement illicite dans son ensemble, il s’agit de l’une des 
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techniques les moins susceptibles de porter préjudice aux usages licites du réseau. C’est 

heureux, car les garanties qui accompagnent cette procédure de blocage sont réduites. 

392. – Des garanties peu consistantes. La gravité des contenus visés par l’article 6-1 de 

la LCEN ne doit pas aveugler sur sa nature juridique. Il s’agit d’un régime de « censure 

administrative sans intervention judiciaire préalable »
1356

. Le caractère équilibré du dispositif 

repose principalement sur la compétence et la diligence de l’autorité administrative. Il n’est 

accompagné que de peu de garanties. La personne qualifiée désignée au sein de la CNIL 

chargée d’assurer le contrôle de ces mesures et de rédiger un rapport d’activité une fois par 

an
1357

 n’est pas porteuse des mêmes garanties que l’intervention d’un juge
1358

. Le blocage 

« mixte », comme en matière de régulation des jeux en ligne où l’autorité administrative 

sollicite le blocage par un juge, apparaît porteur d’infiniment plus de garanties. Car, quelle 

que soit la légitimité de l’objectif poursuivi, si les moyens à mettre en œuvre impliquent de 

limiter une liberté fondamentale, le contrôle d’un juge apparaît nécessaire dans une société 

démocratique. 

A minima, celui-ci doit pouvoir se faire a posteriori. C’est ce qu’a précisé le Conseil 

constitutionnel
1359

. Mais pour qu’un recours soit réellement effectif, ne faut-il pas que la liste 

noire soit publique ? Publier une liste de services proposant des contenus 

pédopornographiques ou incitant au terrorisme se heurte pourtant à d’évidentes objections
1360

. 

B.  – L’exigence d’un recours effectif 

393. – Un recours nécessaire à la préservation des droits des utilisateurs. Les 

utilisateurs de l’internet et les services en ligne victimes d’un sur-blocage devraient bénéficier 

d’un recours leur permettant de faire valoir leur droit. Ils n’ont, la plupart du temps, pas pu le 

faire au moment du prononcé de la mesure. Elle est pourtant susceptible de porter directement 

atteinte à leurs droits. La CEDH, saisie d’un cas manifeste de sur-blocage, a indiqué que le 

droit de chaque État doit prévoir des garanties « pour éviter qu’une mesure de blocage visant 

                                                 
1356

 Ph. Ségur, « Le terrorisme et les libertés sur l’internet », AJDA 2015 p. 160
+
. 

1357
 Art. 6-1 al. 3 et 5. 

1358
 Si la personne qualifiée peut saisir le juge administratif lorsque l’autorité administrative ne suit pas ses 

recommandations, le recours des éventuelles victimes d’un blocage injustifié n’est en rien prévu. – Voy. aussi, 

infra, n° 394. 
1359

 Cons. const., 10 mars 2011, n° 2011-625 DC, § 8 (préc.) : « la décision de l'autorité administrative est 

susceptible d'être contestée à tout moment et par toute personne intéressée devant la juridiction compétente, le 

cas échéant en référé »  
1360

 Le pouvoir réglementaire insiste dès l’art. 2 du D. du 5 févr. 2015 sur l’évidente nécessité de transmettre les 

adresses à bloquer aux FAI et à la personne qualifiée chargée de les contrôler par un « mode de transmission 

sécurisé, qui en garantit la confidentialité et l'intégrité. ». 



286 La régulation des activités des intermédiaires techniques 

 

 

un site précis ne soit utilisée comme moyen de blocage général »
1361

. C’est bien le minimum. 

Le juge ne peut prévoir tous les effets d’une mesure au cours du temps. Même lorsqu’ils ne 

touchent que quelques personnes, les effets imprévus peuvent être assez graves pour 

constituer une nouvelle variable susceptible de faire pencher la balance des intérêts de l’autre 

côté. En pratique, les tiers devraient prouver que des éléments n’ont pas été pris en compte au 

moment de la formulation de la mesure ou que sa mise en œuvre n’est pas adaptée. 

394. – Le contrôle de la mise en œuvre pratique de la mesure. Les différentes 

techniques à la disposition des FAI ayant des effets très différents, l’existence d’un recours 

effectif est particulièrement nécessaire lorsque le juge ne détaille pas les modalités de la mise 

en œuvre pratique de la mesure qu’il ordonne. Ces effets peuvent se révéler particulièrement 

inadéquats. La CJUE est allée dans ce sens en indiquant que le droit national doit prévoir « la 

possibilité pour les internautes de faire valoir leurs droits devant le juge une fois connues les 

mesures d’exécution prises par le fournisseur d’accès à Internet »
1362

. Semblant se conformer 

à cette exigence, le décret d’application de l’article 6-1 de la LCEN prévoit que les utilisateurs 

tentant de se connecter aux adresses bloquées sont redirigés vers une page les informant 

notamment sur les voies de recours possibles
1363

. Étant donné qu’aucun recours n’est offert 

aux éditeurs de services concernés, ni même aux FAI, l’existence de ce recours mentionné à 

ce seul article paraît, en l’état, de pure forme
1364

. 

II.  – Des mesures proportionnées à l’objectif poursuivi 

395. – À pouvoirs limités, mesures limitées. Les juges amenés à prononcer des mesures 

dont ils connaissent le caractère imparfait affichent généralement une attitude volontaire, mais 

peu ferme. Une ambivalence qui se manifeste à la fois dans la portée de la mesure (A) et dans 

l’attribution de sa charge (B). 

A.  – Une portée limitée 

396. – L’exigence de proportionnalité doit intégrer les effets de l’exécution de la mesure. 

Entre une mesure imposant de recourir au filtrage, une autre imposant une solution de blocage 

                                                 
1361

 CEDH, 18 déc. 2012, n° 3111/10, aff. Ahmet Yildirim c/ Turquie, § 68 : préc. 
1362

 CJUE, 27 mars 2014, C-314/12, aff. UPC Telekabel Wien GmbH c/ Constantin Film Verleih GmbH et a., § 

57 : préc. À noter que la Cour était saisie d’une mesure ordonnée dans le cadre d’une procédure sur requête, 

laquelle rend particulièrement nécessaire un recours. 
1363

 D. n° 2015-125 du 5 févr. 2015, art. 3, al. 3. 
1364

 En ce sens : E. Dreyer, « Le blocage de l’accès aux sites terroristes ou pédopornographiques », JCP G 2015, 

doctr. 423, n° 3, soulignant que la loi a prévu un « mécanisme de substitution » par la désignation d’une 

personne qualifiée chargée du contrôle de ce blocage. 
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et une troisième laissant libre l’intermédiaire d’adopter les moyens qu’il juge utiles, il y a des 

différences d’intensité importantes (1). En tant que mesure au potentiel d’efficacité limité, sa 

sanction est souvent malaisée (2). 

1.  – L’intensité des mesures 

397. – Une intensité dépendante de la technique utilisée. La question mérite de se poser 

dans les termes de la dichotomie utilisée par Demogue : obligations de résultat ou obligations 

de moyen ? Il ne s’agit pas ici d’obligations contractuelles, mais la question est bien de savoir 

si le FAI doit atteindre le résultat auquel la mesure le contraint ou s’il doit simplement faire 

tout ce qui est en son pouvoir. 

Lorsqu’est imposée une mesure dont il est connu que l’objectif ne peut être parfaitement 

atteint
1365

, il est logique de considérer qu’il s’agit d’une obligation de moyen
1366

. Cela vaut si 

la mesure implique de ne plus permettre l’accès à un ou des services. Mais la mesure peut 

aussi être plus précise. La précision est parfois dans la norme. Le décret d’application de la loi 

de régulation des jeux en ligne prévoit explicitement que l’arrêt des services illicites doit se 

faire par blocage DNS
1367

, de même que le décret d’application de l’article 6-1 de la 

LCEN
1368

. Ainsi, si la mesure n’oblige le FAI qu’à supprimer de ses registres DNS une 

adresse, elle peut s’identifier à une obligation de résultat. Elle ne consiste pas à rendre 

impossible l’accès à une adresse. Elle oblige simplement de ne pas y conduire par ses propres 

serveurs DNS. La solution a le mérite de la clarté. 

398. – Pourtant, les juges, depuis les premiers contentieux, répugnent à préciser les 

mesures qu’ils imposent
1369

. Dans le même esprit, la CJUE a estimé que définir un objectif 

sans les mesures concrètes à mettre en œuvre permet à l’intermédiaire d’adopter les mesures 

les plus adaptées
1370

. Mais si les moyens à mettre en œuvre sont susceptibles de porter atteinte 

à des libertés fondamentales, s’il doit être possible de demander au juge si les moyens mis en 

œuvre sont les bons
1371

, n’est-il pas encore plus logique que le juge précise directement les 

modalités d’application de sa mesure ? Il serait alors libre d’en faire une obligation de résultat 

                                                 
1365

 La CJUE exclut que les mesures imposées à un intermédiaire puissent avoir une efficacité parfaite. Voy. 

CJUE, 27 mars 2014, C-314/12, § 58. 
1366

 C’est la conclusion de la Cour de Luxembourg. Voy. CJUE, 27 mars 2014, C-314/12, spé. § 59 et § 64. 
1367

 Art. 1
er

 du décret n° 2011-2122 du 30 déc. 2011. 
1368

 Art. 1
er

 du D. n° 2015-125 du 5 févr. 2015. 
1369

 Le juge Gomez s’est basé, en son temps, sur le constat selon lequel les FAI déterminent « librement » les 

conditions auxquelles ils soumettent l’accès pour leur imposer des mesures dont ils doivent déterminer 

« librement » les modalités d’exécution, voy. TGI Paris, réf., 30 oct. 2001, aff. « Front 14 » : préc. 
1370

 CJUE, 27 mars 2014, C-314/12, § 52 et 64. 
1371

 Une telle possibilité est exigée par la CJUE dans le cadre d’une procédure sur requête. Voy. CJUE, 27 mars 

2014, aff. C-314/12, § 54 : préc. 
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en ce que la mesure n’aurait pas un objet vague tel qu’empêcher l’accès à certains contenus, 

mais une consistance matérielle bien précise, par exemple le retrait d’une adresse des serveurs 

DNS d’un FAI.  

Les modalités concrètes de la mesure ayant un impact important sur les libertés des 

utilisateurs, il apparaît utile que le juge les précise dès le moment où il balance les droits en 

présence. Il peut ainsi être conduit à rejeter les mesures les plus intrusives
1372

. Il s’agit d’une 

solution d’équilibre ne succombant à aucune des tentations maximalistes qui se font 

facilement jour. 

399. – La question de l’actualisation du blocage. Lorsqu’une action est dirigée envers 

un site précis, celui-ci a tôt fait de disparaître pour réapparaître à une adresse différente. De là 

est née l’idée d’une possible actualisation du blocage déjà ordonné en justice
1373

. Des ayants 

droit ont, dans ce but, développé des outils qu’ils ont présentés à la justice, sans succès pour 

l’instant. Dans l’affaire Allostreaming, le juge des référés de Paris a refusé de faire droit à leur 

demande, car il lui aurait alors été impossible de contrôler l’exécution matérielle de sa 

décision
1374

. Il est vrai que si une mesure de blocage présente en elle-même des risques, son 

actualisation automatique en présente encore davantage. Le bilan que le juge se doit 

d’effectuer pour ordonner ce type de mesure ne peut recevoir les mêmes paramètres de base, 

lorsque le temps s’est écoulé et que l’adresse à bloquer n’est plus la même. 

Faut-il se résoudre à ce que la justice soit en retard, très en retard, lorsqu’elle ordonne de 

telles mesures ? Il faut tout d’abord revenir sur leurs caractères exceptionnels. L’action auprès 

des hébergeurs, particulièrement auprès des moteurs de recherche, est d’une efficacité apte à 

réduire les dommages et les troubles à l’ordre public. Il ne s’agit pas d’une efficacité absolue, 

mais le blocage est tout aussi incertain. 

2.  – La sanction des mesures 

400. – De l’embarras lors du prononcé de la mesure au flou de la sanction. La mesure 

de filtrage de source judiciaire donne en théorie au juge les armes nécessaires pour faire 

respecter ses décisions.  

                                                 
1372

 Pour un exemple de refus du filtrage par DPI au profit d’une injonction de blocage DNS et IP : TGI Paris, 

réf, 14 oct. 2011, RG 11/58052 : préc. 
1373

 Cette hypothèse concerne essentiellement le blocage, car c’est l’objet du filtrage que de contrôler les 

contenus indépendamment de l’adresse d’où ils proviennent. 
1374

 TGI Paris, réf, 28 nov. 2013, APC et a. c/ Numéricâble et a. : Legalis ; RLDI 2013/99, n° 3294 obs. L. C, 

2013/100 n° 3307 note W. Duhen, 2013/101 n° 3340 note O. Pignatari. Le juge a toutefois fait suivre son refus 

d’une incitation forte à la collaboration entre les parties. 
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Pourtant, sur tous les fondements utilisables, l’étude de la jurisprudence fait apparaître le 

malaise des juges. Le professeur Christine Hugon estime dans l’affaire Aaargh que « le juge, 

faute de pouvoir faire mieux et après avoir fixé l'objectif à atteindre, s'est contenté de dire : je 

vous ordonne de faire ce que vous pouvez, comme vous le pouvez »
1375

. Ils répugnent à 

assortir les mesures qu’ils ordonnent d’une astreinte. Elle serait, portant, une menace à même 

de faire ployer bien des récalcitrants. Or, dès 2001 la justice laissait aux FAI « le soin de 

déterminer librement les mesures qui leur apparaîtront nécessaires et possibles en l’état des 

moyens techniques existants »
1376

. Encore récemment, dans une affaire emblématique, le TGI 

de Paris a imposé de telles mesures aux FAI en précisant qu’« il n’y a pas lieu d’ordonner de 

mesures d’astreinte, la présente juridiction pouvant être à nouveau saisie en cas de difficulté 

ou d’inexécution par l’une des parties à l’instance »
1377

. Il est vrai qu’entre l’assignation et la 

décision de justice, les sites litigieux avaient été fermés et, pour beaucoup, réapparus à 

d’autres adresses. 

401. – L’hypothèse de l’indemnisation sans cessation. Dans le domaine des troubles 

anormaux de voisinage, les juges du fond ont parfois décidé d’accorder une indemnité pour le 

préjudice subi sans pour autant ordonner la cessation du trouble
1378

. L’existence dans notre 

droit positif de ce « droit de nuire moyennant indemnité »
1379

 peut-elle inciter à admettre, 

lorsque le juge estime qu’il n’est pas opportun d’ordonner des mesures de cessation, que 

l’intermédiaire doit tout de même indemniser le préjudice causé ? Le raisonnement décrit par 

le professeur Marie-Ève Roujou de Boubée
1380

 pour mettre en balance les intérêts est 

tentant au regard des risques et de l’incertitude attachés au filtrage. Ce serait oublier, d’une 

part, le manque d’orthodoxie de ces décisions souligné par le professeur Roujou de Boubée, et 

d’autre part, que le débiteur de la cessation n’est pas ici l’auteur du dommage. Encore plus 

fondamentalement, le but poursuivi par les actions en cessation sur l’internet, d’autant plus 
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 JCP G n° 42, 15 oct. 2008, II 10171 note sous Civ. 1, 19 juin 2008, n° 07-12.244. 
1376

 TGI Paris, réf., 30 oct. 2001, aff. « Front 14 » : préc. 
1377

 TGI Paris, réf, 28 nov. 2013 : préc. 
1378

 Voy. les exemples cités par M.-È. Roujou de Boubée ainsi que la critique qui en faite : Essai sur la notion de 

réparation, LGDJ, 1974, pp. 232-253. – Voy. aussi : C. Bloch, La cessation de l’illicite. Recherche sur une 

fonction méconnue de la responsabilité civile extracontractuelle, Th. Aix-Marseille III, Dalloz coll. « Nouvelle 

Bibliothèque de Thèses », 2008, n
os

 529 s. : centrant son analyse sur les autorisations administratives permettant 

de nuire moyennant indemnité 
1379

 B. Starck, H. Roland et L. Boyer, Obligation. 1. Responsabilité civile, Litec, 5
ème

 éd., 1996, n° 385. – Comp., 

R. Savatier (préf. G. Ripert), Traité de la responsabilité civile en droit français civil, administratif, 

professionnel, procédural. Les sources de la responsabilité civile, LGDJ, 2
e
 éd., 1951, t. I, spé. n° 40, p. 55 et n

os
 

90-107, pp. 123-134, rattachant le « droit de nuit à autrui contre indemnité » à l’état de nécessité de l’auteur du 

dommage : 
1380

 Essai sur la notion de réparation, LGDJ, 1974, p. 244 : c’est « en fonction de la balance de l’utilité sociale, 

c'est-à-dire de la valeur sociale de l’activité dommageable par rapport à l’intérêt du voisin lésé, que les 

tribunaux ordonnent ou non la cessation de l’activité. » 
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lorsqu’elles se portent sur un fournisseur d’accès, est avant tout… la cessation. Aucune forme 

de réparation pécuniaire n’est à même de compenser le dommage découlant des publications 

les plus graves. 

B.  – Une charge adaptée 

402. – Lorsqu’une mesure de blocage ou de filtrage est ordonnée, il faut tout d’abord 

désigner son répondant (1). Les mesures qui en découlent ont un coût et il n’apparaît pas 

évident que ce coût doit être supporté par le répondant (2).  

1.  – Le répondant des mesures 

403. – Le ciblage d’un acteur du transport. Les victimes de faits illicites adoptent 

souvent un raisonnement fonctionnel lorsqu’elles agissent en justice. Ce ne sont pas 

seulement les FAI qui sont attraits en justice dans l’affaire Allostreaming, mais aussi des 

moteurs de recherche
1381

. La loi elle-même met en avant une telle philosophie
1382

. Il faut 

pourtant se garder d’adopter un raisonnement semblable pour des acteurs très différents. La 

caractéristique essentielle des acteurs du transport, c’est qu’ils ne restent en possession des 

données dont ils sont les intermédiaires que de très courts instants. Ce simple constat implique 

une différence irréductible avec les moteurs de recherche. Les concernant, ce sont leurs 

obligations en tant qu’hébergeur ou en tant que prestataire raisonnable que les victimes 

devraient actionner
1383

. Même si le fondement juridique utilisé peut parfois être identique, les 

enjeux attachés à la régulation des activités de référencement sont bien différents. Les risques 

qui y sont attachés sont beaucoup plus réduits et, à vrai dire, les chances de succès de l’action 

renforcées. 

404. – Le ciblage d’un acteur offrant un accès à l’internet. Alors qu’un hébergeur peut 

viser le public français où qu’il se trouve dans le monde, un FAI doit être installé en France 

pour proposer ses services au public français. Les juges français ne disposent d’aucune 

légitimité pour imposer des mesures à des FAI proposant leurs services dans d’autres pays. 

Tout FAI proposant ses services en France lui est a contrario potentiellement soumis. Il ne 

paraît pas opportun de pouvoir viser des acteurs tels que les fournisseurs de transit. Ceux-ci ne 
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 Voy. : TGI Paris, réf, 28 nov. 2013 (préc.) : dans leurs conclusions, les demandeurs font falloir leur 

argumentation envers les FAI et enchaînent : « pour les mêmes motifs les moteurs de recherche devront prendre 

les mêmes mesures ». 
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 L. 336-2 CPI vise « toute personne susceptible de contribuer » à la cessation d’une atteinte à un droit 

d’auteur ou un droit voisin ; L’art. 61 al. 3 de la loi de régulation des jeux en ligne prévoit les modalités de la 

cessation du « référencement » dans des termes très proches de ceux utilisés un alinéa plus haut envers les 

hébergeurs et les FAI. 
1383

 Voy. supra, n
os

 349-350 et infra, n
os

 424 s. 
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fournissent aucun accès au public, ils s’adressent à d’autres professionnels, dont les FAI, qui 

eux présentent l’avantage de cibler un public délimité à une zone géographique. Car ce type 

de mesure est fortement lié à la culture de chaque pays
1384

. De ce point de vue, peu importe 

que l’opérateur sous-traite ses activités de réseau, c’est bien lui qui offre un accès à l’internet 

qui est le répondant de la cessation
1385

. À sa charge d’obtenir de son prestataire l’exécution de 

la mesure qui lui est imposée. Son pouvoir sur le réseau est attesté par sa capacité à ouvrir des 

accès à l’internet. 

405. – Il faut associer aux personnes offrant un accès à l’internet, les registres de noms de 

domaines. Ils alimentent les serveurs DNS tenus par les FAI qui permettent l’accès à un 

domaine. Ils disposent donc aussi du pouvoir de couper l’accès à un domaine. Le blocage 

DNS a pu être sollicité et obtenu directement auprès de l’AFNIC
1386

. La solution est plus 

simple et efficace qu’une action visant les multiples FAI opérant sur le marché français. La 

méthode est cependant réservée aux sites utilisant une extension dépendant du registre France. 

Une action contre les registres internationaux situés aux États-Unis serait plus qu’incertaine. 

D’une part, leur internationalité interdit à la France d’imposer trop largement ses velléités de 

régulation et, d’autre part, la conception américaine de la liberté d’expression s’oppose à bien 

des régulations
1387

. 

2.  – La répartition du coût des mesures 

406. – La théorie du risque-profit apparaît souvent en filigrane lorsqu’il s’agit d’imposer 

une obligation de filtrage aux FAI
1388

. Celle-ci ayant été écartée des fondements de leur 

responsabilité, elle peut réapparaître sous une forme détournée pour décider de la charge du 

coût du filtrage. Lorsque ces mesures sont imposées dans l’intérêt exclusif des demandeurs, le 

juge a pu décider de leur en faire supporter les coûts
1389

. Dans l’affaire Allostreaming, le juge 

des référés du TGI de Paris, pour mettre le coût des mesures de filtrage à la charge des 

                                                 
1384

 Il suffit de revenir sur quelques cas déjà évoqués dans ces lignes pour avoir une idée de ces différences de 

cultures ou de sensibilité. Préserver la mémoire d’Atatürk n’apparaît un but légitime qu’en Turquie (cf. CEDH, 
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3225 obs. S.S. et L.C. – Sur le gel et le blocage des noms par l’AFNIC : Vivant et alii, n° 1945. 
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réseau soient tenus par le législateur de contribuer à son assainissement. » (« LCEN. Une immunité relative des 

prestataires de services internet », Comm. Com. électr. 2004/9, Ét., n° 28, p. 36
+
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 TGI Paris, réf, 14 oct. 2011, RG 11/58052 : publiée sur http://www.nextinpact.com/archive/66409-refere-ordonnance-

copwatch-blocage.htm (vérifiée le 14 juill. 2014). 
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demandeurs, s’est appuyé sur l’absence de disposition légale relative à leur prise en charge 

financière
1390

. Une justification a minima qui aurait tout aussi bien pu être utilisée pour 

soutenir la thèse inverse. La loi de régulation de jeux en ligne a, elle, expressément prévu en 

son article 61 in fine une compensation pour les FAI. En l’absence du décret nécessaire, le 

blocage a tout de même pu être ordonné sans que le juge supplée la carence du pouvoir 

réglementaire en s’autorisant à calculer lui-même l’indemnité
1391

. Le décret finalement paru 

fin 2011 prévoit l’indemnisation des « coûts des interventions manuelles spécifiques 

supplémentaires opérées dans les systèmes DNS » et l’éventuelle « acquisition de serveurs 

DNS supplémentaires »
1392

. Le lien entre la nature des mesures et leurs coûts est perceptible. 

Le blocage DNS prévu à l’article 6-1 de la LCEN fait lui aussi l’objet d’une compensation des 

surcoûts définis comme résultant « des investissements et interventions spécifiques 

supplémentaires résultant de ces obligations »
1393

. 

Peu de lumière sur ces questions est venue d’en haut. En estimant que les injonctions de 

blocage imposées aux FAI ne doivent pas impliquer pour eux de faire des « sacrifices 

insupportables »
1394

, la CJUE n’est pas allée très loin. Le Conseil constitutionnel n’a pas 

apporté des lumières plus intenses sur la question
1395

. En l’absence de précision concernant 

les techniques de mise en œuvre de ces mesures, la question reste imprécise. Car le coût des 

mesures de filtrage peut être très important, alors que celui du blocage DNS est faible. Le 

filtrage n’étant pas une technique appropriée en l’état, la question peut paraître secondaire. Il 

est vrai que le coût de quelques mesures de blocages DNS imposées aux FAI reste minime. 

Ce ne serait plus le cas si le blocage devait être actualisé après jugement
1396

 ou s’il devait y 
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 TGI Paris, réf, 28 nov. 2013 : préc. – Adde, dans l’aff. The Pirate Bay : TGI Paris, ch. 3, réf., 4 déc. 2014 : 
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2015-253 du 4 mars 2015, art. 6). 
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 CJUE, 27 mars 2014, aff. C-314/12, § 53 : préc. 
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être recouru de manière massive. Pour l’analyse économique du droit, « tant que la prise de 

précaution supplémentaire réduit plus le niveau du dommage escompté qu’elle ne coûte à 

adopter, l’accroissement de la prévention est justifié. »
1397

. Mais ici, les données économiques 

ne sont pas les seules à prendre en compte au registre des coûts, loin de là. 

407. – Étape. La régulation des contenus que peuvent pratiquer les FAI est infiniment plus 

délicate que celle opérée par les hébergeurs. Des risques importants pour les libertés des 

utilisateurs y sont nécessairement attachés. Il n’apparaît ainsi pas opportun que leur régime de 

responsabilité puisse, en dehors de l’intervention d’un juge, les contraindre à perdre leur 

neutralité. Leur absence de responsabilité quant aux contenus apparaît donc beaucoup plus 

solide que celle des hébergeurs. Toutefois, lorsqu’un juge se prononce, le flou des mesures 

prononcées n’aide pas à assurer la prévisibilité de leurs effets. À notre sens, la régulation 

opérée par les transporteurs devrait se limiter aux techniques les moins intrusives, c'est-à-dire, 

celles qui ne nécessitent pas de lire le contenu des paquets. 

408. – Conclusion du Chapitre premier. L’étude de la régulation des activités neutres 

des intermédiaires techniques conduit à inscrire un élément temporel dans la définition de la 

neutralité. Celle-ci ne peut être définitivement acquise. Il importe de définir les hypothèses où 

elle devient illégitime. Ainsi, un acteur a priori neutre doit pouvoir être contraint d’adopter un 

autre comportement. C’est là la clé de voûte de la régulation des contenus sur l’internet. 

L’appréciation de la remise en cause de la neutralité des intermédiaires techniques est 

cependant très différente selon les acteurs, elle doit se faire au regard de leur pouvoir et de ses 

effets sur les libertés des utilisateurs. 

Les hébergeurs sont assurément les acteurs principaux de la régulation des contenus. Ils 

disposent des pouvoirs leur permettant d’opérer une régulation efficace et respectueuse des 

droits des utilisateurs. Leur régime de responsabilité s’avère particulièrement compatible avec 

l’idée d’une neutralité raisonnable. Les divers mécanismes pouvant les amener à réguler les 

contenus gagnent à s’analyser comme des moyens de faire tomber leur neutralité ; comme des 

moyens de les mettre en position de faire un choix. La neutralité y trouve ses limites tout en 

rappelant à chaque étape les enjeux tenant aux libertés. Au cours de cette étude, les ressources 

du régime de responsabilité issue de la LCEN sont apparues encore prometteuses. En 

particulier, la procédure de notification de contenus illicites recèle un potentiel intéressant 
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 G. Maitre, op. cit., n° 100, p. 53. 
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pour le droit à l’oubli numérique
1398

. 

L’aspect le plus déceptif de notre étude, du point de vue de la responsabilité civile, porte 

sur la régulation des activités neutres des transporteurs. Leurs pouvoirs en ce domaine, parce 

que dangereux pour les libertés des utilisateurs, ne peuvent être activés par la responsabilité 

civile. L’altération de leur neutralité implique nécessairement de restreindre la liberté de 

communication, y compris pour des activités licites. L’intervention d’un juge - ou du moins 

d’une autorité publique – est nécessaire. De ce fait, la remise en cause de la neutralité des FAI 

ne peut être qu’une solution intervenant à la marge. Quelle que soit la technique utilisée, elle 

ne peut garantir que l’accès aux contenus sera impossible pour la simple raison qu’ils sont 

encore publiés. Le caractère nécessairement subsidiaire de ces mesures doit alors être 

rappelé ; l’intervention auprès de l’hébergeur – quand il existe – étant toujours préférable. 

Ainsi, la responsabilité civile s’avère particulièrement apte à réguler la neutralité des 

hébergeurs, mais elle ne peut se saisir de celle des transporteurs du fait des libertés 

fondamentales en cause. Elle devrait retrouver une latitude beaucoup plus grande s’agissant 

de réguler les activités non neutres des intermédiaires techniques – hébergeurs ou FAI –, car 

celles-ci ne sont pas directement vectrices des usages que les libertés fondamentales 

protègent.

                                                 
1398

 Sur ce point, voy. : supra, n
os

 317-320. 
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Chapitre 2.  – La régulation des activités non 

neutres 

409. – Adéquation de la notion de standards. Il faut l’affirmer : être neutre, c’est aussi 

s’obliger
1399

. Dans le contexte dynamique entretenu par un réseau neutre, il est besoin de 

guides aptes à saisir les évolutions rapides des pratiques et des enjeux. Les standards sont 

l’archétype de ces notions à contenus variables qui peuvent se définir comme des 

« instruments de mesure en terme de normalité. »
1400

. Ils donnent « une mesure moyenne de 

conduite sociale susceptible de s’adapter aux particularités de chaque hypothèse 

déterminée », « une grande ligne de conduite, une directive générale »
1401

. De fait, 

l’utilisation d’un standard « se trouve mieux approprié[e] dans un domaine où le besoin 

d’adaptation et d’évolution l’emporte sur le besoin de sécurité. »
1402

. Il est vrai que 

l’adaptabilité peut être source, si l’on y prend garde, d’insécurité juridique
1403

. Il importe 

alors, « à la lumière des précédents, de définir un « modèle de référence » »
1404

 afin de 

réduire cette insécurité pour les situations déjà connues du droit, tout en maintenant la 

                                                 
1399

 Le considérant n° 48 de la Directive 2000/31/CE relative au Commerce électronique précise que « la 

présente directive n'affecte en rien la possibilité qu’ont les États membres d'exiger des prestataires de services 

qui stockent des informations fournies par des destinataires de leurs services qu’ils agissent avec les précautions 

que l’on peut raisonnablement attendre d'eux et qui sont définies dans la législation nationale, et ce afin de 

détecter et d’empêcher certains types d’activités illicites. ». Alors que nous voyons dans cette directive un 

régime de responsabilité favorable à la neutralité, cette autorisation nous semble viser exactement ce que nous 

qualifions d’activités non neutres du réseau. 
1400

 S. Rials, « Les standards, notions critiques du droit », in C. Perelman et R. Vander Elst (dir.), Les notions à 

contenu variable en droit, Bruylant, Bruxelles, 1984, p. 43. 
1401

 A.-A. Al-Sanhoury, « Le standard juridique », in Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur de 

François Gény, t. II, Sirey, 1934, p. 145. 
1402

 A.-A. Al-Sanhoury, op. cit., p. 146. 
1403

 Sur ce danger : C. Perelman, « Les notions à contenu variable en droit, essai de synthèse », in C. Perelman et 

R. Vander Elst (dir.), Les notions à contenu variable en droit, Bruylant, Bruxelles, 1984, pp. 363-374 
1404

 J.-L. Bergel, « Le processus des concepts émergents », in E. le Dolley (dir.), Les concepts émergents en droit 

des affaires, LGDJ, coll. « Droit & Économie », 2010, p. 442, n° 14. 
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souplesse de la norme face à des situations nouvelles. 

L’étude des conditions de la responsabilité des activités non neutres du réseau fait 

apparaître plusieurs standards à même de remplir ces conditions. Leur valeur normative n’est 

pas forcément explicitée en tant que telle, mais leurs effets sont perceptibles au travers de 

dispositions et de jurisprudences intervenant en des domaines très divers. Au-delà de leur 

intérêt didactique, ces standards présentent une réelle utilité pratique. Ils apparaissent comme 

des outils nécessaires à la conciliation entre les différents enjeux portés par la neutralité. Trois 

principaux standards peuvent être identifiés. Le premier n’est rien d’autre que le très classique 

standard du prestataire raisonnable (Section 1). Il commande de nombreuses activités non 

neutres sans lesquelles des activités neutres ne sauraient plus être vues comme légitimes. Le 

deuxième, peut être moins parlant, est le standard du prestataire ouvert (Section 2). Il inscrit la 

neutralité dans une démarche d’ensemble cohérente. Enfin, le dernier, indispensable sur un 

réseau qui ne connaît pas de frontières, est le standard du prestataire visant le public français, 

soumis à ses lois et/ou ses juges (Section 3). 

409-1. – Note terminologique. Nous évoquons le standard du prestataire raisonnable et 

celui du prestataire ouvert et non celui de l’intermédiaire raisonnable ou de l’intermédiaire 

ouvert, car nous verrons que ces standards ont vocation à s’appliquer au-delà de la simple 

fonction d’intermédiaire. 

Section 1.  – Le standard du prestataire raisonnable 

410. – Une régulation en complément de la neutralité. En régulant les activités non 

neutres des intermédiaires techniques, le droit de la responsabilité se trouve enfin directement 

confronté à l’infinie diversité des services en ligne. Pour les embrasser, il dispose de la 

richesse du droit commun qu’il ne pouvait pleinement utiliser pour réguler les activités 

neutres soumises à la LCEN. Toutefois, pour que ce découpage ait un sens, il ne faut pas que 

la régulation des activités non neutres déborde de son champ pour obérer des activités neutres. 

Doivent donc être exclues du champ de notre étude les activités non neutres qui ne présentent 

aucun point de friction avec la neutralité. Il s’agit ici de réguler la neutralité et son flot de 

contenus, or toutes les activités non neutres des intermédiaires techniques n’ont pas un impact 

sur leur fonction d’intermédiaire. 

411. – Vertus de la raison. Les études les plus attentives ont relevé un emploi effectif très 
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faible du terme « raisonnable » dans la loi et la jurisprudence
1405

. Ceci contraste avec le 

succès en doctrine de cette notion à la fois souple et parlante. Ces mêmes qualités nous 

incitent à l’utiliser comme un véritable standard
1406

 chapeautant l’ensemble des activités non 

neutres des intermédiaires techniques ; comme un fils directeur qu’il ne faudra jamais 

perdre
1407

.  

Entre de vastes secteurs gouvernés par le droit commun et des lois spéciales parcellaires, le 

droit applicable semble à la fois témoigner de la recherche d’un standard du prestataire 

raisonnable et présenter la souplesse nécessaire pour se plier à ses exigences. Le standard du 

raisonnable est ainsi alimenté par des sources très diverses (§ 1). Au registre de l’analyse de 

ses effets, il est nécessaire de se focaliser sur ceux qui conduisent l’intermédiaire à prendre 

des mesures de précaution (§ 2), car c’est sur ce point particulier que ce standard peut 

présenter certaines frictions avec le principe de neutralité. 

§ 1.  – Les sources du standard 

412. – Des sources bavardes. « C’est à travers ses sources que le droit de l’internet 

révèle probablement le mieux son essence. À ce titre, les usages revêtent une place majeure, 

primordiale, parmi ces sources. »
1408

. Le standard du raisonnable peut s’en nourrir, en ce qu’il 

implique une méthode qui est « le résultat d’une discussion ouverte, d’un débat, soit en amont 

par la négociation, soit en aval par un procès »
1409

. Son évaluation doit se faire « en fonction 

des circonstances, des usages, de leur environnement économique, des valeurs qui 

s’imposent… »
1410

. Le législateur en procédant par corégulation
1411

 ou même, en renvoyant les 

                                                 
1405

 D. Mainguy, « Le « raisonnable » en droit (des affaires) », in E. le Dolley (dir.), Les concepts émergents en 

droit des affaires, LGDJ, coll. « Droit & Économie », 2010, p. 314, n° 10. – Cependant, il faut souligner que ce 

constat a été effectué avant la suppression de l’expression « bon père de famille » du Code civil par 

l’amendement n° 249 au projet de loi sur l’égalité entre les femmes et les hommes déposé le 3 juill. 2013, 

l’expression « en bon père de famille » étant remplacée par « raisonnablement ». 
1406

 Sur le raisonnable en tant que standard juridique : L.-M. Duong (dir. G. J. Martin), La notion de raisonnable 

en droit économique, th. darct., Université de Nice, 2004, spé. n
os

 300-317, pp. 293-309. 
1407

 Les vertus du raisonnable en termes d’évaluation des comportements ont été brillamment décrites par Lê-My 

Duong dans sa thèse : « le « raisonnable » plus qu’un moyen de comparer ce qui est avec ce qui doit être 

comprend l’idée que « ce qui est » doit être apprécié en fonction de ce qui est la juste mesure, de ce qui relève 

du sens commun ou de ce qui est de l’ordre du possible, en somme, de ce qu’il est normal qu’il soit étant donné 

le contexte et les circonstances. » (op. cit., n° 299, p. 299). « Le « raisonnable » contient les deux acceptions de 

la normalité : il est le « normal » par rapport à ce qui est habituel dans des circonstances similaires et le 

« normal » par rapport à ce qui l’on pouvait attendre de la personne concernée dans le contexte et les 

circonstances de l’affaire. » (n° 312, p. 303). 
1408

 F. Siiriainen, « Réflexions sur les modes alternatifs de règlement des conflits dans le commerce 

électronique », in J.-B. Racine (dir.), Pluralisme des modes alternatifs de règlement des conflits, pluralisme du 

droit, L’Hermès, 2002, n° 18, p. 140. 
1409

 D. Mainguy, op. cit., p. 335, n° 24. 
1410

 J.-L. Bergel, op. cit., p. 442, n° 14. 
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acteurs à l’autorégulation
1412

, intègre parfois les fruits de cette discussion. Le juge, à la vue 

des éléments qui lui sont rapportés
1413

, peut également s’en inspirer pour déterminer le 

comportement raisonnable dans chaque espèce. Encore faut-il qu’il ait à appliquer des règles 

assez souples pour pouvoir leur donner ce contenu. Peu de lois spéciales ayant vocation à 

gouverner les activités non neutres du réseau, la souplesse du droit commun permet bien 

souvent d’y intégrer des usages dont l’internet fourmille (I). Ces usages, au sens juridique du 

terme, entretiennent des liens étroits avec les usages au sens technique et sociologique retenu 

depuis les premières pages de cette thèse
1414

. Ils apparaissent sous une forme plus élaborée, 

mais aussi parfois plus évanescente, lorsqu’ils sont le fruit de pratiques collaboratives (II). 

I.  – Un standard nourri par les usages 

413. – Aux origines : la nétiquette. Sur l’internet, les usages prospèrent, aidés par la 

faible effectivité du droit d’origine étatique
1415

. À l’heure du web 2.0 triomphant, de la réalité 

augmentée et du temps réel, il peut paraître fort convenu d’évoquer l’ancienne nétiquette
1416

. 

On aurait toutefois tort d’éluder les raisons qui ont poussé les espaces numériques de 

discussion à se doter de règles face à l’afflux de nouveaux arrivants
1417

. Ce n’est pas tant le 

souci de respecter le droit que celui d’imposer une forme de civilité élémentaire qui les y a 

conduits. La nétiquette vise à s’assurer que les espaces de discussion numérique restent 

lisibles, agréables, voire constructifs. Cet ensemble de règles de civilité élémentaires s’est 

répandu à mesure que l’internet s’est ouvert au plus grand nombre. L’hétérogénéité générée 

par l’ouverture a imposé de formaliser des règles qui n’avaient pas à l’être du temps où 

l’internet n’était fréquenté que par des universitaires partageant les mêmes valeurs. La 

                                                                                                                                                         
1411

 « On entend par corégulation le mécanisme par lequel un acte législatif communautaire confère la 

réalisation des objectifs définis par l'autorité législative aux parties concernées reconnues dans le domaine 

(notamment les opérateurs économiques, les partenaires sociaux, les organisations non gouvernementales ou les 

associations). » (Accord interinstitutionnel. « Mieux légiférer », 2003/c 321/01, n° 18). 
1412

 « On entend par autorégulation la possibilité pour les opérateurs économiques, les partenaires sociaux, les 

organisations non gouvernementales ou les associations, d'adopter entre eux et pour eux-mêmes des lignes 

directrices communes au niveau européen (notamment codes de conduite ou accords sectoriels). » (Accord 

interinstitutionnel. « Mieux légiférer », 2003/c 321/01, n° 22) 
1413

 Rappelons qu’il appartient aux parties de faire la preuve de l’existence d’un usage : Plén., 26 févr. 1988, 

n° 85-40.034 : RTD civ. 1988 p. 755, obs. J. Mestre/ 
1414

 Sur l’ambiguïté du terme usage : supra, n° 10. 
1415

 En ce sens : L.-M. Duong, « Les sources du droit d'internet : du modèle pyramidal au modèle en réseau », 

D. 2010, p. 783+ : « La nature ayant horreur du vide, d'autres modes de production des normes se sont déjà mis 

spontanément en place. À l'image de l'idéologie à la genèse d'internet qui revendique l'élaboration de solutions 

sur la base de la Netiquette par les usagers d’internet ». 
1416

 Sur les rapports du droit à cette règle de conduite : Ph. Le Tourneau, Contrats informatiques et électroniques, 

Dalloz Référence, 8
e
 éd., 2014-2015, n° 10.22. 
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 La première formulation de la nétiquette par la RFC 1855 date de 1995, époque à laquelle l’internet s’est 

ouvert au plus grand nombre. 
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nétiquette est donc l’archétype de la règle issue d’un processus d’autorégulation.  

414. – La contractualisation des règles d’usages. Des FAI font, encore aujourd’hui, 

référence à la nétiquette dans leurs documents contractuels
1418

, même si la commission des 

clauses abusives se montre hostile vis-à-vis de règles d’usages auxquelles les consommateurs 

n’ont pas directement consenti
1419

. Les juridictions ont pourtant donné effet à de telles 

clauses
1420

. Bien au-delà de la nétiquette, chaque espace de discussion, chaque service 2.0, 

chaque FAI, impose à ses utilisateurs des règles adaptées à son activité. Souvent, les 

obligations ainsi imposées dépassent le simple respect de la loi. « En matière privée, les 

contrats construisent le droit, partout où celui-ci fait défaut ! » pourrait encore écrire 

Savatier
1421

. Là est le cœur de la concurrence normative entre la responsabilité civile et les 

autres modes de régulation des comportements. En réponse à la critique selon laquelle il serait 

possible d’arriver au même résultat par le biais de la loi, le professeur Michel Vivant a très 

lucidement répondu : « Certes ! Mais en quoi devrait-on se plaindre d’une démarche 

volontaire qui fait heureusement l’économie du conflit de lois et a l’indiscutable mérite de 

l’efficacité ? »
1422

. 

À cette étape, rien ne prouve pourtant que l’intégration de ces règles d’usages soit la 

manifestation d’un comportement raisonnable, soucieux du droit des tiers. Elles peuvent tout 

aussi bien être imposées par l’intermédiaire dans le souci de préserver son service et ses 

intérêts. Des pratiques collaboratives peuvent amener plus sûrement à une solution 

d’équilibre, mais ces pratiques ne sont souvent pas le produit d’une pure spontanéité. Elles se 

développent dans un environnement qui y incite.  
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 Orange stipule dès le préambule de ses Conditions Générales de Vente ADSL (v5.2, 2010) que « la 

Netiquette [fait] partie intégrante des présentes conditions ». 
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 Voy. Recommandation n° 07-01  relative aux contrats proposant aux consommateurs les services groupés de 

l’Internet, du téléphone et de la télévision (« triple play »), BOCCRF du 31 juill. 2007, 1
er

 considérant 
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part et, le cas échéant, sans qu'il en ait eu connaissance, sont de nature à déséquilibrer de manière significative 

le contrat à son détriment ». – Déjà dans le même sens : Recommandation n°03-01 relative aux contrats de 

fourniture d’accès à l’Internet, BOCCRF du 31 janv. 2003, 3ème recommandation. 
1420

 En matière de résiliation du contrat : infra, n° 444. 
1421

 R. Savatier, « Les creux du droit positif au rythme des métamorphoses d'une civilisation », in Perelman 

Chaïm (dir.), Le problème des lacunes en droit, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 533. – Comp. « Le contrat, par sa 

souplesse, apparaît comme l’instrument privilégié d’élaboration d’un système global de droit du commerce 

électronique par les acteurs des marchés »  (F. Siiriainen, op. cit, in J.-B. Racine (dir.), Pluralisme des modes 

alternatifs de règlement des conflits, pluralisme du droit, L’Hermès, 2002, n° 18, p. 140). 
1422

 M. Vivant, « La protection du cyberconsommateur entre tentations, tensions et hésitations », in Liber 

Amicorum Jean Calais-Auloy. Études de droit de la consommation, Dalloz, 2004, p. 1168, n° 20. 
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II.  – Un standard nourri par des pratiques 

collaboratives 

415. – De la pratique du droit mou. « Les lois positives ne sauraient jamais entièrement 

remplacer l'usage de la raison naturelle dans les affaires de la vie »
1423

. Aujourd’hui, cette 

raison naturelle s’inscrit en codes de bonne conduite et en chartes auxquels les instances 

européennes incitent
1424

. La Directive Commerce électronique a repris explicitement cet 

objectif
1425

. Qu’elles soient le produit d’incitations ou qu’elles apparaissent spontanément, 

diverses pratiques collaboratives génèrent ce qu’il est convenu d’appeler un droit mou
1426

 (A) 

dont la valeur de modèle est avérée (B). 

A.  – Des pratiques génératrices d’un droit mou 

416. – Les intérêts d’une démarche collaborative. Les parties prenantes ont tout intérêt 

à éviter le contentieux. Le règlement judiciaire des litiges est très rarement efficient d’un point 

de vue économique
1427

 ; le lobbying auprès du législateur est coûteux, ses résultats incertains 

et instables. Or, les enjeux économiques sont au cœur des conflits qu’a fait naître l’internet. 

« Historiquement, économie et éthique ont toujours été liées par des liens très étroits, la 

seconde exerçant à l’égard de la première une fonction à la fois légitimante et 

organisatrice »
1428

. Il n’est donc pas surprenant que dans un domaine aux enjeux 

économiques très forts, qui plus est, nouveau et mouvant, le droit mou soit plébiscité. Les 

intérêts attachés au droit d’auteur sont depuis les années 2000 particulièrement poussés à  la 

collaboration. Leur image souffre fortement du fait des actions qu’ils mènent en justice pour 

faire valoir leurs droits
1429

. La collaboration est une étape indispensable à l’apaisement, utile à 

toutes les parties prenantes. 
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 Portalis., « Discours préliminaire prononcé lors de la présentation du projet de la commission du 

gouvernement » (signé Portalis, Tronchet, Bigot-Préameneu, Maleville) in, A. Fenet, Recueil complet des 

travaux préparatoires du Code civil, t. 1, Paris, 1836, p. 469. 
1424

 Diverses communications de la commission européenne (not. programme « Mieux légiférer » et la politique 

de « réglementation intelligente ») font état de la volonté de renforcer la coopération entre les acteurs. 
1425

 Directive 2000/31/CE, considérant n° 49 : « Les États membres et la Commission doivent encourager 
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1426

 Si cette traduction de l’anglais soft law n’est sans doute pas la plus élégante, elle a le mérite de la précision. 

Le droit mou désigne le droit non sanctionné, il peut alors être différencié du droit flou (sans précision) et du 

droit doux (sans obligation) (en ce sens : C. Thibierge, « Le droit souple. Réflexion sur les textures du droit », 

RTD Civ. 2003 p. 599
+
). Nous évoquerons donc sous ces lignes toutes formes de processus normatifs non 

expressément sanctionnés par l’ordre juridique. Ils s’affichent sous des appellations très diverses (chartes, 

engagements, plus rarement en ce domaine, codes), qui ne doivent pas cacher leur identité de nature.  
1427

 En ce sens : G. Maitre, op. cit., n° 397, p. 231. 
1428

 B. Oppetit, « Éthique et vie des affaires » in Mélanges offerts à André Colomer, Litec, 1993, p. 321. 
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 Electronic Frontier Foundation, RIAA v. The People : Five Years Later, sept. 2008, 20 p. 
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Du côté des intermédiaires techniques, l’intérêt de ces processus est aussi de montrer 

qu’une législation décrite comme très favorable ne les empêche pas d’aborder une attitude 

raisonnable. « L’adoption de règles négociées entre acteurs privés ayant parfois pour finalité 

de se prémunir contre une réglementation plus stricte de leurs activités » soulignent des 

auteurs
1430

. Le système juridique y trouve son intérêt aussi. Dans un environnement très 

technique et mouvant, le renvoi aux milieux intéressés peut être « une réponse à l’inflation 

expertale. »
1431

 et la « garantie d’une adaptation régulière de ce contenu, adaptation 

compromise par la rigidité de la formule légale. »
1432

. 

417. – Illustrations. De nombreuses initiatives ont abouti à la formulation de règles non 

sanctionnées. Elles sont très variables, à la fois dans leurs contenus, dans leurs modes 

d’élaboration et dans les activités qu’elles embrassent
1433

. Il convient d’évoquer leur mode de 

création en réservant, pour l’instant, l’analyse précise de leurs contenus et de leurs effets. 

418. – Le domaine de la contrefaçon, qui génère par ailleurs le plus gros du contentieux, 

concentre l’essentiel des efforts d’apaisement.  

Dans son aspect de « piratage » d’œuvres protégées, les initiatives sont déjà anciennes. La 

Charte d’engagements pour le développement de l’offre légale de musique en ligne, le respect 

de la propriété intellectuelle et la lutte contre la piraterie numérique du 28 juillet 2004
1434

, 

signée par les principaux fournisseurs d’accès, la majorité des représentants des ayants droit et 

le gouvernement engage les intermédiaires à rappeler à leurs clients les lois gouvernant les 

droits d’auteur. Les ayants droit s’engagent, de leur côté, à intenter des « actions civiles et 

pénales ciblées à l’encontre de pirates et donner à ces actions la visibilité nécessaire pour 

atteindre l’objectif de sensibilisation »
1435

. Si c’est un drôle d’accord que celui qui engage à 

poursuivre les clients de l’une des parties, il témoigne que le réseau n’est pas le premier 

responsable des usages illicites. 

Les plateformes vidéo et les ayants droit sont entrés dans ce type de processus un peu plus 

tardivement, mais en adoptant une démarche très fertile. La charte User Generated Content 

                                                 
1430

 A. Bensamoun et C. Zolynski, « La promotion du droit négocié en propriété intellectuelle : consécration 

d'une conception dialogique du droit », D. 2011, p. 1773
+
, n° 5. 

1431
 G. Farjat, « Nouvelles réflexions sur les codes de conduite privée », in J. Clam et G. Martin, Les 

transformations de la régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 158. 
1432

 P. Deumier, « Les sources de l’éthique des affaires. Code de bonne conduite, chartes et autres règles 

éthiques » in Libre droit. Mélanges en l’honneur de Philippe le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 352. 
1433

 Pour une étude d’ensemble : A. Debet, « Les chartes et autres usages du droit de l'internet », Cahiers de 

droit de l'entreprise, 2008, n° 4, 40.  
1434

 http://www.afa-france.com/charte_musique.html (vérifiée le 7 mai 2014). 
1435

 Art. 2.1 de la charte. 

http://www.afa-france.com/charte_musique.html
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Principles ou UGC Principles
1436

 signée le 18 octobre 2007 entre de grands noms de 

l’industrie du divertissement américain
1437

 et des représentants de plateformes vidéo de 

premier plan
1438

 formalise des pratiques qui marquent la fin d’un affrontement frontal entre 

deux mondes. Sa force d’attraction a poussé Youku, le « YouTube chinois » à rejoindre 

l’initiative en 2011. Si YouTube ne s’y est pas associé, ses pratiques concrètes s’inscrivent 

dans le même esprit. Elles consistent à proposer aux ayants droit d’utiliser un système 

d’empreintes des fichiers afin de supprimer les contenus publiés sans droit, mais aussi d’en 

partager les bénéfices. Ainsi, cette charte illustre la possibilité d’une démarche « gagnant-

gagnant »
1439

 entre ayants droit et plateforme internet. 

Les acteurs du commerce en ligne sont aussi entrés dans des démarches collaboratives.  En 

2009, la Commission européenne préconisait d’y recourir
1440

. De ce processus est né un 

Memorandum of Understanding (MoU) signé à Bruxelles le 4 mai 2011 entre les plus grands 

acteurs du secteur et de nombreux titulaires de droits
1441

. L’instabilité des réponses juridiques 

apportées par les tribunaux a sans aucun doute incité les parties à s’y inscrire, le MoU prévoit 

d’ailleurs un moratoire de 12 mois sur ce point
1442

. En dehors de bonnes pratiques visant à 

améliorer les procédures de notification et à identifier les contrefacteurs et les produits 

contrefaisants, les parties y manifestent leur volonté de ne pas créer de normes avec un tel 

outil non assorti de sanctions. C’était probablement le prix pour que de nombreux acteurs 

s’inscrivent dans cette démarche. Un mode de régulation dépourvu de contrainte peut, en 

effet, être jugé préférable « parce que la normalisation n’est pas souhaitable ou parce qu’elle 

serait prématurée. »
1443

. Ainsi, alors qu’ils avaient joué un rôle central dans le MoU, eBay et 

Amazon n’ont pas signé la Charte de lutte contre la contrefaçon sur Internet, dite Brochand-

Sirinelli, du 16 décembre 2009
1444

, refusant de s’engager dans un processus leur donnant un 

                                                 
1436

 http://press.dailymotion.com/wp-old/wp-content/uploads/CP_principlesofUGC.pdf (vérifiée le 7 mai 2014). Sur laquelle : P. 

Sirinelli, « La responsabilité des prestataires de l’internet : l’exemple des sites contributifs », RLDI 2009/49, 

supp., n° 1645, spé. pp. 81-82. 
1437

 CBS, News Corp., NBC Universal, Viacom et Walt Disney. 
1438

 Dailymotion, Microsoft, MySpace et Veoh.com. 
1439

 Voy. : Giuseppe de Martino (directeur juridique de Dailymotion, qui a activement participé à la rédaction de 

la Charte), « Plateformes Web 2.0 et ayant droit : quels accords ? », in Contrefaçon sur internet. Les enjeux du 

droit d'auteur sur le WEB 2.0. Actes du colloque du 27 octobre 2008, Litec, coll. « Collection IRPI », 2009, pp. 

51-52. 
1440

 Renforcer l'application des droits de propriété intellectuelle sur le marché intérieur, 11 sept. 2009, 

COM(2009) 467 final, pt 4. 
1441

 http://ec.europa.eu/internal_market/iprenforcement/docs/memorandum_04052011_en.pdf (vérifiée le 7 mai 2014). 
1442

 M.-E. Haas, « Lutte contre la contrefaçon dans l'Union européenne : après le combat judiciaire, la 

concertation entre titulaires de droits et plateformes Internet », Propriété industrielle, 2011, n° 9, alerte 66.  
1443

 G. Farjat, « Nouvelles réflexions sur les codes de conduite privée », in J. Clam et G. Martin Les 

transformations de la régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 151. 
1444

 http://www.contrefacon-danger.com/ressources/pdf/Charte_Internet_annonces.pdf (vérifiée le 5 mai 2014). 

http://press.dailymotion.com/wp-old/wp-content/uploads/CP_principlesofUGC.pdf
http://ec.europa.eu/internal_market/iprenforcement/docs/memorandum_04052011_en.pdf
http://www.contrefacon-danger.com/ressources/pdf/Charte_Internet_annonces.pdf
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rôle trop proactif
1445

. Dans le prolongement de cette démarche, le 8 février 2012 ont toutefois 

été signées des Chartes engageant les opérateurs postaux
1446

 et les plateformes de petites 

annonces
1447

. 

419. – Le domaine de la contrefaçon n’est cependant pas le seul à mobiliser. La lutte 

contre les contenus odieux s’est très tôt inscrite en processus collaboratifs. Elle a notamment 

fait l’objet d’une Charte portée par l’Association des fournisseurs d'accès et de services 

internet (AFA) regroupant les principaux FAI français
1448

. Outre l’utilité intrinsèque de cette 

initiative, elle permet aux FAI de remplir l’obligation mise à leur charge et de témoigner des 

moyens mis en œuvre pour s’en acquitter
1449

. 

B.  – Des pratiques à valeur de modèle 

420. – Un modèle pour la définition d’un standard. « Indépendamment de tout 

fondement obligatoire, l’existence d’un code de bonne conduite ou d’une charte pourra 

constituer une norme de comportement, un standard, utile pour le juge dans l’appréciation 

d’un comportement dans toutes ses déclinaisons » écrit le professeur Pascale Deumier
1450

. 

C’est précisément le rôle qu’elles doivent jouer. Que ces engagements ne soient pas 

sanctionnés ne les empêche pas de faire preuve qu’ils décrivent un comportement adéquat
1451

. 

Lorsque le juge doit déterminer le contenu d’une notion souple
1452

, il peut décider que ces 

éléments font preuve, pour peu qu’ils lui soient soumis, du comportement adéquat. Il dispose 

à cet égard d’une grande liberté
1453

. Il devrait y prêter une attention particulière lorsque les 

pratiques dont font preuve ces documents sont largement partagées
1454

 ou lorsqu’ils font 

                                                 
1445

 C. Castets-Renard, « Le renouveau de la responsabilité délictuelle des intermédiaires de l'internet », D. 

2012, p. 827
+
. 

1446
 http://www.economie.gouv.fr/files/Charte_lutte_contrefacon_internet_titulaires_droits_operateurspostaux.pdf (vérifiée le 7 mai 

2014). 
1447

 http://www.economie.gouv.fr/files/Charte_lutte_contrefacon_internet_petitesannonces.pdf (vérifiée le 7 mai 2014). 
1448

 Charte des prestataires de services d'hébergement en ligne et d'accès à Internet en matière de lutte contre 

certains contenus spécifiques, 14 juin 2004, http://www.afa-france.com/charte_contenusodieux.html (vérifiée le 7 mai 

2014). 
1449

 Art. 6-I.7 al. 4 de la LCEN. 
1450

 P. Deumier, « Les sources de l’éthique des affaires. Code de bonne conduite, chartes et autres règles 

éthiques » in Libre droit. Mélanges en l’honneur de Philippe le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 354. 
1451

 En ce sens : F. Osman, « Avis, directives, codes de bonne conduite, recommandations, déontologie, éthique, 

etc. : réflexion sur la dégradation des sources du droit », RTD civ. 1995, pp. 509-531, estimant que « de telles 

normes [sans force contraignante] assument la fonction de standards permettant au juge étatique d’apprécier le 

comportement des opérateurs privés » (p. 524). 
1452

 Classiquement la faute civile de droit commun est le véhicule privilégié de la juridicisation des usages (M. 

Planiol, G. Ripert et P. Esmein, Traité pratique de droit civil français, LGDJ, 2
e
 éd., 1952, t. VII Obligations. 

Deuxième partie,  n° 519, pp. 702-704). – Sur la faute en tant que notion souple : supra, n° 204. 
1453

 Viney et Jourdain, t. II., n° 461. 
1454

 Il faut ici prendre garde à ne pas nourrir le standard du prestataire raisonnable par un jugement de normalité 

statistique que Stéphane Rials dénonce comme une « tendance à l’hypertrophie du fait » (S. Rials, « Les 

http://www.economie.gouv.fr/files/Charte_lutte_contrefacon_internet_titulaires_droits_operateurspostaux.pdf
http://www.economie.gouv.fr/files/Charte_lutte_contrefacon_internet_petitesannonces.pdf
http://www.afa-france.com/charte_contenusodieux.html
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ressortir, par comparaison, un comportement individuel déficient. 

Dans des domaines nouveaux et techniques, ces documents sont un étalon d’autant plus 

précieux. Cette raison conjuguée à la difficulté d’appliquer des règles venues d’en haut sur 

l’internet, a conduit à porter un intérêt certain aux règles que se donne lui-même ce milieu. 

« On peut se demander si ces solutions proactives ne vont pas créer un modèle de 

comportement - une sorte de bon père de famille numérique »
1455

. Ainsi, donner à ces 

engagements moraux une force normative contre laquelle ils essayent de se prémunir serait 

souvent aller au-delà du nécessaire. 

421. – Les réserves concernant le caractère normatif du droit mou. Il est classique 

d’identifier les règles juridiques
1456

 par la contrainte qui y est attachée
1457

. Ainsi, les règles 

issues des usages ne devraient pas avoir de résonnance en droit à moins d’être sanctionnées 

par l’État. Ce serait oublier que « la règle est un phénomène sociologique dès avant son 

application et indépendamment de celle-ci. »
1458

. Ainsi, « une règle peut devenir effective 

sans le secours de la contrainte »
1459

. Ne peut-elle pas « attirer par elle-même le respect et 

susciter l’adhésion ? »
1460

. De même, le caractère non juridique de certaines règles de 

conduite ne s’oppose pas à ce qu’elles produisent des effets réels, avant, peut-être, d’être 

assimilées par l’ordre juridique
1461

. Il y a toutefois une tendance actuelle à juridiciser les 

                                                                                                                                                         
standards, notions critiques du droit », in C. Perelman et R. Vander Elst (dir.), Les notions à contenu variable en 

droit, Bruylant, Bruxelles, 1984, p. 44). 
1455

 A. Bensamoun et C. Zolynski, « La promotion du droit négocié en propriété intellectuelle : consécration 

d'une conception dialogique du droit », D. 2011, p. 1773
+
, n° 5. 

1456
 Nous n’évoquerons ici que les règles de comportement. Évacuons la question des règles de droit 

expressément facultatives, attributives ou dispositives. Remarquons qu’elles posent en elles-mêmes la question 

de la pertinence d’une définition de la règle de droit par la contrainte (voy. J. Carbonnier et Ph. Jestaz, notes 

suivantes). 
1457

 R. Jhering (trad. O. de Meulenaere),  L’évolution du droit, 1901, n° 145, p. 216 : « La contrainte exercée par 

l’État constitue le criterium absolu du droit ; une règle de droit dépourvue de contrainte juridique est un non 

sens ; c’est un feu qui ne brûle pas, un flambeau qui n’éclaire pas. ».  – H. Kelsen, (trad. C. Eisenmann), Théorie 

pure du droit, 2e éd., Dalloz, 1962, n° 6, p. 48 : « Il faut rejeter toute définition du droit qui ne le caractérise pas 

comme un ordre de contrainte. ». – Adde : Ph. Jestaz, « La sanction, cette inconnue du droit », D. 1986, pp. 197-

204 : observant que « [les auteurs] résistent rarement à la tentation, qui vient du fond des âges, d’identifier le 

droit à la contrainte – à la sanction entendue comme contrainte. » (p. 199), mais identifiant la règle juridique au 

« tarif » qui l’accompagne ; ce tarif, indépendamment de son évaluation monétaire, « existe dès qu’il y a 

possibilité d’intervention judiciaire, dès qu’un juge a le pouvoir de le dire. » (p. 203). – Comp. M. Miaille, Une 

introduction critique au droit, éd. F. Maspero, 1982, p. 100 : « le terme sanction signifie avant tout « prise en 

compte formelle » ». – Contra : R. Capitant, Introduction à l’étude de l’illicite – L’impératif juridique, th., Paris, 

Dalloz, 1928, p. 116 : « le fait positif du droit est non la sanction, mais le fait d’obéissance à ses prescriptions » 

(pour le développement de réfutation d’un droit caractérisé par la sanction, voy. pp. 186-189). 
1458

 J. Carbonnier, Flexible droit, LGDG, 3
e
 éd, 1976, p. 110. 

1459
 Ph. Jestaz, op. cit., p. 199. 

1460
 J. Rivero, « Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts à Pierre Raynaud, Dalloz-

Sirey, 1985, p. 684. 
1461

 En ce sens : G. Farjat, op. cit., p. 161 : « Dans l’immense majorité des cas les recommandations des codes 

peuvent être considérées (si elles sont sérieuses et si elles émanent d’organes représentatifs dans la sphère 

concernée par les codes) comme des autorités de fait, qu’elles peuvent avoir la nature d’usages – qui ne sont pas 
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engagements qui s’étaient donnés pour simplement moraux
1462

. Le juge pourrait, en 

particulier, donner force obligatoire aux chartes de bonne conduite de par la confiance 

légitime qu’elles font naître
1463

. Cela s’inscrit dans un « mouvement profond de 

renouvellement des sources du droit et de remise en cause du modèle kelsénien » tranchent 

des auteurs
1464

. 

Les documents concernés prennent pourtant souvent soin de ne pas créer d’obligation 

contractuelle entre les parties. Le Professeur Farjat relevait que « la nature de simples 

« recommandations » de nombreuses dispositions de codes de conduite peut être préférable à 

de véritables obligations déontologiques parce que la normalisation n’est pas souhaitable ou 

parce qu’elle serait prématurée. »
1465

. Il n’apparaît pas souhaitable que le juge s’inspire trop 

tôt de ces chartes lorsqu’elles ne sont qu’une expérimentation. « Le mûrissement et 

l’évolution » caractérisent le droit émanant des codes de conduite
1466

. Or, les codes de bonne 

conduite sur l’internet sont encore très jeunes. Leur reconnaître une force obligatoire pourrait 

conduire des parties, par crainte de s’obliger, à ne pas s’engager dans des expériences de 

coopération qui peuvent déboucher sur des succès, mais aussi sur des échecs. C’est le sens 

même de l’expérimentation. 

422. – Des possibilités de juridisation limitées. Les engagements souscrits par les FAI en 

vue de lutter contre le téléchargement illicite, s’ils partagent une valeur d’affichage avec une 

bonne part des autres modèles de comportement non obligatoires, ne sont pas le produit du 

même type de pression
1467

. Là où ces engagements sont généralement souscrits sous la 

pression du public
1468

, les engagements souscrits par les FAI le sont sous la pression des 

pouvoirs publics, avec la menace, plus ou moins cachée, d’une intervention législative
1469

. Le 

                                                                                                                                                         
encore des coutumes –, étant entendu qu’à la différence des usages traditionnels, il s’agit ici d’usages qu’on 

veut créer. Et les usages peuvent devenir coutumes, vraies sources de droit. ». 
1462

 Sur le risque de juridicisation de ces engagements alors même que les termes du contrat excluent cette 

possibilité, voy. not. Com. 23 janv. 2007, n° 05-13189 : RTD civ. 2007 p. 340, obs. J. Mestre et B. Fages et D. 

2007. 442, obs. X. Delpech. 
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 Bensamoun A. et Zolynski C., « La promotion du droit négocié en propriété intellectuelle : consécration 

d'une conception dialogique du droit », D. 2011, p. 1773
+
. 
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 A. Bensamoun et C. Zolynski, op. cit., p. 1773

+
, n° 6. 

1465
 G. Farjat, op. cit., p. 159. 

1466
 G. Farjat, op. cit., p. 157. 

1467
 Pascale Deumier relève que le potentiel d’efficacité de ces modalités s’appuie généralement sur « la crainte 

de la perte de l’emploi ou du partenaire économique important », op. cit., 2008, p. 350). 
1468

 En ce sens : J.-B. Racine, « La valeur juridique des codes de conduite privée dans le domaine de 

l’environnement », RJE, 1996, n° 4, p. 413 : « Les codes de conduites tendent à améliorer l’image des 

entreprises signataires auprès du public ». 
1469

 En ce sens : A. Debet, « Les chartes et autres usages du droit de l’internet », Cahiers de droit de l'entreprise, 

2008, n° 4, 40. – Pour illustration, voy. la résolution du Conseil de l’Union européenne relative au respect des 

droits de propriété intellectuelle sur le marché intérieur du 1
er

 mars 2010, 2010/C 56/01, point 42, invitant la 

Commission « dans le cas où le dialogue engagé entre les parties intéressées ne permet de s'entendre sur une 
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caractère « publicitaire » des engagements souscrits s’en trouve réduit, ce qui a un impact 

direct sur la possibilité de les juridiciser. En effet, les engagements volontairement souscrits 

peuvent être juridicisés par différents moyens
1470

, dont la possibilité d’invoquer l’apparence 

trompeuse créée par la publicité faite à l’engagement semble l’une des plus efficaces
1471

. Or, 

l’apparence a vocation à jouer dans le cadre de relations contractuelles
s1472

, il y a peu de 

chance que les clients des FAI agissent pour faire respecter ces instruments qui ne s’adressent 

pas à eux. Ces engagements sont souscrits sous la pression des pouvoirs publics, ils ne 

confèrent pas de réel avantage concurrentiel à celui qui y souscrit. Ce qui paralyse un autre 

moyen de juridiciser ces engagements
1473

 : aucune action en concurrence déloyale ne peut être 

exercée si celui qui a souscrit un tel engagement n’en tire pas d’avantage concurrentiel. 

Enfin, évoquons l’idée défendue par Boris Starck selon laquelle, lorsque des accords non 

sanctionnés ont été adoptés « pratiquement unanimement, dans un laps de temps très 

bref »
1474

, il soit envisageable de considérer que l’accord est passé dans le champ du juridique 

en devenant une véritable coutume
1475

. Le flou autour de la notion de coutume traduisant pour 

le professeur Bruno Oppetit, à la fois, son affaiblissement et la croissance « en droit privé 

d’une sorte de soft law, de modes non formels d’édification de la règle de conduite »
1476

, il 

serait sans doute anachronique de recourir à cette idée.  

423. – Parmi les différentes possibilités pour donner corps à ces règles non sanctionnées,  

la plus utile reste de les considérer comme des modèles. Lorsque le juge doit donner un sens à 

une notion assez souple pour les recevoir, ils peuvent faire preuve que le comportement 

adopté est, ou n’est pas, raisonnable. 

§ 2.  – Les effets du standard 

424. – La précaution comme point de friction. Définir ce qu’est un comportement 

raisonnable est une tâche impossible. « Le raisonnable, comme le juste, est en effet 

                                                                                                                                                         
solution, à réévaluer la situation en coopération avec les États membres et à présenter des propositions en vue 

de l'instauration d'un suivi approprié, y compris, lorsque c'est nécessaire et opportun, des propositions 

législatives ». 
1470

 Le professeur Jean-Baptiste Racine identifie, comme moyens de juridiciser les codes de conduite en matière 

environnementale, la faute, avec la responsabilité pour dommage écologique et la responsabilité pour fait de 

concurrence déloyale, et la bonne foi, avec l’apparence trompeuse et l’estoppel (op. cit., pp. 417-423) 
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 J.-B. Racine, op. cit, p. 422. 
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 Ibidem. 
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 J.-B. Racine, op. cit.,  pp. 420-421. 
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 B. Starck, « À propos des accords de Grenelle, réflexions sur une source informelle du droit », JCP, 1970,  I.  

2363, n° 24. 
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 Sur la coutume voy. aussi :  infra, n° 602. 
1476

 B. Oppetit, « Sur la coutume en droit privé », Droits, n° 3, 1986, p. 46. 
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informulable »
1477

. « C’est l’intuition et l’expérience pratique des choses de la vie qui 

inspirent et guident le juge dans l’application empirique du « standard ». »
1478

. C’est ce qui 

fait son habilité à se saisir de situations concrètes. Le décrire par ses effets est sans doute le 

plus parlant. Or, parmi les nombreux comportements raisonnables que peuvent adopter des 

intermédiaires techniques, seuls ceux imposant des mesures de précaution vis-à-vis des 

contenus sont susceptibles de frictions avec le principe de neutralité. D’une part, des 

précautions envers les contenus ne sont jamais très loin d’une remise en cause de la 

neutralité (I). D’autre part, des précautions envers des utilisateurs (II) peuvent remettre en 

cause des droits par ailleurs consacrés par la neutralité. 

I.  – Des précautions envers les contenus 

425. – Des effets en porte à faux de la neutralité. Boris Starck écrivait, il y a déjà 

longtemps, que « la prévention des dommages est un objectif que l’ordre juridique ne peut 

ignorer. »
1479

. Dans cette perspective, imposer au réseau quelques précautions afin de prévenir 

ou de limiter les usages dommageables a l’apparence d’une bonne idée. Pourtant, le 

professeur Montero souligne qu’y réside le risque « de ruiner l’économie générale du régime 

institué par les articles 14 et 15 de la directive »
1480

. En effet, si des mesures de précaution 

conduisent l’intermédiaire à opérer une surveillance généralisée de son infrastructure, c’en est 

fini avec sa neutralité. Les mesures de précaution d’un intermédiaire doivent, encore une fois, 

suivre la courbe de leur neutralité. Elles sont impossibles au niveau des FAI (A), possibles au 

niveau des hébergeurs (B) et nécessaires au niveau du terminal (C), alors même qu’il ne peut 

y avoir, à ce dernier niveau, d’activités d’intermédiaire neutre susceptibles d’en souffrir. 

A.  – Des précautions impossibles au niveau des FAI 

426. – Des obstacles juridiques importants. La régulation des contenus a priori par les 

FAI entre en contradiction frontale avec le principe de neutralité et les libertés qu’il préserve. 

C’est aux techniques les plus intrusives, les techniques de filtrage, qu’il faut s’en remettre 

pour tenter l’aventure de la régulation a priori des contenus du net. Le risque d’entraver des 
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 D. Mainguy, op. cit., p. 334, n° 24. 
1478

 A.-A. Al-Sanhoury, op. cit., p. 146. 
1479

 B. Starck, op. cit., th. Paris, 1947, p. 396, ajoutant que « le droit pénal proprement dit n’est pas à même, à lui 

seul, d’assumer toute la tâche de la prévention. Le droit privé, particulièrement celui de la responsabilité civile, 

est à cet égard l’auxiliaire du droit pénal ». – L’expérience HADOPI illustrant une situation inverse : le droit 

pénal considéré comme l’auxiliaire du droit civil (infra, n° 650). 
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 É. Montero, « Les responsabilités liées au web 2.0 », Revue du Droit des Technologies de l’Information, 

2008/32, p. 383. 
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usages licites leur est inhérent. Ce risque rend nécessaire un encadrement strict du recours à la 

régulation des transporteurs a posteriori
1481

. Cela vaut d’autant plus pour des mesures de 

filtrage a priori. Une obligation de prévention a priori ne serait en rien subsidiaire. Elle se 

passerait de l’avis d’un juge pour mesurer sa proportionnalité dans un cas concret. Elle serait 

une infraction à l’interdiction d’édifier une obligation générale de surveillance, car l’on ne 

voit pas sur quelle partie spécifique des contenus ou de leurs activités les FAI devraient 

focaliser leur contrôle. Elle contreviendrait, en définitive, à l’ensemble des principes 

garantissant la liberté de communication. 

Les seules précautions légalement admissibles de la part des transporteurs sont liées à 

l’impératif de sécurité. Historiquement, il a toujours été admis que le réseau puisse se 

défendre lui-même contre des attaques qui peuvent perturber son fonctionnement
1482

. Lorsque 

les mesures adoptées ne sont pas disproportionnées
1483

, elles apparaissent davantage défendre 

la neutralité que l’obérer, ce qui est bien sûr très différent de mesures de prévention visant à 

empêcher spécifiquement les usages illicites.  

427. – Une mise en œuvre impossible. Pour tenter de déterminer les échanges illicites, il 

faudrait alimenter les filtres avec les empreintes des fichiers que l’on ne souhaite pas voir 

transiter. Or, les FAI sont des intermédiaires généralistes qui permettent tous les usages de 

l’internet. Là où une plateforme vidéo peut être sûre que le fichier qui lui est soumis est un 

fichier vidéo destiné à la publication, un filtre chez un FAI qui repère le transfert d’une vidéo 

peut difficilement déterminer l’usage qui en est fait. Contrairement aux hébergeurs, 

particulièrement les hébergeurs 2.0, la neutralité des FAI n’est pas orientée vers des usages 

qu’ils ont choisis. Pour eux, les mesures de précaution envers les contenus doivent être 

exclues. 

B.  – Des précautions circonstanciées au niveau des 

hébergeurs 

428. – Du degré de neutralité aux obligations de précaution. Pour déterminer quelles 

sont les précautions attendues d’un hébergeur, son degré de neutralité doit servir d’étalon. Si 

certaines activités non neutres amènent l’hébergeur à prendre connaissance des contenus qu’il 

manipule, elles sont de nature à lui faire perdre sa neutralité (1). L’hypothèse doit être 

strictement encadrée pour ne pas heurter la cohérence du régime de responsabilité limitée. Un 
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 Voy. supra, n
os

 369 s. et 374 s.. 
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 N. Curien et W. Maxwell, La neutralité d’internet, La Découverte, coll. Repères, 2011, pp. 51-52. 
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 Sur ce point, voy. infra, n° 464. 
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principe beaucoup plus fécond se trouve dans les obligations des hébergeurs génératrices 

d’une responsabilité autonome (2). 

1.  – Les précautions de nature à limiter la 

neutralité de l’hébergeur 

429. – Des activités non neutres amenant l’hébergeur à prendre connaissance des 

contenus. La question peut utilement être présentée à la lumière de l’arrêt eBay de la CJUE. 

Celui-ci affirme que l’exploitant d’une place de marché en ligne peut acquérir une 

connaissance de nature à le priver du bénéfice des  limitations de responsabilité prévues par 

l’article 14 de la Directive, notamment lorsqu’il « découvre l’existence d’une activité ou 

d’une information illicites à la suite d’un examen effectué de sa propre initiative»
1484

. La 

difficulté à rapporter directement cette preuve et la nécessité de recourir au mécanisme de la 

présomption ont déjà été évoquées
1485

. Il faut maintenant définir dans quels cas il peut être 

présumé que l’« opérateur économique diligent » que désigne l’arrêt eBay doit, de sa propre 

initiative, contrôler les données qu’il héberge. 

Précisons tout d’abord que ce contrôle ne peut être systématique sous peine d’instaurer une 

« obligation générale de rechercher activement des faits ou des circonstances révélant des 

activités illicites » prohibée par l’article 15.1 de la directive. Pour qu’elle puisse cohabiter 

avec sa neutralité, la vigilance demandée à l’hébergeur doit porter strictement sur sa 

spécialité. Ce sont donc ses activités non neutres qui doivent l’alerter. L’arrêt eBay illustre le 

cas de l’intermédiaire qui fait la promotion d’annonces qui se relèvent illicites. Par la preuve 

de cette promotion, il peut être présumé que l’intermédiaire a eu connaissance des annonces. 

Autrement dit, le choix de mettre certaines annonces en avant doit s’accompagner de 

précautions amenant l’hébergeur à vérifier la licéité de ces annonces. 

De nombreuses autres activités non neutres peuvent conduire à la même solution. À titre 

d’exemple, il est fréquent qu’un forum ou qu’un site d’actualité mette en place une équipe de 

modération opérant un contrôle a posteriori plus ou moins appuyé. Il devrait même s’agir 

d’une obligation lorsque la spécialité de l’hébergeur expose les tiers à des débordements 

malheureusement fréquents sur ce type d’espaces
1486

. Or, en présence d’une équipe de 
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 CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 122 : préc. 
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 Supra, n° 336. 
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 En ce sens, la responsabilité du portail d’information Delfi a été validée par la CEDH : (10 oct. 2013, 
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G, 2015, 798 obs. K. Blay-Grabarczy ; RLDI 2015/117 n°3793 obs. L. C.). L’affaire portait sur la présence de 

commentaires injurieux et violents envers un tiers accompagnant une actualité. La Cour valide comme non 

disproportionnée la condamnation du portail à payer une somme modique (320 euros) alors que celui-ci n’avait 
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modération, des messages illicites et particulièrement visibles devraient engager la 

responsabilité de l’hébergeur en l’absence de notification, car cette activité non neutre de 

modération aurait dû porter à sa connaissance la présence de ces messages. Les plateformes 

de marché, pour leur part, proposent généralement des garanties aux acheteurs, leur utilisation 

les conduit à prendre connaissance de l’éventuelle nature illicite des activités d’un vendeur. 

Autant de cas où l’intermédiaire aurait dû découvrir l’existence d’activités illicites. Il n’y a 

pas lieu d’exiger sur ce point que son contrôle soit plus strict que celui qu’il effectue à 

l’occasion d’une notification
1487

.  

430. – Une hypothèse strictement attachée à une activité non neutre. La solution 

s’applique principalement aux places de marché, mais elle est valide quel que soit 

l’hébergeur. Pensons aux « parkings » de domaine, aux régies publicitaires, aux forums de 

discussion et, de manière générale, à tous les hébergeurs spécialisés. Ce mécanisme est, dans 

tous ces cas, un moyen commode de rendre obligatoires des activités de contrôle. 

Il faut pourtant prendre garde à ce que son jeu soit toujours solidement attaché à une 

activité non neutre. Uniquement la manipulation ou la promotion des contenus impliquent, 

pour un opérateur raisonnable, d’opérer un contrôle. Elles sont de nature à caractériser un 

choix dans le traitement des données hébergées. Elles témoignent donc d’une absence de 

neutralité. À partir de là, une obligation de contrôle est envisageable. Étendre cette obligation 

à d’autres hypothèses serait revenir sur la neutralité d’un intermédiaire sans motif légitime. 

2.  – Les obligations génératrices d’une 

responsabilité autonome 

431. – Le nécessaire passage à la collaboration. Il est rare que des activités non neutres 

puissent amener l’hébergeur à acquérir une connaissance réelle des contenus. Dans les autres 

cas, les précautions exigées d’un hébergeur doivent être sanctionnées en elles-mêmes, sans 

remettre en cause sa neutralité. Son degré de neutralité guide ses précautions. Si sa spécialité 

génère un risque spécifique alors que des moyens existent de le prévenir ou de le limiter, il 

peut être obligé de les mettre en œuvre. Le concours des victimes est indispensable pour ne 

pas soumettre, par cette voie, l’hébergeur à une obligation de rechercher activement les 

contenus illicites. Son obligation s’inscrit donc nécessairement dans un processus collaboratif 

(a). Au dernier degré, ces mesures peuvent déboucher sur une association apte à pacifier des 

                                                                                                                                                         
pas retiré rapidement les commentaires litigieux, n’avait pas mis en place de systèmes efficaces à même d’éviter 

ce type de débordements et n’avait pas suffisamment ménagé la possibilité de retrouver les auteurs des 

commentaires.  
1487

 En particulier, la situation qu’il rencontre doit être manifeste : supra, n
os

 321 s. 
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situations à la base très conflictuelles (b). 

a)  Des obligations inscrites dans un processus 

collaboratif 

432. – Des moyens d’informations spécifiques. Lorsqu’un intermédiaire exerce une 

activité génératrice d’un risque spécifique, il doit prêter une attention toute particulière aux 

réclamations des tiers. Le mécanisme de la notification, de par sa rigidité, n’est pas adapté à 

toutes les situations. L’ouverture d’un canal spécial de notification est raisonnable dans tous 

les cas où une plateforme serait le véhicule d’usages illicites nombreux et où une meilleure 

collaboration avec les victimes aurait des chances réelles de l’assainir. Le MoU témoigne que 

les plateformes de vente en ligne confrontées au risque de contrefaçon sont les premières 

concernées. La pratique en donne de belles illustrations
1488

. Les UGC Principles y engagent 

les plateformes vidéo de manière particulière. Lorsque les enjeux économiques ne sont pas 

présents, des associations défendant de « bonnes causes » peuvent nouer des accords 

privilégiés avec certains hébergeurs afin d’obtenir un assainissement plus efficace de leur 

infrastructure
1489

. Les pressions médiatiques, politiques et juridiques agissent souvent de 

concert pour inciter les intermédiaires à adopter des mesures que la loi ne leur impose pas.  

433. – Les notifications que l’hébergeur reçoit par ces canaux d’informations privilégiés 

l’obligent-il de la même façon que celles qu’il reçoit par la voie définie par la LCEN ? La 

jurisprudence a tranché que la mise à disposition d’un formulaire facilitant de signalisation 

n’est pas de nature à priver d’effets les dispositions exigeant un formalisme strict pour la 

notification LCEN
1490

. La solution se justifie, en premier lieu, car l’assimilation de ces 

moyens à la procédure de notification aurait pour effet de dissuader les intermédiaires de 

mettre en place ces systèmes témoignant pourtant d’un comportement raisonnable. En effet, 

au-delà de leurs obligations légales, il arrive fréquemment que des hébergeurs, 

particulièrement des hébergeurs 2.0, fournissent aux visiteurs de leur site un formulaire afin 

de faciliter le signalement, non seulement de contenus « odieux », mais aussi de simples 

contenus ou usages illicites. Le traitement des informations reçues par cette voie est souvent 

massif. Surtout, le mécanisme de la notification prévoyant une présomption légale, il paraît 
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 Not. TGI Paris, réf., 20 juin 2013, Isabel M. et a. c/ iOffer (JurisData : 2013-013523, Légalis) : homologation 

d’un accord transactionnel autorisant une créatrice de mode à retirer elle-même d’une place de marché les 
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 C. Manara, « Twitter : validité du dispositif de signalement de contenus illicites », D. 2013 p. 1614. 
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 Civ 1, 17 févr. 2011 : arrêt Dailymotion et Amen : préc. 



312 La régulation des activités des intermédiaires techniques 

 

 

difficile de l’étendre. La délicate preuve de l’utilisation de ces mécanismes, que la loi ne 

prévoit pas, ne peut avoir les mêmes effets. Une présomption de fait aurait pour effet de 

réduire à néant les exigences de la présomption légale chaque fois que de tels moyens sont 

mis à la disposition des internautes. 

Il est plus opportun de se ranger à l’avis selon lequel, « il doit s’agir d’obligations 

autonomes, assorties d’une sanction spécifique, sans lien avec la question de la responsabilité 

de l’intermédiaire à l’égard des contenus. »
1491

. La sanction de ces obligations ne devrait 

donc pas se calquer sur celle des usages illicites
1492

. 

434. – Vers une obligation de stay down inscrite dans un processus collaboratif. La 

Cour de cassation a fermé la porte du « notice and stay down » sur simple notification
1493

. Se 

baser sur le constat de la neutralité de l’hébergeur pour lui imposer une telle obligation est une 

impasse, car elle implique de la généraliser. Elle doit, au contraire, se calquer sur la spécialité 

de l’hébergeur
1494

. Elle ne peut être imposée qu’à la double condition que cette spécialité lui 

confère des moyens d’empêcher la réapparition des contenus signalés et que les victimes 

collaborent afin de rendre ces moyens efficaces. Or, ces deux conditions ne peuvent être 

réunies que dans des cas spécifiques. 

À titre d’illustration, utilisons l’exemple d’une plateforme vidéo. Il s’agit d’un hébergeur, 

mais d’un hébergeur qui a fait le choix de se spécialiser. Il opère sur un secteur clairement 

délimité générateur d’un risque connu de contrefaçon. Ce choix n’est pas neutre. C’est sur ce 

choix que peuvent reposer les obligations mises à sa charge. La Charte UGC Principles a posé 

le comportement raisonnable d’un intermédiaire en ce domaine. Le professeur Sirinelli 

estimait en 2009 qu’« il n’est pas impossible qu’il devienne, dans l’esprit des juges, le 

standard de comportement minimal requis de tous les sites contributifs »
1495

. Au renfort de 

cette idée, les principales plateformes vidéo ont développé ou intégré des outils de finger 

printing dans la lignée de cette charte. Ces outils leur permettent d’identifier des vidéos de 

manière relativement fiable, pour peu que ces plateformes disposent de leurs empreintes
1496

. 
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 É. Montero, « Les responsabilités liées au web 2.0 », Revue du Droit des Technologies de l’Information, 

2008/32, p. 383. 
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 Sur ce point : infra, n° 336. 
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 Voy. supra, n° 352. 
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 L’imposer à des hébergeurs généralistes serait déraisonnable, car ceux-ci n’ont, par définition, aucune idée 

du type de contenus qui leur sera soumis. La diversité des formats informatiques pouvant contenir du texte, des 
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2009/49, supp., n° 1645, spé. p. 82. 
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 Voy. la description des différentes technologies développées : CSPLA, Rapport de la Commission 
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Les juges du fond semblent intégrer ces pratiques lorsqu’ils refusent aux victimes de se 

prévaloir de toute obligation de stay down à la charge de l’hébergeur faute pour elles d’avoir 

utilisé les outils mis à leur disposition
1497

. La doctrine observe qu’« il existe une nouvelle 

forme de collaboration entre les acteurs : elle n’est plus verticale et descendante, mais 

horizontale et multipolaire. »
1498

. C’est là la seconde condition : la collaboration des 

victimes
1499

. Si celles-ci n’utilisent pas ces outils, l’hébergeur est matériellement dans 

l’impossibilité de détecter que des tiers peuvent se prévaloir des droits sur un contenu qui leur 

est soumis. En juger autrement reviendrait à les soumettre à une obligation de surveillance 

généralisée. Bien sûr, cette collaboration est pour les victimes une charge, mais les 

possibilités de monétisation ouvertes par ces systèmes sont bien souvent, en pratique, aptes à 

briser bien des réticences
1500

. 

435. – Articulation avec la LCEN. « N’y a-t-il pas un paradoxe à demander à 

l’intermédiaire de coopérer davantage que ce que prévoit la directive pour échapper aux 

poursuites, tout en exigeant qu’il n’aille pas trop loin dans la coopération, sous peine d'agir 

sur le contenu et de devenir responsable ? » interroge le professeur Céline Castets-Renard
1501

. 

La dichotomie claire, appelée de nos vœux, entre les activités neutres et celles qui ne le sont 

pas, devrait prévenir le risque d’aberration. Soit l’activité est neutre, son cadre est alors fixé 

par la Directive et ses lois de transposition, soit elle ne l’est pas et il importe de définir le 

régime juridique le plus approprié. La difficulté tient en ce qu’un même intermédiaire a 

nécessairement des activités neutres et d’autres qui ne le sont pas. L’application distributive 

du régime de responsabilité limitée évite de poser la question de savoir si le filtrage pratiqué 

en vue d’empêcher la publication de contenu illicite par certains services en ligne leur enlève 

la qualité d’intermédiaires neutres. Dans ce cas, l’activité de filtrage se greffe sur des activités 

non neutres, elle ne peut donc être soumise au régime de responsabilité limitée. Pour que ces 

activités ne s’opposent pas à l’application du régime de responsabilité limitée, il importe 
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 C. Castets-Renard, « Le renouveau de la responsabilité délictuelle des intermédiaires de l'internet », D. 

2012, 827
+
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qu’elles préservent une part de neutralité dans l’activité des hébergeurs. Il est certain que ce 

ne peut être le cas si elles donnent une connaissance effective à l’intermédiaire de la nature 

des contenus
1502

. 

436. – Il reste à savoir de quoi serait responsable un intermédiaire qui n’adopterait pas un 

tel comportement collaboratif alors qu’il y serait obligé. L’obligation découlant de ses 

activités non neutres, sa neutralité reste licite
1503

. Ce qui ne l’est pas, c’est son absence de 

collaboration. C’est de cette carence que l’hébergeur devra répondre, et non pas de sa 

neutralité. La différence peut paraître subtile, mais elle est fondamentale. L’évaluation du 

préjudice, de même que d’éventuelles mesures de cessation, en seront affectées. La même 

solution devrait valoir en cas de mauvais fonctionnement de ces techniques, étant entendu 

qu’il n’est pas possible d’en attendre une efficacité absolue. L’hébergeur devrait donc engager 

sa responsabilité sur le fondement d’une obligation de moyen qu’il contracte lorsqu’un ayant 

droit utilise son service. Les UGC Principles peuvent encore servir de guide en ce qu’ils 

prévoient que soient utilisés les moyens conformes à l’état de l’art.  

b)  De la collaboration à l’association 

437. – De la lutte contre l’illicite à la monétisation. « Au-delà de l’obligation se trouve 

le devoir, qui impose parfois à la raison la nécessité de se lier. »
1504

. Les ayants droit ont 

compris ces dernières années quels intérêts ils ont à collaborer avec les services 2.0, non pas 

dans le but d’interdire la publication de leurs contenus, mais dans celui d’obtenir une part des 

revenus publicitaires générés par ces publications. Les lois de l'économie les avaient déjà 

contraints, avec difficultés, à s’adapter. Le modèle économique des hébergeurs 2.0 leur offre 

une nouvelle opportunité. 

En pratique, les mêmes systèmes que ceux qui ont été développés pour lutter contre l’illicite 

peuvent être utilisés pour identifier une vidéo et, ensuite, reverser une part des revenus 

publicitaires à celui qui en détient les droits. Les plateformes en ligne y trouvent leur avantage 

tout autant que les ayants droit. YouTube, affiche qu’il est possible avec son système 

Content ID de « gagner de l’argent » bien avant de « réduire les violations » des droits de 

propriété intellectuelle
1505

. Le programme Official content de Dailymotion, dans un même 
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esprit, permet de reverser jusqu’à 70% des revenus publicitaires aux titulaires des droits
1506

. 

Les accords qui en résultent semblent contenter toutes les parties
1507

. 

438. – Des pratiques à concilier avec les droits des utilisateurs. Au-delà de l’adhésion 

suscitée par de telles pratiques, il importe de prendre garde à ce qu’elles ne portent pas 

préjudice aux droits des internautes
1508

. Elles doivent être elles-mêmes limitées en les 

conciliant à d’autres standards
1509

. L’efficacité des techniques de finger printing n’étant pas 

absolue, le risque de faux positifs existe
1510

. Des procédures « d’appel » peuvent alors 

s’avérer nécessaires
1511

. 

C.  – Des précautions nécessaires au niveau du terminal  

439. – L’obligation de fournir une solution de contrôle parental pesant sur les FAI. 

La neutralité des connexions que fournissent les FAI expose à tous les dangers de l’internet. 

Ils sont donc logiquement obligés de fournir, à ceux de leurs clients qui le souhaitent, des 

solutions pour diminuer ces dangers. « Revenant à l’idée fondamentale comme quoi la 

technique doit résoudre les problèmes engendrés par la technique, le système doit donc 

fournir les moyens d’une censure privée. »
1512

. 

La protection de l’enfance est apparue, comme souvent dans l’histoire de la régulation de 

l’internet, comme l’une des premières nécessités. La Cour suprême des États-Unis, pourtant 

prompte à défendre une vision très libérale de la liberté d’expression, a validé des dispositions 

du Children Internet Protection Act (CIPA) conditionnant les subventions fédérales accordées 

aux bibliothèques publiques à la mise en place de filtrages anti-pornographie
1513

. En France, 

                                                                                                                                                         
http://www.youtube.com/t/contentid?hl=fr&gl=SN (consultée le 20 juill. 2013). 
1506

 http://official.dailymotion.com/fr/ (consultée le 11 juill. 2014). 
1507

 Voy. le communiqué de la SACEM (« La SACEM, Universal Music Publishing International, et YouTube 

signent un accord de portée internationale au bénéfice des auteurs et compositeurs. », avr. 2013, disponible sur 

sacem.fr) selon lequel un accord signé avec YouTube permet une « juste rémunération des ayants droit » (les 

termes exacts de l’accord ne sont pas connus). « L’accord couvre tous les types de vidéos diffusées sur YouTube, 

y compris les contenus générés par les utilisateurs. » 
1508

 En ce sens : É. Montéro et Q. Van Enis, « Ménager la liberté d’expression au regard des mesures de filtrage 

imposées aux intermédiaires de l’internet : la quadrature du cercle ? », RLDI 2010/61, n° 2028, p. 99, n° 46. – 

Le Conseil d’État a, dans le même sens, proposé d’« encadrer l’utilisation des outils de surveillance 

automatique des contenus mis en œuvre volontairement par les plateformes en prévoyant une obligation de 

transparence sur l’utilisation de ces outils, leur fonctionnement et l’étendue des blocages de contenus qu’ils 

entraînent. » (Le numérique et les droits fondamentaux, Doc. fr, 2014, pp. 305-306, Proposition n° 29). 
1509

 Voy. le standard du réseau ouvert : infra, n
os

 447 s. 
1510

 Autrement dit, le système risque d’identifier comme illicites des contenus parfaitement licites. 
1511

 Voy. la procédure mise en place par YouTube en cas de faux positif : 

http://www.youtube.com/yt/copyright/fr/content-id-disputes.html  
1512

 M.-A. Frison-Roche, « Les bouleversements du droit par l’internet », in Internet et nos fondamentaux, PUF, 

2000, p. 53. 
1513

 L. Pech, « Approches européenne et américaine de la liberté d’expression dans la société de l’information », 

http://www.youtube.com/t/contentid?hl=fr&gl=SN
http://official.dailymotion.com/fr/
http://www.youtube.com/yt/copyright/fr/content-id-disputes.html
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fournir une solution permettant aux utilisateurs du réseau de restreindre l’accès à certains 

types de contenus est l’une des obligations légales les plus anciennes des FAI
1514

. Elle a aussi 

été l’une des rares à survivre à la censure de la loi du 1
er

 août 2000. La LCEN l’a reprise  dès 

le 1 du I de son article 6 : « Les personnes dont l'activité est d'offrir un accès à des services de 

communication au public en ligne informent leurs abonnés de l'existence de moyens 

techniques permettant de restreindre l'accès à certains services ou de les sélectionner et leur 

proposent au moins un de ces moyens. ». Cette obligation n’est sanctionnée que par le droit 

commun, d’aucuns estiment qu’elle n’est donc « pas sévère »1515 puisqu’elle impose de 

prouver qu’un dommage résulte de sa non-exécution
1516

. La majorité des FAI français s’est 

toutefois inscrite dans une démarche volontaire en souscrivant à la charte du Contrôle parental 

de l’AFA
1517

. Celle-ci les engage à proposer de manière très visible une solution simple et 

gratuite au moment de la souscription du contrat d’accès, mais aussi au cours de son 

exécution.  

440. – Un bouclier n’altérant pas la neutralité. Le filtrage au niveau du terminal, 

lorsqu’il est décidé par un utilisateur, ne pose pas de problème du point de vue de la 

neutralité
1518

. Le réseau reste neutre et les restrictions qui peuvent être apportées à son usage 

sont décidées à son extrémité. Autrement dit, le filtrage pratiqué au niveau du terminal 

diminue les dangers liés à la neutralité, mais il ne l’altère pas. Le réseau internet fonctionne 

toujours selon les mêmes règles. La connexion garde exactement le même potentiel.  

Il en découle que ce type de restriction ne porte pas du tout les mêmes enjeux que celui 

pratiqué au niveau du réseau. C’est l’utilisateur lui-même qui décide de ne pas accéder à tout 

l’internet. « Ces dispositifs doivent rester sous le contrôle complet de l’utilisateur, activables 

et paramétrables par celui-ci » précisent les auteurs du rapport d’information sur la 

neutralité
1519

. Ce ne peut donc être une atteinte aux libertés. Bien au contraire, il s’agit de 

l’expression d’une liberté. Ce type de contrôle est d’ailleurs lié au degré de protection accordé  

                                                                                                                                                         
Comm. Com. électr., ét. 20, n° 16. 
1514

 La loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 relative à la réglementation des télécommunications avait incéré un art. 

43-1 à la loi n° 86-1067 du 30 sept. 1986 relative à la liberté de communication prévoyant que « toute personne 

dont l'activité est d'offrir un service de connexion à un ou plusieurs services de communication audiovisuelle 

[…] est tenue de proposer à ses clients un moyen technique leur permettant de restreindre l'accès à certains 

services ou de les sélectionner. » 
1515

 Vivant et alii, n° 2501. 
1516

 Comp. l’hypothèse d’une condamnation pénale du FAI manquant à ses obligations sur le fondement de la 

faute d’imprudence de l’art. L. 121-3 du Code pénal : Albrieux S. (dir. P.-Y Gautier), La responsabilité du 

fournisseur de moyens de communication électronique, th. Université Paris II Panthéon-Assas., 2004, n° 161. 
1517

 Contrôle parental sur l’Internet : les engagements des fournisseurs d’accès Internet, 16 nov. 2005 : 

http://www.afa-france.com/AccordAFAFamille.pdf (consulté le 14 juill. 2014). 
1518

 En ce sens : Erhel et Raudière, p. 29. 
1519

 Erhel et Raudière, p. 75. 

http://www.afa-france.com/AccordAFAFamille.pdf
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à l’internet. La Cour suprême des États-Unis, dans l’affaire Reno vs. ACLU en 1997
1520

, avait 

utilisé un précédent portant sur les services de téléphone rose pour justifier du haut degré de 

protection accordée à l’internet : déclarer ces services illicites parce qu’accessibles aux 

mineurs, c’eut été les interdire à tous, car ils n’ont aucun moyen de vérifier l’âge des 

personnes qui les appellent
1521

. Autrement dit, la régulation relève de l’action volontaire des 

familles. La mise en place d’une connexion filtrée est donc, avant tout, de la responsabilité 

des utilisateurs du réseau
1522

, ce qui n’exclut pas que les intermédiaires techniques soient 

obligés à certaines précautions à l’égard de ces mêmes utilisateurs.  

II.  – Des précautions envers les utilisateurs 

441. – Les utilisateurs de l’internet contractent avec une pluralité d’intermédiaires 

techniques. En premier lieu, ils contractent avec un FAI pour assurer leur accès au réseau. 

Depuis l’avènement du web 2.0, ils se lient, au fil de leurs usages, avec de nombreux services 

en ligne. Les enjeux liés à la préservation des droits des tiers ont très tôt imposé aux 

intermédiaires techniques des obligations d’information qui se sont depuis généralisées (A). 

Lorsqu’un utilisateur adopte, malgré ces avertissements, un comportement illicite, il doit être 

possible pour l’intermédiaire de l’exclure de son service (B). 

A.  – La généralisation des obligations d’information 

442. – L’information par le contrat d’abonnement. Le contrat de fourniture d’accès à 

l’internet est un véritable « préalable à l’exercice du commerce électronique »
1523

. Il est la 

condition nécessaire de tous ses usages, licites ou illicites. Y souscrire est l’un des rares actes 

juridiques identifiés comme tels par tout un chacun dans l’usage de l’internet. Ce double 

caractère, nécessaire et juridique, en fait un véhicule idéal pour que s’y greffent des 

obligations d’information à visées pédagogiques. Elles ont été imposées très tôt par 

application du droit commun ou du droit de la consommation
1524

. Depuis, le législateur s’est 

                                                 
1520

 Sur laquelle : supra, n° 91. 
1521

 Pour une description de l’affaire : N. Curien et W. Maxwell, La neutralité d’internet, La Découverte, coll. 

Repères, 2011, p. 71. 
1522

 Sur ce point : infra, n° 563. 
1523

 J. Huet, « Libres propos sur la protection des consommateurs dans le commerce électronique », in Liber 

Amicorum Jean Calais-Auloy. Études de droit de la consommation, Dalloz, 2004, p. 511, n° 5. 
1524

 Voy. N. Marchet (dir. J. Larrieu), « La responsabilité civile des intermédiaires techniques de l’internet », th. 

Toulouse I, 2003, n° 205-214, spé. 207 : des obligations d’information ont été mises à la charge des 

intermédiaires techniques dès les premières décisions tranchées en France en 1996 sur la base de l’art. 1135 du 

Code civil ou de l’art. L. 111-1 c. conso. L’objet de ces obligations était not. de rappeler le nécessaire respect des 

droits des tiers. 
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appuyé sur ces mécanismes pour imposer des obligations d’information en de nombreux 

domaines
1525

. Les promotions que les opérateurs font de leur offre y ont également été 

soumises
1526

.   

« On soupçonne ces fournisseurs de faciliter le « piratage », on leur demande donc de dire 

qu'il ne faut pas pirater ! »
1527

. On mesure l’ampleur du décalage entre la nature « un peu 

angélique »
1528

 de ces obligations et la mentalité de ceux qui revendiquent le titre de 

pirate
1529

. Elles ont le mérite, peut-on espérer, d’opérer un rappel élémentaire pour la majorité 

des personnes raisonnables. Encore faut-il qu’elles en prennent connaissance…  

443. – L’extension des obligations d’information aux hébergeurs. Les hébergeurs 

généralistes inscrivent généralement des obligations tenant au respect de la loi dans leur 

contrat. Ils s’adressent pourtant souvent à des professionnels, ou a minima à des personnes 

disposant de compétences techniques. Le web 2.0 a amené la presque totalité des internautes à 

souscrire à des contrats avec des services en ligne disposant de fonctions d’hébergement. Ce 

sont, non seulement les droits des tiers qui peuvent faire l’objet d’une information obligatoire, 

mais aussi les risques spécifiques au service encouru par l’utilisateur
1530

. Il y a beaucoup à 

construire en la matière, car le contenu précis de l’information ne peut être formulé de 

manière générale du fait de la pluralité des hébergeurs. Une fois encore, le degré de neutralité 

du service et les risques spécifiques qu’il génère devraient servir de guide. Le choix de se 

spécialiser doit amener la conscience du risque créé et faire naitre l’obligation d’en informer 

les utilisateurs. 

À l’instar du professeur Montero, il faut affirmer « qu’il ne saurait être question 

d’apprécier l’obligation d’information avec une rigueur telle qu’on en vienne, pratiquement, 

                                                 
1525

 L’art.  6.-I.1 de la LCEN impose au FAI d’informer « leurs abonnés de l'existence de moyens techniques 

permettant de restreindre l'accès à certains services ou de les sélectionner et leur proposent au moins un de ces 

moyens ». L’art. L. 331-27 du Code de la propriété intellectuelle met également à leur charge des obligations 

d’information tenant à la fois aux sanctions encourues en cas de violation du droit d’auteur et à l’existence d’une 

offre légale de contenus culturels en ligne. Dans le secteur très encadré des jeux d’argent en ligne, la loi n° 2010-

476 du 12 mai 2010 impose, en son art. 28, aux opérateurs du secteur d’informer « en permanence » les joueurs 

de l’existence d’un service téléphonique destiné à la lutte contre les addictions aux jeux.  
1526

 L’article 7 de la LCEN impose aux FAI, lorsqu’ils « invoquent, à des fins publicitaires, la possibilité qu'[ils] 

offrent de télécharger des fichiers dont  [ils] ne sont pas les fournisseurs » de faire « figurer dans cette publicité 

une mention facilement identifiable et lisible rappelant que le piratage nuit à la création artistique. ». Sur ce 

point : E. Derieux et A. Granchet, Droit des médias. Droit français, européen et international, LGDJ, coll. 

« Manuel », 6
e
 éd., 2010, n

os
 872-873. 

1527
 Vivant et alii, n° 2503. 

1528
 C. Caron, « LCEN. Aspects de propriété intellectuelle analyse d’un saupoudrage discret », Comm. Com. 

électr., 2004, ét. 23, n° 3. 
1529

 Sur celle-ci, voy. infra, n° 599. 
1530

 Sur l’obligation d’information pesant sur eBay envers les acheteurs : TGI Rennes, 26 mars 2007, Légalis : 

RLDI 2007/29, n° 968 (en l’espèce l’acheteur, ayant fait preuve d’une grande imprudence, était lui-même fautif 

et voit donc son indemnité réduite). 
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à supposer la faute dès l’instant où a été réalisée une opération frauduleuse. »
1531

. De ce 

point de vue, la bonne intégration de ces obligations dans le contrat est le meilleur moyen de 

rapporter la preuve qu’elles ont bien été exécutées. Elles peuvent alors ouvrir la porte à 

l’exclusion des auteurs d’usages illicites. 

B.  – L’exclusion des auteurs d’usages illicites 

444. – Du stay down à l’exclusion ciblée. Lorsqu’un contenu a déjà été retiré du fait 

d’une notification, le cas où une nouvelle notification se justifie le moins est celui où elle 

porte sur la mise en ligne d’un même contenu par une même personne. De là naît l’idée que la 

résiliation du contrat liant l’intermédiaire à l’utilisateur fautif peut efficacement contribuer à 

assainir le réseau. Il pourrait alors se substituer au filtrage de contenu, « une forme de 

« filtrage » des personnes »
1532

 encouragé par le droit mou
1533

. L’ensemble des FAI et 

l’immense majorité des services en ligne intègrent aujourd’hui dans leurs contrats des clauses 

imposant le respect des dispositions légales sous peine de résiliation
1534

. La jurisprudence a pu 

donner effet à des clauses prévoyant la résiliation de plein droit par le FAI lorsque son client 

adopte un comportement répréhensible
1535

. La Cour de cassation a validé, à condition qu’elle 

vise un manquement particulièrement grave du consommateur, une clause prévoyant la 

résiliation de « plein droit, sans préavis ni mise en demeure préalable »
1536

. Ladite clause 

étant suivie d’exemples précisant qu’elle devrait jouer en cas de violation des « lois 

applicables, notamment pénales, ou celles visant à protéger les droits d’un tiers » ou en cas 

de conduite nuisible « aux intérêts d'une personne, quelle qu'elle soit ». Les juges du fonds 

                                                 
1531

 É. Montero, « Les responsabilités liées au web 2.0 », Revue du Droit des Technologies de l’Information, 

2008/32, p. 387. 
1532

 A. Debet, Comm. com. électr., 2012, comm. n° 122, obs. ss. TGI Paris, ch. 3, sect. 4, 13 sept. 2012, TF1 et a. 

c/ Dailymotion : préc. 
1533

 Charte d’engagements pour le développement de l’offre légale de musique en ligne, le respect de la propriété 

intellectuelle et la lutte contre la piraterie numérique du 28 juillet 2004, art. 1.5. : les FAI s’engagent à 

« poursuivre les efforts entrepris pour lutter contre la violation des droits de propriété littéraire et artistique 

dans les clauses de résiliation ou de suspension de l’abonnement figurant dans leurs conditions contractuelles 

avec les abonnés ». – De telles clauses apparaissent comme une bonne pratique que la doctrine invite les services 

en ligne à suivre (P.-Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUF, coll. « Droit fondamental », 8
e
 éd, 2012, 

n° 767, p. 783). 
1534

 Parmi de nombreux exemples, l’hébergeur généraliste OVH, le plus important acteur français du secteur, va 

jusqu’à proposer une « Charte déontologique » ayant « pour objet de rappeler au Client les principaux textes 

applicables à l'Internet ». 
1535

 CA Poitier, ch. 1 civ., 11 mai 2004, C. Gueret c/ Wanadoo (JurisData : 2004-252027) : résiliation pour la 

violation d’une condition contractuelle prohibant le « spamming » par référence à la nétiquette. – Illustrant aussi 

une résiliation pour « spamming » : CA Paris, 11, oct. 2002, n° 2002-09099 ; T. com. Paris, ch. 8, 5 mai 2004, 

Microsoft Corp. AOL France c/ Marko K. : Légalis ; Gaz. Pal. 2004 2. p. 3258 note E. Garnier. 
1536

 Civ. 1, 8 nov. 2007, n° 05-20.637 : préc. 
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avaient déjà souligné à plusieurs reprises
1537

 l’importance pour ces clauses de préciser 

qu’elles visent un comportement grave
1538

. 

Les hébergeurs exploitant les mêmes mécanismes contractuels
1539

, les mêmes possibilités 

devraient leur être offertes
1540

. À la différence près que ces acteurs sont plus directement 

informés des usages de leur cocontractant que les FAI, car ils se trouvent impliqués dans leur 

régulation par le mécanisme de la notification. La possibilité de résilier le contrat les liant à 

l’utilisateur fautif ne doit cependant pas les libérer trop facilement de leurs obligations 

contractuelles. Seul un comportement particulièrement grave peut justifier une résiliation 

extrajudiciaire
1541

. Dans bien des cas, ce critère de gravité n’est pas atteint par la seule 

publication d’un contenu manifestement illicite. L’habitude de l’illicite ou le caractère odieux 

d’un contenu devait, à l’inverse, y conduire.  

Il a été suggéré d’étendre l’idée d’une résiliation à des acteurs qui n’ont pas forcément le 

statut d’intermédiaires techniques, tels que les acteurs du payement ou de la publicité en ligne 

afin d’assécher les ressources des sites facilitant le piratage
1542

. Le potentiel d’efficacité de 

cette extension est très important. Se pose alors la question du caractère obligatoire de 

l’exclusion. Car, si de nombreux intermédiaires peuvent être les premiers à souffrir d’un 

comportement illicite sur leur plateforme, d’autres peuvent ne pas en être affectés, voire en 

bénéficier. 

                                                 
1537

 TGI Nanterre, 2 juin 2004, RG n° 02/03156 (validation d’une clause soumettant la résiliation à un 

manquement grave). – TGI Paris, ch. 1, 5 avr. 2005, RG n° 04/02911(clause déclarée abusive pour ne pas 

soumettre la capacité de résiliation de plein droit du FAI à un critère de gravité) – TGI Nanterre, 9 févr. 2006, 

RG n° 04/02838 (clause prévoyant la résiliation de plein droit pour le non-respect de l’une quelconque des 

clauses du contrat déclarée abusive, car n’écartant pas les manquements « bénins » du consommateur). 
1538

 Conformément au g) de l’annexe de l’art. L. 132-1 c. conso. soumettant la possibilité pour un professionnel 

de mettre fin à un contrat à durée déterminée à l’existence d’un motif grave. Sur la base du droit commun, la 

jurisprudence admet la résolution unilatérale sur la base du constat d’un comportement particulièrement grave 

(Le Tourneau, n° 6031 et les exemples cités ; Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, 

LGDJ, coll. « Droit privé », 6
e
 éd., 2013, n° 892 ; Ph. Malinvaud, D. Fenouillet D. et M. Mekki, Droit des 

obligations, LexisNexis, coll. « Manuel », 13
e
 éd., 2014, n° 527). Si le domaine de la résolution unilatérale 

apparaît « relativement flou », il semble s’étendre au fil des arrêts (B. Fages, Droit des obligations, LGDJ, coll. 

« Manuel », 4
e
 éd., 2014, n

o
 301). 

1539
 Une consultation rapide des conditions générales d’utilisation d’hébergeurs divers (OVH, Youtube, 

Dailymotion ou Wordpress) confirme qu’ils se ménagent contractuellement la possibilité d’une résiliation pour 

non-respect de la loi. 
1540

 En ce sens : S. Albrieux, La responsabilité du fournisseur de moyens de communication électronique, th. 

Université Paris II Panthéon-Assas., 2004, n° 248. 
1541

 Malgré la lettre de l’art. 1184 al. 3 prévoyant que « la résolution doit être demandée en justice », la Cour de 

cassation a ouvert la possibilité d’une résolution unilatérale du contrat en cas de comportement grave du débiteur 

(Civ. 1, 13 oct. 1998, n° 96-21.485 : GAJC, 12
e
 éd., 2008, 180 ; D. 1999 p. 197, note Jamin ; Defrénois 1999 

p. 374, obs. D. Mazeaud ; RTD civ. 1999 p. 394 obs. J. Mestre). – Sur ces points : Le Tourneau, n° 6031.  
1542

 Sur l’idée d’étendre les possibilités de lutte contre les infractions au droit d’auteur en incitant les prestataires 

de payement en ligne et les régies publicitaires à souscrire à des chartes de bonne conduite : M. Imbert-Quaretta, 

Outils opérationnels de prévention et de lutte contre la contrefaçon en ligne. Rapport à Madame la ministre de 

la culture et de la communication, 2014, pp. 5-12. 
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445. – De la possibilité à l’obligation. À défaut d’une réaction appropriée face à des 

réclamations multiples visant un même compte, un intermédiaire ne peut plus être regardé 

comme parfaitement neutre, car la nature illicite des usages futurs générés par ce compte ne 

fait guère de doute. Il faut pourtant rester prudent, une résiliation abusive engage 

naturellement la responsabilité de l’intermédiaire
1543

. Sur un plan général, il a été relevé que 

« la politique de protection des victimes s’arrête là où elle commanderait au fournisseur de 

moyens de pratiquer un ostracisme prophylactique. »
1544

. Si la possibilité de résilier le contrat 

doit être encadrée, l’obligation de recourir à cette technique doit l’être d’autant plus 

strictement. Tout d’abord, la discrimination ne peut s’effectuer qu’a posteriori, instruite du 

comportement passé, de manière proportionnée aux abus et aux risques qu’ils portent. Des 

avertissements sont tout à fait envisageables dans ce qui s’apparente à une forme de riposte 

graduée privée
1545

. Le nombre, mais surtout la gravité, des manquements constatés doivent 

être des guides pour une appréciation forcément circonstanciée.  

La CJUE, examinant le cas des plateformes commerciales, dont le traitement est pourtant 

généralement plus sévère que celui des plateformes d’échanges de fichiers, n’a pas attaché 

d’obligation à cette prérogative en l’absence d’injonction judiciaire
1546

. Ceci est regrettable, 

toutefois les juges du fond français ouvrent d’eux-mêmes la porte à une obligation 

d’exclusion
1547

. 

445-1. – Il faut souligner que pour la bonne efficacité de cette exclusion, l’hébergeur doit 

imposer la création d’un compte utilisateur. Cette démarche étant à même d’assurer un 

minimum de traçabilité, il faut envisager qu’elle puisse devenir obligatoire pour certains 

services porteurs d’un risque spécifique. Cette même traçabilité confronte toutefois 

l’obligation d’exclusion à des obstacles. 

                                                 
1543

 Concernant les FAI, la Cour de cassation a précisé que la prescription d’un an prévue par l’art. L. 34-2 du 

CPCE concernant la « restitution du prix de leurs prestations de communications électroniques » doit 

s’interpréter strictement, c'est-à-dire à l’exclusion de la réparation des préjudices liés à la résiliation prématurée 

du contrat (Civ. 1, 9 juill. 2015, n° 14-21.241 : Dalloz actualité, 9 oct. 2015 obs. N. Kilgus). Elle a également 

exclu l’application de ce texte en cas de non-respect des capacités de transmission prévues au contrat (Civ. 1, 10 

sept. 2015, n° 14-16.599).  
1544

 F. Grua, « La responsabilité civile de celui qui fournit le moyen de causer un dommage », RTD civ, 1994, p. 

1
+
, n° 23. 

1545
 La riposte graduée institutionnalisée sort du cadre de l’encadrement du réseau, elle ne l’oblige qu’à titre 

accessoire pour « punir » l’utilisateur, c’est la raison pour laquelle elle sera étudiée au registre de l’encadrement 

des utilisateurs du réseau (infra, n
os

 651-653). 
1546

 « Si l'exploitant d’une place de marché en ligne ne décide pas de sa propre initiative, de suspendre l'auteur 

de l'atteinte à des droits de propriété intellectuelle pour éviter que de nouvelles atteintes de cette nature par le 

même commerçant aux mêmes marques aient lieu, il peut être contraint, au moyen d'une injonction judiciaire de 

le faire » (CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 141, préc.). 
1547

 TGI Paris, ch. 3, sect. 4, 13 sept. 2012, TF1 et autres c/ Dailymotion : préc. 
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446. – Toujours afin d’assurer la bonne efficacité d’une exclusion, les intermédiaires 

seraient obligés de constituer des listes de personnes ne pouvant plus ouvrir de compte. Il a 

été soulevé les difficultés que peut poser la loi informatique et libertés dans cette 

entreprise
1548

. En particulier, l’article 25-1 4° de la loi qui soumet à autorisation « les 

traitements automatisés susceptibles, du fait de leur nature, de leur portée ou de leurs 

finalités, d'exclure des personnes du bénéfice d'un droit, d'une prestation ou d'un contrat en 

l'absence de toute disposition législative ou réglementaire ». Or, le traitement semble bien 

automatisé lorsque le fonctionnement du site implique une simple inscription. À défaut, il est 

loisible de s’interroger sur l’applicabilité de l’article 25-1 3° de cette même loi qui prévoit que 

doivent être autorisés « les traitements, automatisés ou non, portant sur des données relatives 

aux infractions, condamnations ou mesures de sûreté ». 

Les intermédiaires techniques, pour bénéficier pleinement de leur pouvoir d’exclusion, 

doivent donc, en principe, obtenir l’autorisation de la CNIL
1549

. Si cela semble adapté pour les 

grosses structures, ce ne l’est pas pour les petites, telles que les forums de discussion tenus par 

des particuliers ou des blogs d’amateurs. Afin d’exercer leur liberté contractuelle en pleine 

connaissance de cause, les services en ligne pourraient s’aventurer dans la voie d’un fichier 

centralisé. Le modèle serait alors le fichier de l’Association pour la gestion des informations 

sur le risque en assurance (Agira) qui recense les résiliations pratiquées par les assureurs 

automobiles
1550

. Une telle entreprise, pour être proportionnée au but poursuivi, devrait 

forcément limiter le nombre des destinataires de ces données. Or, les services en lignes sont 

innombrables. La régulation du réseau se trouve, encore une fois, confrontée aux droits des 

utilisateurs qui en limitent l’intensité. 

Section 2.  – Le standard du prestataire ouvert 

447. – L’affirmation de la neutralité par l’application du standard du prestataire 

ouvert. Il peut paraître paradoxal d’affirmer la neutralité par le biais de la régulation des 

activités non neutres. C’est que lorsque la neutralité fait défaut, des activités non neutres ont 

                                                 
1548

 A. Debet,  Comm. com. électr., nov. 2012, comm. n° 122, obs. ss. TGI Paris, ch. 3, sect. 4, 13 sept. 2012. 
1549

 Tel est le cas de l’AFNIC (Association Française pour le Nommage Internet en Coopération, l’association 

ayant pour mission de gérer les noms de domaines en « .fr »), autorisée par la CNIL à mettre en œuvre en œuvre 

une « liste d’exclusion » afin de lutter contre le cybersquatting et le typosquatting par la Délibération n° 2007-

246 du 13 sept. 2007. Sur cette délibération et, plus généralement, sur la mise en place nécessaire de listes 

d’exclusion : A. Debet, « Les chartes et autres usages du droit de l'internet », Cahiers de droit de l'entreprise, 

2008, n° 4, 40. 
1550

 Voy. la délibération de la CNIL n° 95-158 du 12 décembre 1995 relative à la refonte du système 

informatique du fichier des risques de l'Association pour la gestion des informations sur le risque automobile 

(AGIRA). 
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pris le relais. Si la responsabilité civile les sanctionne, elle peut contribuer à assurer la 

pérennité de la neutralité. Elle ne peut à elle seule assurer cette tâche, mais elle comporte des 

ressources qui peuvent combler bien des lacunes. La première de ces ressources est sa 

généralité. Les obligations qui en découlent dépassent le cadre strict du réseau pour aboutir à 

préserver une notion plus générale, celle d’ouverture
1551

. Tout comme la neutralité, 

l’ouverture « a constitué un fondement essentiel du succès de l’Internet jusqu’à 

aujourd’hui. »
1552

. Elle prolonge les libertés consacrées par la neutralité au-delà du réseau lui-

même. De par son étendue, c’est un standard transversal (§ 1) dont les manifestations sont 

perceptibles dans diverses branches du droit de la responsabilité (§ 2). 

§ 1.  – La transversalité du standard 

448. – Le réseau et au-delà. Le régime de responsabilité limitée constitue déjà, de par son 

caractère favorable, une incitation à la neutralité. Il ne porte pourtant aucune garantie de 

neutralité. C’est en adoptant un standard d’ouverture chapeautant les activités non neutres des 

intermédiaires techniques que la responsabilité civile peut devenir utile à la préservation de la 

neutralité (I). Ce standard n’a toutefois pas vocation à s’appliquer qu’à des acteurs ayant des 

activités neutres. Il apparaît comme un véritable complément au principe de neutralité (II). 

I.  – Un standard utile à la préservation de la neutralité 

449. – De la consécration des libertés à leur effectivité. Il paraît naïf de penser que les 

effets positifs attachés à la neutralité seront garantis par la seule édification de régimes des 

responsabilités favorables aux intermédiaires techniques. Le régime de responsabilité limitée 

ne peut subordonner son application à l’évaluation d’un comportement supposé vertueux
1553

. 

Une question se fait alors jour : à quoi bon brandir les libertés fondamentales pour défendre le 

régime de responsabilité limitée si ces libertés ne sont pas garanties ? L’idée germe 

rapidement d’une obligation de neutralité imposée aux intermédiaires techniques. Elle n’est 

                                                 
1551

 Le programme Vox Internet, un effort de coordination scientifique soutenu par l’ARN, préconise, dans sa 

réponse à la consultation publique sur la « neutralité du Net » organisée par la Secrétaire d’Etat chargée de la 

Prospective et du Développement de l’Économie Numérique, d’« abandonner la notion de neutralité, qui 

masque les intérêts en jeu, et la remplacer par la notion d’ouverture, plus précise (au plan technologique, 

économique et juridique) et certainement plus féconde (au plan politique) pour la poursuite conjointe du bien 

commun. » (Réponse collective  à la consultation publique sur la « neutralité du Net », Vox Internet, 17 mai 

2010). Nous restons pour notre part attachés à la différenciation des deux notions qui, si elles présentent 

certaines finalités communes, visent des activités différentes, ainsi l’ouverture concerne des activités non neutres 

et d’autres qui ne sont pas directement des activités d’intermédiation. 
1552

 La neutralité de l’internet : Un atout pour le développement de l’économie numérique, Rapport du 

Gouvernement au Parlement, juill. 2010, n° 3.1, p. 29. 
1553

 Voy. le rejet d’une neutralité définie par ses effets : infra, n
os

 154-155. 
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pas entravée par les limitations de responsabilité découlant de la Directive, car les diverses 

activités de gestion et de construction du réseau relèvent de choix conscients qui ne sont pas 

neutres.  

450. – Les dangers de la démarche. Dans un article très critique vis-à-vis du principe de 

neutralité, le Professeur Derieux interroge : « imposer, au nom de la « neutralité de 

l’internet » et des bénéfices qui seraient supposés en découler, une totale égalité de 

traitement, ne s’orienterait-on pas vers un système économique dirigiste, de prix unique ou 

bloqué…  qui serait, en réalité, la négation même de la liberté prétendument recherchée et 

qui risquerait de menacer ainsi la survie de certains. »
1554

. L’argument est régulièrement 

repris
1555

. Il soulève un point essentiel : une liberté devenue obligatoire n’en est plus une.  

Garantir la neutralité par le biais des autorités de régulation, comme cela fut proposé en 

2012
1556

 à la suite du rapport d’information de 2011
1557

, est de nature à diminuer le poids de 

ces critiques. Les modifications envisagées auraient été insérées à l’article L. 32-1 du CPCE, 

sans préjudicier au II de ce même article qui prévoit que les autorités de régulation ne peuvent 

prendre que « des mesures raisonnables et proportionnées aux objectifs poursuivis ». Mais 

contrairement à ce qui est parfois avancé
1558

, le droit de la régulation et celui de la 

concurrence ne sont pas aptes à apporter toutes les réponses. Les difficultés des autorités de 

régulation pour imposer la neutralité en témoignent
1559

. Sur ce constat, l’idée de préserver la 

neutralité avait donné lieu en 2010 à la proposition de loi « relative à la neutralité de 

l’internet »
1560

 prévoyant un système de riposte graduée aboutissant à une amende pour les 

acteurs de l’internet – sans que ceux-ci soient définis comme des intermédiaires techniques – 

qui portent gravement atteinte à la neutralité. Or, il paraît difficile de considérer que ne pas 

être un acteur neutre est un comportement illicite per se. Même si une atténuation peut être 

trouvée dans le critère de gravité prévu par le texte, il faut souligner les dangers d’une telle 

démarche. Nous ne pensons pas qu’obérer la liberté des intermédiaires techniques soit le prix 

                                                 
1554

 E. Derieux, « Neutralité : liberté ou surveillance. Fondements et éléments du droit de l'internet », RLDI 

2011/74, n° 2464, p.89. 
1555

 Il se retrouve particulièrement de l’autre côté de l’Atlantique. En 2015, face à l’instauration par la FCC de 

règles favorables, Ajit Pai, l’un des commissaires opposés au projet, a évoqué « un virage monumental vers un 

contrôle gouvernemental d’Internet » (cité in « En bref », RLDI 2015/113, p. 18.). 
1556

 Proposition de loi n° 190 (quatorzième Législature) relative à la neutralité de l’Internet présentée par Mme 

Laure de la Raudière, enregistrée le 12 sept. 2012. 
1557

 Voy. Erhel et Raudière, Proposition, n° 2, intitulée « faire de la neutralité un objectif politique et donner au 

pouvoir réglementaire la capacité d’imposer des obligations pour la promouvoir ». 
1558

 La neutralité de l’internet : Un atout pour le développement de l’économie numérique, Rapport du 

Gouvernement au Parlement, juill. 2010, n° 3.3.2, p. 37. 
1559

 Voy. le constat déjà effectué supra, n° 63. 
1560

 Proposition de loi n° 3061 (treizième Législature) relative à la neutralité de l'internet présentée par Jean-

Marc Ayrault et a., enregistré le 20 déc. 2010 (rejetée le 1
er

 mars 2011). 
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à payer pour la liberté des utilisateurs. 

L’intervention publique est bien sûr légitime, mais au vu de la vivacité et de la consistance 

du secteur privé en ce domaine, il nous paraît opportun qu’elle emprunte, en premier lieu, la 

voix traditionnelle de la régulation des relations entre personnes privées, à savoir, la 

responsabilité civile. La nécessité d’une sorte de service public de l’accès à l’internet ne 

s’impose pas avec évidence alors que des besoins plus fondamentaux pour la personne 

humaine ne sont pas satisfaits
1561

. 

451. – Le recours à la notion d’ouverture. Quoi qu’il en soit de la consécration effective 

du principe de neutralité, la responsabilité impose d’analyser la notion d’ouverture. Elle a 

d’abord le mérite de déjà apparaître dans le droit positif de la responsabilité. Ensuite, alors 

que la neutralité est un état du réseau, l’ouverture est un standard adapté à un panel beaucoup 

plus large d’activités. Cette notion est donc à la fois plus large et plus souple qu’un éventuel 

standard de l’intermédiaire neutre. Son contenu se révèle assez flou pour s’adapter à la 

pluralité des situations concrètes, alors que la définition de la neutralité en tant que standard 

serait beaucoup plus précise et contraignante. Si cela s’est révélé une force pour définir les 

frontières du régime de responsabilité limitée
1562

, ce peut être une source de rigidité pour 

encadrer les activités non neutres. Malgré l’importance que nous attachons à la neutralité, il 

faut ici lui préférer la notion d’ouverture qui paraît mieux s’adapter à la description de la 

responsabilité civile. Surtout, elle nous semble concourir de manière plus générale aux 

objectifs que vise la neutralité.  

II.  – Un standard dépassant le principe de neutralité 

452. – Un champ d'application par-delà la fonction d’intermédiaire. Si le réseau 

internet promet d’être porteur de libertés qu’on lui attache, il faut encore que les internautes 

aient les moyens effectifs d’exercer ces libertés. « Il est inutile d’imposer la neutralité en 

amont si on ne change pas les règles en aval » relevait le Conseil national du numérique en 

2013
1563

. Il est donc particulièrement utile que la notion d’ouverture s’impose au-delà du 

                                                 
1561

 Pour un exposé critique des politiques publiques en matière d’équipement des ménages et d’accès à 

l’internet : M.-C. Roques-Bonnet (préf. L. Rapp), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique ?, Michalon, 

2010, pp. 97-114. – Pour un avis favorable à l’instauration d’un service public de l’accès (mais pas à celui d’un 

droit-créance à l’accès) : L. Marino, D. 2009, obs. ss. Cons. const., 10 juin 2009, n° 2009-580 DC. – Question à 

rapprocher de celle de service universel qui prévoit que le raccordement au réseau doit permettre 

« l’acheminement des communications téléphoniques, des communications par télécopie et des communications 

de données à des débits suffisants pour permettre l’accès à Internet » (art. L. 35 CPCE). 
1562

 Infra, n
os

 262 s. 
1563

 Conseil national du numérique, Rapport relatif a l'avis net neutralité n° 2013-1 du 1
er

 mars 2013, 2013, p. 
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réseau. Toutes les personnes qui sont simplement des fournisseurs de moyens sans être des 

intermédiaires sont également concernées
1564

. C’est opportun, car de nombreuses personnes se 

trouvent en position de contrôler d’une manière ou d’une autre l’accès à l’internet sans être 

des intermédiaires
1565

. Elles ne peuvent donc être neutres. Il est pourtant indispensable 

d’étendre l’analyse à l’ensemble de ces acteurs, car, bien que non constitutifs du réseau, ils 

conditionnent l’exercice des libertés pour lesquelles la neutralité est préservée. 

Si ce sujet est souvent associé au droit de la régulation
1566

, le droit de la responsabilité s’en 

trouve saisi sur bien des aspects. Les diverses responsabilités en cause doivent être analysées 

à l’aune du même prisme d’un bout à l’autre de la chaîne. Le standard du prestataire ouvert 

est adapté, car il permet d’encadrer à la fois les activités non neutres des intermédiaires 

techniques et les activités de ceux qui ne sont pas du tout des intermédiaires. En cela, il 

homogénéise les garanties dans l’ensemble du milieu où s’insère la neutralité.  

§ 2.  – Les manifestations du standard 

453. – Le retour du contractuel. La bonne exécution des prestations d’un FAI ou d’un 

hébergeur ne devrait pas engager leur responsabilité contractuelle. Or, le comportement 

généralement attendu d’eux est d’effectuer leur tâche en toute neutralité. À l’inverse, lorsque 

l’intermédiaire n’adopte pas un comportement neutre, sa responsabilité contractuelle peut être 

engagée vis-à-vis de son client : c’est en ce cas que la prestation est défaillante. L’obligation 

d’ouverture trouve alors sa source directement dans le contrat. Un raisonnement fonctionnel 

sera pourtant nécessaire pour aborder cette étude. Tout d’abord, ce standard ne porte pas ses 

effets qu’en matière contractuelle. Ses manifestations en matière extracontractuelles, pour 

moins visibles qu’elles soient, n’en sont pas moins palpables. D’autre part, l’accord n’est pas 

fait sur la nature juridique de ces contrats
1567

. Il faut dire que les catégories ne sont pas 

                                                                                                                                                         
13. – Le même conseil appuyait en 2014 : « Les objectifs qui ont mené à la formulation du principe de neutralité 

doivent conduire à en tirer les conséquences pour les plateformes numériques » (Neutralité des plateformes. 

Réunir les conditions d’un environnement numérique ouvert et soutenable (Avis n° 2014-2), Rapport, 2014, p. 

10). 
1564

 La neutralité de l’internet : Un atout pour le développement de l’économie numérique, Rapport du 

Gouvernement au Parlement, juill. 2010, n° 3.2.2, p. 32. 
1565

 En ce sens, Lawrence Lessig souligne : « Our choice is not between "regulation" and "no regulation." The 

code regulates. It implements values, or not. It enables freedoms, or disables them. It protects privacy, or 

promotes monitoring. People choose how the code does these things. People write the code. » 
1566

 En ce sens : N. Curien et W. Maxwell, La neutralité d’internet, La Découverte, coll. Repères, 2011, p. 13. 
1567

 Des auteurs décrivent le contrat de fourniture d’accès comme un contrat de location ou comme un contrat de 

prêt s’il est à titre gratuit (Ph. Le Tourneau, Contrats informatiques et électroniques, Dalloz Référence, 8
e
 éd., 

2014-2015, n° 10.1.3) d’autres lui préfèrent la qualification de contrat d’entreprise (Vivant et alii, n° 2040 ; 

Castets-Renard, n° 274 ; L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, Droit des activités numériques, 

Dalloz, coll. « Précis », 2014, 1
er

 éd., n° 324) La nature de contrat de louage attachée au contrat d’hébergement 
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homogènes. L’hébergeur généraliste cohabite avec des services 2.0 dont le statut d’hébergeur 

ne s’impose pas d’évidence sur le plan contractuel. 

Devant cet enchevêtrement, il est plus opportun de raisonner par activités. Cette démarche a 

le mérite de faire apparaître clairement les enjeux. En premier lieu, le client d’un FAI n’est 

libre d’agir sur le réseau que si l’activité de transport dont il bénéficie est suffisamment 

ouverte (I). L’ouverture de l’activité d’hébergement est le prolongement naturel de cette 

liberté (II) tout comme l’ouverture des terminaux permettant de se connecter à l’internet (III). 

I.  – Les manifestations du standard au niveau des 

activités de transport 

454. – Au cœur des enjeux liés à la neutralité. L’émergence du principe de neutralité 

dans le débat juridique puise sa source dans les inquiétudes se portant sur la pérennité de la 

neutralité technique des accès à l’internet
1568

. Le développement des accès sur les téléphones 

portables renforce les inquiétudes
1569

, car il s’avère que ces connexions ne sont que rarement 

neutres
1570

. La responsabilité contractuelle des FAI vis-à-vis de leur client a une partition 

importante à jouer en ce domaine. Dans certaines circonstances, l’utilisateur pourra se 

réclamer du caractère ouvert de l’accès auquel il a souscrit (A). En parallèle, pour que l’accès 

présente ce caractère, les accords internes au réseau ne doivent pas y porter préjudice (B). 

L’évaluation de leur ouverture se heurte toutefois à leur obscurité.  

A.  – Le caractère ouvert de l’accès 

455. – Le droit civil peut d’autant mieux se saisir de l’ouverture des contrats d’accès que 

ce sont généralement des contrats d’adhésion souscrits par des consommateurs. Ils donnent 

prise à des dispositifs permettant de considérer que le contenu du contrat d’abonnement à 

l’internet doit nécessairement témoigner d’une certaine ouverture (1). L’exécution de ces 

mêmes contrats doit naturellement prolonger leur ouverture initiale (2). 

                                                                                                                                                         
semble plus partagée (Ph. Le Tourneau, op. cit., n° 10.8 ; Vivant et alii, n° 2105 ; nuancé : L. Grynbaum, C. Le 

Goffic et L. Morlet-Haïdara, op. cit., n° 349). En pratique, les obligations découlant de ces contrats sont très 

diverses, elles sont formalisées dans divers instrumentum que la pratique nomme, parfois arbitrairement, 

conditions générales de vente ou conditions générales d’usages, quand elles ne se dispersent pas dans diverses 

conditions particulières  
1568

 S. Foley, « Has the internet just sold its soul? », The Independent, 6 août 2010 – R. Singel, « Why Google 

Became A Carrier-Humping, Net Neutrality Surrender Monkey », Wired, 10 août 2010. 
1569

 Dont se sont saisies les associations de consommateur. Voy. R. Heuillard, « Internet illimité : l'UFC-Que 

Choisir assigne Orange et SFR », Clubic éd. pro, 16 sep. 2010. 
1570

 Elles ne permettent souvent d’accéder qu’à une partie de l’internet, souvent le web, mais les protocoles de 

voix sur IP, mails, peer to peer, chat texte, chat vidéo, etc. sont bloqués ou facturés « hors forfait » et interdits 

contractuellement. 
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1.  – L’encadrement du contrat d’accès 

456. – L’accès
1571

 neutre comme modèle. La neutralité est la structure sur laquelle 

l’internet s’est bâti, son « mythe fondateur ». Le réseau internet permet, dans l’esprit de tout 

un chacun, d’accéder à tous les sites qui y sont publiés et de faire fonctionner les programmes 

de son choix sur son ordinateur. Sur ce point, les définitions de la neutralité en termes de 

droits pour les utilisateurs sont en accord avec l’idée qu’une personne moyenne se fait de 

l’internet. Divers travaux préconisent d’ailleurs de réserver l’appellation internet aux seuls 

accès neutres
1572

. Dans bien des cas, il y a là une clé pour interpréter les obligations des FAI. 

La question se pose donc de savoir si un FAI peut fournir un accès qui n’est pas neutre ou 

qui ne l’est pas totalement. Au regard de ce qui vient d’être dit, un FAI qui adopterait un tel 

comportement devrait, au minimum, informer correctement son cocontractant. À défaut, ce 

dernier est en droit de s’attendre à ce qu’un fournisseur d’accès à l’internet soit neutre. Les 

informations qu’il communique aux diverses étapes du processus contractuel sont susceptibles 

d’être mieux appréhendées par leurs destinataires que les informations visant à rappeler le 

nécessaire respect du droit, car le client est naturellement curieux de savoir à quoi le contrat 

qu’il souscrit lui donne accès.  

457. – Les exigences du droit de la consommation. Dans bien des cas, un particulier va 

souscrire à un « abonnement » à l’internet pour les besoins de sa vie familiale, la connexion 

pouvant à l’occasion satisfaire des besoins professionnels, ce qui peut contribuer à alimenter 

le flou autour de la notion de consommateur
1573

.  

Sur la base des dispositions générales du code de la consommation, présenter une 

connexion non neutre comme une connexion à l’internet pourrait être vu comme une 

                                                 
1571

 À noter que la définition de l’accès ici retenue est plus étroite que celle résultant du 8° de l’art. L. 32 du 

CPCE (« On entend par accès toute mise à disposition de moyens, matériels ou logiciels, ou de services, en vue 

de permettre au bénéficiaire de fournir des services de communications électroniques. ») : si les matériels ou 

logiciels en question sont ici soumis au standard du prestataire ouvert, la neutralité n’est pas un concept qui peut 

leur être entièrement étendu, car ils ne font pas tous partie du réseau (supra, n° 451). 
1572

 Erhel et Raudière, Proposition n° 5 (pp. 77 s.) – ARCEP, Neutralité de l’internet et des réseaux. 

Propositions et recommandations, Les Actes de l’ARCEP, sept. 2010, proposition n° 5 (pp. 30 s.) 
1573

 Depuis la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation, dite loi Hamon, le code de la 

consommation s’est doté d’un article préliminaire définissant le consommateur comme « toute personne 

physique qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale 

ou libérale. ». En l’état, cette définition restrictive n’est cependant pas à même d’irradier l’ensemble de code du 

la consommation (G. Paisant, « Vers une définition générale du consommateur dans le Code de la 

consommation ? », JCP G, 2013, 589), elle n’est donc pas de nature à supprimer les incertitudes que la 

jurisprudence avait fait naître autour de la notion de « rapport direct » (F. Terré, Ph. Simler., Y. Lequette, Droit 

civil, Les obligations, Précis Dalloz, 11 e éd., n° 322 ; L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, op. cit., 

n° 158). – Pour une réflexion sur les différentes conceptions de la notion de consommateur à la suite des arrêts 

des 3 et 30 janv. 1996 de la première chambre civile affirmant le critère du rapport direct, voy. J.-P. Chazal, « Le 

consommateur existe-t-il ? », D. 1997, pp. 260 s. 
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pratique commerciale trompeuse au sens de l’article  L. 121-1. Il n’est pas interdit de penser 

que ce serait une présentation fausse de nature à induire en erreur sur les « caractéristiques 

essentielles du bien ou du service » et sur « les conditions de son utilisation et son aptitude à 

l'usage »
1574

. Mais le droit de la consommation, au fil d’une histoire mouvementée
1575

, a 

surtout su se doter d’armes efficaces afin de lutter contre les clauses abusives. L’article L. 

132-1 du code de la consommation utilise aujourd’hui la notion de déséquilibre 

significatif
1576

. Dans cette perspective, la commission des clauses abusives est d’avis que les 

clauses limitant la responsabilité des FAI déséquilibrent significativement le contrat en faveur 

du professionnel si elles ont pour portée de l’exonérer en cas de manquements avérés à ses 

obligations
1577

. 

Évoquant plus directement la neutralité de l’accès fourni, l’article L. 121-83 du code de la 

consommation, depuis l’ordonnance du 24 août 2011
1578

, transposant des dispositions du 

troisième « paquet télécom », prévoit, au bénéfice des consommateurs, des obligations 

d’informations précises
1579

. Selon ses termes, tout contrat liant un FAI à un consommateur 

doit comporter « sous une forme claire, détaillée et aisément accessible », entre autres 

mentions utiles, celle des « procédures mises en place par le fournisseur pour mesurer et 

orienter le trafic de manière à éviter de saturer ou sursaturer une ligne du réseau et sur leurs 

conséquences en matière de qualité du service », doivent aussi être précisées les « restrictions 

à l'accès à des services et à leur utilisation, ainsi qu’à celle des équipements terminaux 

fournis »
1580

. L’arrêté du 3 décembre 2013 confirme que ce sont bien les politiques de gestion 

de trafic et de « priorisation » qui sont visées en premier lieu
1581

. Or, elles sont dénoncées 

comme les principales sources d’atteinte à la neutralité. Ces informations complètent 

utilement celles portant sur les débits
1582

. Le consommateur est, en effet, naturellement plus 

                                                 
1574

 Art. L. 121-1, I.-2.-b c. conso. 
1575

 J. Mestre, « Vingt ans de lutte contre les clauses abusives » in L’avenir du droit. Mélanges en hommage à 

François Terré, Dalloz, 1999, pp. 677-688.  
1576

 Sur laquelle : F. Terré, Ph. Simler., Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, Précis Dalloz, 11 e éd., n° 324. 
1577

 Recommandation n° 03-01 relative aux contrats de fourniture d'accès à l'Internet (BOCCRF du 31 févr. 

2003), I-7°. 
1578

 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 août 2011 relative aux communications électroniques. Le gouvernement 

avait été habilité par l’art. 17 de la loi n° 2011-302 du 22 mars 2011 portant diverses dispositions d’adaptation de 

la législation au droit de l'Union européenne en matière de santé, de travail et de communications électroniques  
1579

 Sur ce point : L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, op. cit, n° 334. 
1580

 g) et i) de l’art. L. 121-83 c. conso. 
1581

 Arrêté relatif à l'information préalable du consommateur sur les caractéristiques techniques des offres d'accès 

à l’internet en situation fixe filaire, JORF n° 0289, 13 déc. 2013. Avant la conclusion du contrat, le FAI doit 

fournir à son client des informations portant sur la liste des services « bénéficiant d’une gestion priorisée du 

trafic » et leur impact en termes de débit utile pour l’accès à l’internet (art. 6 6°) et enfin «  la liste des services 

faisant l'objet d’une dégradation résultant directement d'une pratique de gestion de trafic » (art. 6 7°). 
1582

 L’arrêté du 13 déc. 2013 place l’information relative aux débits au cœur de son dispositif. Il impose à la 
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enclin à porter son attention sur la « vitesse » de la connexion qui lui est promise que sur sa 

neutralité. Pourtant, il s’attend à ce que ce débit s’applique à tous ses usages, autrement dit, 

qu’il soit celui d’une connexion neutre. 

Le consommateur est donc en droit d’exiger qu’une information claire lui soit fournie au 

cas où il ne souscrit pas à une offre parfaitement neutre
1583

. Comme souvent, les associations 

de défense de consommateurs ont un rôle important à jouer en la matière
1584

. Tout ceci n’est 

cependant valable que lorsqu’il souscrit à un accès fixe et filaire
1585

. Cette limitation apparaît 

regrettable à l’heure où l’internet mobile gagne constamment en importance tout en 

témoignant, en pratique, de graves entorses à la neutralité
1586

. De plus, en cas d’incident sur le 

réseau dégradant la qualité de l’accès, l’obligation d’information devrait se prolonger au stade 

de l’exécution du contrat
1587

. Le fait que les mesures susceptibles d’être adoptées en cas 

d’incident soient obligatoirement mentionnées dans le contrat d’accès
1588

 n’est pas suffisant. 

Le consommateur est en droit de savoir quand son accès retrouvera les caractéristiques 

attendues.  

458. – Les armes du droit commun. Le droit de la consommation a construit son champ 

d’application sur des considérations économiques. Plus précisément, c’est la position 

économique des parties qui commande son application
1589

. Il est courant que le droit de la 

consommation n’ait pas à s’appliquer parce que l’abonnement est en rapport direct
1590

 avec 

l’activité du professionnel
1591

. Le professionnel n’est alors pas sans ressources
1592

. Tout 

d’abord, en l’absence de précision dans le contrat d’abonnement, il est en droit d’attendre, 

                                                                                                                                                         
communication des FAI de présenter des débits utiles (art. 3) et de préciser s’ils sont susceptibles de variation 

(art. 4). Avant la conclusion du contrat, les FAI doivent fournir au client des informations concernant 

l’estimation du débit possible sur sa ligne (art. 6 3°) et le débit minimum garanti (art. 6 5°). 
1583

 En ce sens : A. Robin, « Le principe de neutralité de l’internet : les tentatives de neutralité de la 

technologie », in V. Fortier et S. Lebel-Grenier (dir.), La neutralité et le droit, Éd. Revue de Droit de 

l’Université de Sherbrooke, 2012, p. 117. 
1584

 Face à « la recrudescence du nombre de dossiers relatifs aux dysfonctionnements de l'accès à Internet » 

proposé par un FAI grand public, la Cour de cassation a considéré que l’intérêt collectif des consommateurs était 

lésé et que, de fait, l’art. L. 421-7 du c. conso. autorisant les associations agréées de consommateurs à intervenir 

dans une instance civile engagée par un consommateur trouvait à s’appliquer (Civ. 1, 13 nov. 2008, n° 07-

15.000 : CCC 2009, comm. 29, obs. G. Raymond ; JCP G 2009 I 123, obs. Ph. Stoffel-Munck).  
1585

 L’arrêté du 13 déc. 2013 limite dès sont art. 1
er

 son champ d’application aux accès fixes filaires. 
1586

 Supra, n° 12. 
1587

 Sur l’intensité de l’obligation d’accès pesant sur les FAI : infra, n° 462. 
1588

 L’art. L. 121-83 l) y oblige. 
1589

 Sur l’historique mouvementé du droit de la consommation : Viney et Jourdain, t. II, n° 494-495. 
1590

 Sur le critère du rapport direct, voy. note supra, n° 457. 
1591

 Illustration : CA Versailles ch. 14, 28 oct. 2009, Globalisnet c/ SFR : Légalis, D. 2001 IR p. 909. Il s’agissait 

en l’espèce d’un hébergeur professionnel. Le rapport direct avec l’activité exercée était évident.  
1592

 Sur le traitement des clauses abusives entre professionnels par le droit commun : D. Mazeaud, « La 

protection par le droit commun » in C. Jamin et D. Mazeaud (dir.), Les clauses abusives  entre professionnels, 

Economica, 1998, pp. 33-54. – Plus spécifiquement dans le domaine du numérique : L. Grynbaum, C. Le Goffic 

et L. Morlet-Haïdara, op. cit, n
os

 191-197 
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comme un consommateur, qu’une connexion à l’internet soit neutre
1593

. 

Plus couramment, les FAI ne manquent pas d’insérer dans leurs contrats des clauses 

aménageant leur responsabilité en cas de défaillance du réseau. Le droit commun, dans la 

lignée de l’arrêt Chronopost
1594

, a déjà posé des limites en utilisant la théorie de la cause 

subjective
1595

. Il en ressort que, en dehors du jeu la traditionnelle faute lourde ou dolosive de 

l’article 1150 du Code civil, une clause limitative de responsabilité peut être réputée non 

écrite si elle contredit l’obligation essentielle de l’une des parties. Ici, nul doute que l’accès 

aux contenus est une obligation essentielle
1596

. Toutefois, la plupart du temps, le FAI donnera 

accès à l’internet, il remplira donc son obligation essentielle, mais dans des conditions 

dégradées. L’article L. 442-6 I 2° du code de commerce, tel que modifié par la loi du 4 août 

2008, vient plus directement suppléer la non-application du droit de la consommation. En 

prohibant le fait de  « soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial à des 

obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties » le 

droit commercial « a importé l'esprit et la lettre du droit de la protection des faibles »
1597

 tout 

en adoptant un régime propre
1598

. En s’appuyant sur ces textes, le professionnel pourrait 

utilement faire valoir le caractère fondamental de ses droits. Car le bénéfice d’une connexion 

neutre est pour lui, non seulement une condition de l’exercice de sa liberté de 

communication
1599

, mais aussi une condition de l’exercice de sa liberté d’entreprendre
1600

. Or, 

il a été observé que les droits fondamentaux ont notamment pour fonction, en droit privé, 

d’éclairer l’interprétation et l’appréciation de la licéité des clauses contractuelles
1601

. Un 

                                                 
1593

 Sur l’accès neutre comme modèle : supra, n° 456. – L’art. D. 98-12 du CPCE pourrait servir de support à 

une information généralisée, quoique son contenu reste particulièrement vague : le n du I de l'art. L. 33-1 du 

même code, auquel il est fait référence, oblige à « l’information des utilisateurs, dans la mesure où cette 

information est nécessaire à la mise en œuvre des dispositions du présent code ou des décisions prises en 

application de celui-ci ». 
1594

 Com., 22 oct. 1996, n°  93-18.632, Chronopost : D. 1997,  p. 121, note A. Sériaux ; RTD civ. 1997, p. 418 

obs. J. Mestre ; GAJC, 12
e
 éd., 2008, t. II, n° 157. 

1595
 Voy. not. : F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, Précis Dalloz, 12

e
 éd., 2011, 

342. – Le Tourneau, n
os

 1178 et 6111. 
1596

 Rappr., s’interrogeant sur la question : Vivant et alii, n° 2048. 
1597

 D. Mazeaud et T. Genicon, « Protection des professionnels contre les clauses abusives », RDC 2012, n° 1, 

p. 276
+
. 

1598
 Alors que sur le fondement du droit de la consommation, la clause est réputée non écrite, elle donne lieu à 

dommage et intérêts sur le fondement du droit commercial. Soulignant cette différence : F. Terré, Ph. Simler, Y. 

Lequette, Droit civil. Les obligations, Précis Dalloz, 11
ème

 éd., 2013, n° 330. 
1599

 Rappelons que la CEDH étend l’application de l’article 10 de la Conv. EDH aux personnes morales (CEDH, 

22 mai 1990, n° 12726/87, aff. Autronic AG c. Suisse, spé. § 47 : préc.) et qu’elle adopte une conception très 

large de l’expression en y incluant les échanges de fichiers électroniques (CEDH, 19 févr. 2013, n° 40397/12, 

aff. Neij et Sunde Kolmisoppi c/ Suède : préc). Voy. supra, n
os

 90-92. 
1600

 Voy. supra, n
os

 94-95. 
1601

 X. Dupré de Boulois, « Les notions de liberté et de droits fondamentaux en droit privé », JCP G, 2007, n° 49, 

I 211, n° 13. Illustration : Civ. 1, 20 mai 2010, 09-65045 (RDC 2010 p. 1185 obs. C. Pérès) : une clause 

imposant au preneur d’un bail d’adhérer à une association au mépris de la liberté d’association est « entachée 



332 La régulation des activités des intermédiaires techniques 

 

 

intermédiaire technique qui limiterait les libertés fondamentales de ses utilisateurs pourrait 

ainsi voir les clauses limitant sa responsabilité interprétées en sa défaveur. Le droit positif 

dispose, en tous les cas, d’outils pour aller dans cette voie. 

459. – La fluidité contractuelle comme gage d’ouverture. Il est souligné de manière 

tout à fait logique que, sur un marché fluide et concurrentiel de l’accès à l’internet, le 

comportement des acteurs non neutres devrait être non optimal
1602

. Les clients d’un FAI qui 

ne pourraient accéder aux services de leur choix devraient s’en détourner, du moins si ce 

choix est crucial pour eux et que l’offre concurrente présente suffisamment de garanties. 

Encore faut-il que ce marché soit suffisamment fluide pour permettre aux clients de changer 

d’opérateur. L’encadrement des durées d’engagement et la possibilité, dont le consommateur 

doit être informé, d’une résiliation en cas de changement des conditions contractuelles
1603

, 

facilitent le jeu de la concurrence entre les différents FAI. Les défenseurs de la neutralité 

peuvent espérer que les consommateurs, se saisissant de ces possibilités, se détourneront 

naturellement des FAI n’offrant pas un accès neutre. Ceux qui la fustigent y verront, à 

l’inverse, une chance pour que des offres différenciées offrant une réelle valeur ajoutée 

puissent s’imposer sur le modèle d’un accès neutre. 

460. – La possibilité de créer des offres commerciales différenciées. En l’état du droit, 

il paraît possible pour un FAI de commercialiser des offres différenciées, c'est-à-dire des 

offres promettant un accès préférentiel à certains services. Elles sont une infraction à la 

neutralité et ne pourraient, en tant que telles, faire l’économie d’une information claire de 

l’utilisateur. Le FAI devrait, en ce cas, apporter des précisions très claires à son cocontractant, 

consommateur ou professionnel, sur les parties de l’internet favorisées et celles qui ne le sont 

pas. Un FAI souhaitant, en favorisant certains services, s’autoriser à ne pas assurer la qualité 

attendue d’une connexion neutre pour l’accès aux autres services de l’internet, ne devrait pas 

pouvoir qualifier la connexion qu’il ouvre d’accès à l’internet. Ce terme est, en effet, 

intimement lié au caractère neutre du réseau
1604

. Dans le cas d’un accès à l’internet présenté 

comme permettant un accès privilégié à certains services, au stade de l’exécution du contrat, 

                                                                                                                                                         
d’une nullité absolue ». 
1602

 N. Curien et W. Maxwell, La neutralité d’internet, La Découverte, coll. Repères, 2011, p. 5. 
1603

 Art. L. 121-84 al. 1 c. conso. : « Tout projet de modification des conditions contractuelles de fourniture d'un 

service de communications électroniques est communiqué par le prestataire au consommateur par écrit ou sur 

un autre support durable à la disposition de ce dernier au moins un mois avant son entrée en vigueur, assorti de 

l'information selon laquelle ce dernier peut, tant qu'il n'a pas expressément accepté les nouvelles conditions, 

résilier le contrat sans pénalité de résiliation et sans droit à dédommagement, jusque dans un délai de quatre 

mois après l'entrée en vigueur de la modification. ». 
1604

 Infra, n° 456. 
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l’accès à l’internet non favorisé devrait présenter, au minimum, les caractères communs des 

autres accès à l’internet. C’est aussi au stade de l’exécution du contrat que les dangers de 

telles offres apparaissent. 

2.  – La preuve de la défaillance 

461. – L’obligation de résultat concernant le raccordement
1605

. La LCEN, en son 

article 15.-I, précise en termes forts classiques que les personnes exerçant une activité de 

commerce électronique sont débitrices d’une obligation de résultat envers leurs clients
1606

. 

L’article 14 de la LCEN définissant le commerce électronique de manière très large
1607

, les 

activités liées à l’accès s’y incorporent
1608

. Est-ce à dire que les FAI sont responsables de 

plein droit en cas de mauvais fonctionnement de leur service ? Il faut différencier. Il est avéré 

que leur obligation est de résultat quant au raccordement au réseau
1609

, mais qu’il en va 

différemment concernant l’accès aux contenus
1610

. 

462. – L’obligation de moyen concernant l’accès aux contenus. L’obligation consistant 

à ouvrir un accès aux divers contenus de l’internet peut difficilement être conçue comme une 

obligation de résultat, car cet accès emprunte des voies qui ne sont pas contrôlées par le FAI 

et soumises à de nombreux aléas
1611

. La qualification d’obligation de moyen, à l’inverse, se 

calque parfaitement sur la notion de best effort à la base du fonctionnement de l’internet : 

chaque partie du réseau fait de son mieux pour acheminer les paquets qu’elle fait transiter. Le 

                                                 
1605

 Pour perfectible que soit l’étude de la preuve par le prisme des obligations de moyen et de résultat (Le 

Tourneau, n
os

 3329 s.),  elle est d’un intérêt didactique indéniable qui nous conduit à l’adopter. 
1606

 Voy. aussi, infra, n° 576. 
1607

 Art. 14 al. 1
er

 de la LCEN : « Le commerce électronique est l'activité économique par laquelle une personne 

propose ou assure à distance et par voie électronique la fourniture de biens ou de services. » 
1608

 L’art. 14 al. 2 de la LCEN précise : « Entrent également dans le champ du commerce électronique les 

services tels que ceux consistant à fournir des informations en ligne, des communications commerciales et des 

outils de recherche, d'accès et de récupération de données, d'accès à un réseau de communication ou 

d'hébergement d'informations, y compris lorsqu'ils ne sont pas rémunérés par ceux qui les reçoivent. » 
1609

 La commission des clauses abusives l’a clairement exposé (Voy. Recommandation n° 07-01  relative aux 

contrats proposant aux consommateurs les services groupés de l’Internet, du téléphone et de la télévision (« triple 

play »), BOCCRF du 31 juill. 2007, § 9). Ce que la jurisprudence a intégré (Civ. 1, 8 nov. 2007, n° 05-20.637, 

AOL c/ UFC (JCP E 2007, pan. n° 2547 ; Comm. Com. électr. 2007 n° 7 note A. Debet, RJDA 2008 n° 333) : la 

première chambre civile, pour déclarer abusive une clause d’un contrat d’abonnement à l’internet déchargeant le 

FAI de toute garantie quant au fonctionnement de la connexion, a qualifié l’obligation visée d’obligation 

essentielle et d’obligation de résultat). – Voy. aussi, paradoxalement, la qualification d’obligation de résultat, 

non pas pour l’accès à l’internet, mais pour un service géré de télévision commercialisé avec l’accès à l’internet : 

Civ. 1, 19 nov. 2009, n° 08-21.645: D. 2009 p. 2927 obs. P. Guimard ; RLDI 2009/55, n° 1835 obs M. T. ; LPA 

22 janv. 2010, n° 16 p. 12 note M. Fernet ; RCA 2010 n° 19 note S. Hocquet-Berg ; Comm. Com. électr. 2010 n° 

35 note L. Leveneur ; Gaz. Pal 2010. 1. p. 917 note M. Mekki ; p. 1095 note Ph. Ballet. 
1610

 Ph. le Tourneau, Contrats informatiques et électroniques, Dalloz Référence, 8
e
 éd., 2014-2015, n° 10.2. ; 

Castets-Renard, n° 285. 
1611

 Le caractère aléatoire du résultat est généralement considéré comme l’une des clés de la distinction entre 

obligations de moyen et obligations de résultat. Voy. Viney et Jourdain, t. II, n° 541 pour l’énonciation du 

principe en doctrine et n° 547 pour son application par la jurisprudence. 
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client qui a souscrit à une offre d’accès à l’internet peut s’attendre à ce que, loin de limiter le 

trafic vers certains services, le FAI mette tout en œuvre pour permettre un accès égal à tous 

les services. Nul besoin pour découvrir cette obligation de forcer le contrat
1612

. Le simple fait 

de fournir un accès à l’internet implique de s’obliger à respecter le principe de 

fonctionnement historique du réseau. 

Cette constatation n’est valable que lorsque le contrat s’affiche comme offrant un accès à 

l’internet. Au cas où l’accès a été affiché comme fermé à certains protocoles ou à certains 

services, l’évaluation sera nécessairement restreinte. Cependant, les contrats prévoyant un 

accès privilégié à certains services ne devraient pas être exonérés de toute obligation de 

neutralité, car favoriser un accès ne signifie pas en pénaliser d’autres. 

463. – La difficile preuve de la défaillance dans l’exécution de l’obligation d’accès. Le 

simple constat que l’accès n’est pas ouvert à tous les contenus de l’internet ne peut, à lui seul 

et en présence d’une obligation de moyen, impliquer une faute. Il faut déterminer à partir de 

quel seuil un accès réduit ou de mauvaise qualité peut témoigner d’une faute dans l’exécution 

du contrat de fourniture d’accès. Or, dans la majorité des hypothèses, les clients ne peuvent 

que constater que leur connexion ne leur ouvre pas accès à tout l’internet. Ils n’ont aucun 

moyen de savoir si cela est dû au réseau internet par-delà leur FAI, à l’insuffisance du réseau 

de leur FAI ou à une politique de gestion de trafic qu’il a mise en place. 

Vérifier un à un les points d’interconnexion et de peering des FAI se heurte à de 

nombreuses difficultés
1613

. D’autres obstacles s’opposent à la différenciation d’une saine 

gestion du trafic et d’une gestion illégitimement différenciée, car c’est une bonne part du 

métier d’un opérateur que de gérer le trafic qu’il achemine afin d’assurer une bonne qualité de 

service
1614

. L’ARCEP avait proposé, en 2010, que les politiques de gestion de trafic 

respectent les critères de pertinence, de proportionnalité, d’efficacité, de non-discrimination et 

de transparence
1615

. Le droit de la consommation a déjà intégré le critère de transparence en 

mettant des obligations d’informations à la charge des FAI. Les clients des FAI ne ressentent 

que les effets des autres critères.  

Plutôt que d’entrer dans le détail de la politique d’interconnexion d’un FAI, le recours à un 

                                                 
1612

 Cette technique, apparue avec l’obligation de sécurité « découverte » dans les contrats de transport de 

personnes et qui a depuis connu un succès controversé, consiste pour le juge à incorporer au contrat des 

obligations qui lui sont a priori étrangères. Voy. : Viney et Jourdain, t. II, n° 497 s.  
1613

 Infra, n
os

 466 s. 
1614

 N. Curien et W. Maxwell, op. cit., p. 54. 
1615

 ARCEP, Rapport au Parlement et au Gouvernement sur la neutralité de l’internet, sept. 2012, 3
e
 

proposition, pp. 24-26. 
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modèle abstrait évite bien des détours. Ce modèle ne doit pas être unique, il doit être établi à 

partir de FAI s’adressant à un public comparable pour une gamme de prix qui l’est tout autant. 

S’il fait apparaître le modèle d’un FAI qui n’impose pas les mêmes désagréments à ses 

clients, il témoigne alors de la mauvaise exécution du contrat d’accès. Pour franchir la 

barrière de la faute, il y a bien sûr un critère quantitatif à intégrer. Une différence de débit 

minime ou ponctuelle peut parfaitement être admise. À l’inverse, des ralentissements 

réguliers, allant jusqu’à rendre des services en ligne inutilisables à certaines périodes, alors 

même que d’autres FAI comparables y ouvrent l’accès sans désagrément, devraient être de 

nature à prouver l’existence d’une faute dans d’exécution du contrat.  

464. – Il existe donc des cas où, malgré les apparences, la défaillance constatée n’est pas 

fautive. Des incidents techniques peuvent venir couper ou dégrader l’accès sans mettre 

l’intermédiaire en faute, car ils sont en pratique inévitables. C’est leurs fréquences et la 

manière de les résorber qui doivent être analysées pour juger de la bonne exécution de son 

obligation par le FAI
1616

. 

De manière plus spécifique, la neutralité ne devrait pas s’opposer à la sécurisation de leur 

réseau par les intermédiaires techniques
1617

. Ils doivent pouvoir le protéger et le défendre 

contre des attaques informatiques. Celles-ci sont tout sauf hypothétiques. La sécurisation ne 

doit pourtant pas être l’occasion pour les intermédiaires d’obérer volontairement la neutralité 

que leurs clients sont en droit d’attendre d’un accès à l’internet
1618

. Le contenu de ces mesures 

peut sembler difficile à définir. Il est vrai que les techniques de sécurisation sont très 

nombreuses et complexes. Leur rôle est en revanche clairement défini : défendre le réseau 

contre des agressions. L’intermédiaire se doit d’adopter ce que les relations internationales 

qualifient de neutralité armée, une neutralité qui s’autorise à se défendre
1619

. Il est non 

seulement en droit de défendre l’intégrité de son réseau, mais aussi et surtout sa neutralité. 

L’exemple d’une saturation malintentionnée d’une partie de son réseau n’est pas un cas 

                                                 
1616

 Sur les obligations d’information portant sur ce point en droit de la consommation : infra, n° 457. 
1617

 Le rapport d’information de l’Assemblée nationale sur la neutralité va jusqu’à intégrer ce paramètre dans la 

définition qu’il propose de la neutralité en estimant qu’elle ne vaut que sous réserve  « des mesures nécessitées 

par des raisons de sécurité » (voy. Erhel et Raudière, Proposition n° 1, p. 68). 
1618

 En ce sens, l’article L. 121-83 al. 13 c. conso. fait obligation aux FAI de faire figurer dans leur contrat les 

mesures qu’ils sont susceptibles de prendre pour gérer un incident ayant trait à la sécurité. 
1619

 Voy. not .l’ art. 10 de la V
e
 Convention de la Haye du 18 oct. 1907 concernant les droits et les devoirs des 

puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terre : « Ne peut être considéré comme un acte hostile le 

fait, par une Puissance neutre, de repousser, même par la force, les atteintes à sa neutralité. ». – Lorsque la 

Suisse décrit sa neutralité, elle la décrit comme une « neutralité armée, ce qui signifie que la Suisse est 

déterminée à user de tous les moyens dont elle dispose pour se défendre militairement contre un agresseur 

éventuel et pour prévenir tout acte incompatible avec sa neutralité » (Conseil fédéral, Rapport sur la neutralité 

publié en annexe du « rapport sur la politique extérieure de la Suisse dans les années 90 », 29 nov. 1993, § 1.1).  
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d’école. Les mesures de défense ne pourront être regardées comme raisonnables que si elles 

sont strictement nécessaires à l’objectif poursuivi. En particulier, les dispositifs mis en place 

pour la protection des utilisateurs, tels que le filtrage de certains ports dans le but d’éviter le 

spam, doivent être contrôlables par ce même utilisateur
1620

. 

Ainsi, même sur un réseau neutre, une part d’intelligence au cœur du réseau est souhaitable 

pour détecter et traiter les atteintes à sa sécurité. Il ne s’agit pas d’une atteinte à la neutralité si 

cette intelligence est tournée vers l’objectif de préservation du réseau et, donc, de sa 

neutralité. 

465. – Le secret des correspondances, auquel les FAI sont explicitement tenus par la loi
1621

, 

peut également être envisagé comme un frein à certaines pratiques contraires à la neutralité. Si 

ce principe ne s’oppose pas à la saine gestion d’un réseau
1622

, il pourrait, à l’inverse, 

condamner l’usage des techniques de gestion de flux qui « devinent » les usages effectués par 

les utilisateurs. Ces techniques impliquent de lire les paquets électroniques, au-delà du seul 

en-tête, afin d’attribuer à chaque flux une priorité en fonction de la nature de son contenu. 

Elles fonctionnent à l’image des techniques de filtrage et sont porteuses d’enjeux voisins
1623

. 

La question est, dans les deux cas, de savoir si « l’extrapolation du protocole ou d’autres 

méthodes d’inspection approfondie des paquets doivent-elles être assimilées à la lecture d’un 

message »
1624

. La question n’a pas encore reçu de réponse, mais à supposer que ces 

techniques doivent être réellement considérées comme impliquant de violer le secret des 

correspondances, les utilisateurs auraient du mal à prouver leur utilisation par la simple 

observation de leur connexion. Les plus aguerris techniquement peuvent suivre le 

cheminement des données transmises par les FAI et éventuellement constater la présence de 

routeurs disposés à l’effet de ralentir le trafic. Ce sera alors un élément de preuve, non pas 

pour établir une infraction au secret des correspondances, mais pour prouver que l’opérateur 

ne met pas tout en œuvre afin d’acheminer du mieux possible ses usages.  

 

                                                 
1620

 En ce sens : Groupe 29, Avis 2/2006 sur les problèmes de protection de la vie privée liés à la fourniture de 

services de vérification du contenu des courriers électroniques, 21 févr. 2006, spé. p. 8. 
1621

 Art. L. 32-3 CPCE. 
1622

 Voy : CA Paris, ch. 11, 17 déc. 2001 (Légalis ; JCP E 2002, n° 1204, note J. Devèze et M. Vivant) : relevant 

qu’« il est dans la fonction des administrateurs de réseaux d’assurer le fonctionnement normal de ceux-ci ainsi 

que leur sécurité ce qui entraîne, entre autres, qu’ils aient accès aux messageries et à leur contenu, ne serait-ce 

que pour les débloquer ou éviter des démarches hostiles », mais confirmant une condamnation du fait de la 

divulgation des messages électroniques. 
1623

 La neutralité de l’internet : Un atout pour le développement de l’économie numérique, Rapport du 

Gouvernement au Parlement, juill. 2010, n° 2.4, p. 23. 
1624

 Erhel et Raudière, p. 46. 
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B.  – Le caractère ouvert des accords internes au réseau 

466. – Des accords obscurs au cœur de l’internet. L’ouverture du réseau s’insère dans 

une problématique plus large que la simple régulation de l’accès. Il faut y inclure les relations 

contractuelles entre les réseaux qui constituent l’internet. Ces accords sont les maillons de la 

structure de l’internet. « Les choix d’interconnexion ont une influence déterminante sur la 

diversité des services proposés, leur qualité et leurs prix. »
1625

. Les autorités de régulation 

tentent de s’en saisir
1626

. Le règlement des différends est présenté comme « le principal 

instrument d’intervention du régulateur » en ce domaine
1627

. Son intervention est cependant 

handicapée par la nature même de ces contrats très peu formalisée. Une étude de l’OCDE 

indique que 99,51 % des contrats qu’elle a pu analyser n’ont pas donné lieu à la rédaction 

d’un écrit
1628

. L’encadrement de ces accords par le biais du droit des contrats, auquel ils sont 

soumis, se heurte à cette obscurité. Notre recherche s’en trouve limitée. Des études fondées 

sur l'observation empirique du fonctionnement du réseau ont certes été menées, mais elles 

n’ont pu préciser les modalités des accords souscrits
1629

. Sur la même base, il faut tout 

d’abord établir une typologie de ces contrats (1). Avant de découvrir les moyens dont le droit 

privé dispose pour les réguler (3), il faut évoquer les relations entre la couche réseau et la 

couche usages pour prendre la juste mesure des solutions envisageables (2). 

1.  – Typologie des accords d’interconnexion 

467. – Accords de transit. Afin de donner accès à l’ensemble de l’internet, les FAI 

contractent avec d’autres prestataires, classiquement des opérateurs de transit assurant leur 

connectivité avec l’ensemble de l’internet. Les accords qui en résultent sont des contrats à 

titre onéreux, la facturation se faisant en fonction de la taille des « tuyaux » reliant l’opérateur 

à l’internet. 

Ce type d’accord oblige des acteurs qui ne sont pas forcement de la même nationalité ni 

situés sur le même territoire. Surtout, les parties au contrat sont souvent d’importances 

                                                 
1625

 G. Dang-Nguyen et T. Pénard, « Les accords d'interconnexion dans les réseaux de télécommunications : des 

comportements stratégiques aux droits de propriété », Revue d’économie industrielle, 2000, vol. 92, p. 300. 
1626

 Voy. supra, n
os

 62-64 et infra, n° 471. 
1627

 Erhel et Raudière, p. 60. 
1628

 D. Weller et B. Woodcock, « Internet Traffic Exchange: Market Developments and Policy Challenges », 

OECD Digital Economy Papers, 2013, n° 207, p. 62. – Adde N. Curien et W. Maxwell, op. cit., p. 45 relevant 

que « l’interconnexion entre les divers acteurs de la chaîne d’Internet, hétérogène et complexe, est depuis 

l’origine un espace d’autorégulation, régi par des règles de comportement en partie non écrit et manquant 

souvent de transparence ». 
1629

 Voy. not. N. Colombier, Z. M’Chirgui et T. Pénard, « Une analyse empirique des stratégies 

d’interconnexion des opérateurs internet », Revue d’économie Industrielle, 2010, vol. 131, pp. 25-50. 
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inégales, car seuls quelques opérateurs au monde sont capables d’accéder à tout l’internet sans 

souscrire d’accord de transit
1630

. Ceux-ci sont appelés tiers 1, ou opérateurs de niveau 1. Leur 

réseau
1631

 s’étend souvent sur plusieurs pays et peut traverser les océans. Il leur donne accès à 

tout l’internet sans accord de transit. À un niveau inférieur se trouvent les tiers 2 qui sont des 

opérateurs de taille importante, mais insuffisante pour avoir accès à tout l’internet sans accord 

de transit. Généralement, les FAI et les plus importants fournisseurs de contenus sont de cette 

catégorie. Enfin, les tiers 3 sont des opérateurs locaux dépendants entièrement d’accords de 

transit pour leur connectivité. 

468. – Accords de peering. Quelle que soit leur taille, il est souvent plus économe et 

efficace pour deux opérateurs d’échanger directement du trafic que de passer par des réseaux 

tiers. Par des liens dits de peering, les FAI et autres opérateurs de transport choisissent 

fréquemment de se raccorder directement à un autre opérateur avec lequel ils souhaitent 

échanger du trafic
1632

. Depuis les origines, la pratique donne à ces accords un caractère 

gratuit
1633

 et fait qu’ils se concluent de manière très peu formalisée, par échanges de courriers 

électroniques ou verbalement
1634

. À la différence des accords de transit, ils ne permettent que 

des échanges entre les utilisateurs de deux réseaux interconnectés. Ainsi, le point de peering 

ne peut être emprunté par des utilisateurs dépendants d’un troisième réseau pourtant connecté 

à l’un des peer
1635

. Les deux opérateurs y trouvent avantage lorsque le volume de données 

échangées est à peu près équivalent dans les deux sens. Aujourd’hui encore, les accords de 

peering classiques, de type gratuit, sont principalement adaptés pour des échanges 

symétriques
1636

. Lorsque le point de peering devient fortement asymétrique (de l’ordre de 2 

pour 1), il est parfois indiqué dans une peering policy des modalités de facturation du trafic 

excédentaire. Ces dernières années, l’augmentation de l’asymétrie du trafic a été renforcée par 

le succès du web 2.0 qui, sous des aspects participatifs, conduit à une très grande 

concentration du trafic
1637

. De fait, les usages de l’internet se sont fait sentir sur la couche 

                                                 
1630

 N. Colombier, Z. M’Chirgui et T. Pénard, op. cit., p. 30. 
1631

 Rappelons que l’internet est composé de milliers d’Autonomous System (ou AS) contrôlés par des opérateurs 

variés (supra, n° 35). 
1632

 N. Colombier, Z. M’Chirgui et T. Pénard, op. cit., p. 29. Selon les données utilisées par les auteurs, 65% des 

accords sont de type peering et 35% de type transit. 
1633

 N. Curien et W. Maxwell, op. cit., p. 45 soulignent que la pratique de la gratuité est l’héritage des origines 

universitaires de l’internet où le partage des connaissances étaient la principale cause de ces accords. 
1634

 G. Dang-Nguyen et T. Pénard, op. cit., p. 313. 
1635

 Pour cela, chacun des réseaux connectés en peering ne propage tout simplement pas les préfixes IP indiquant 

cette route. Pour plus d’explications, voy. la décision de l’Autorité de la concurrence n° 12-D-18 du 20 sept. 

2012, relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur des prestations d’interconnexion réciproque en 

matière de connectivité Internet, spé. n
os 

18 et 100-105. 
1636

 Ce qui signifie que le point de peering génère un trafic égal dans les deux sens de communication. 
1637

 En ce sens : Erhel et Raudière, p. 23. –  Pour donner un exemple concret, une plateforme vidéo engendre un 
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réseau. 

2.  – La relation entre la couche réseau et la couche 

usages en toile de fond 

469. – La terminaison d’appel data en filigrane. Les accords d’interconnexion 

impliquent d’évoquer ce qu’il y a de sous-jacent aux différends qu’ils font naître. Les enjeux 

financiers y côtoient ceux liés à la neutralité. Cette régulation pourra ainsi avoir des effets 

importants sur la structure du réseau. 

La neutralité implique l’absence de relation contractuelle entre le réseau et les services en 

ligne, « si bien que le marché des contenus est découplé du marché de la connexion au 

réseau »
1638

. Or, les FAI sont, vis-à-vis des fournisseurs de contenus, « dans une situation 

particulière, car leur réseau est le point de passage exclusif pour accéder à leurs 

abonnés. »
1639

. C’est la cause des conflits et la source des enjeux portant sur la terminaison 

d’appel data. En matière de téléphonie, un opérateur qui souhaite écouler des appels 

provenant de son réseau vers le réseau d’un concurrent doit lui verser un prix généralement 

calculé à la minute. L’internet ne connaît pas ce mode de fonctionnement. Les données 

circulent librement sur le principe de la réciprocité
1640

. Mais avec l’accentuation de 

l’asymétrie du trafic, en majeure partie due aux services 2.0, les FAI souhaitent que ceux de 

ces services qui utilisent le plus leur réseau contribuent financièrement à son entretien. Une 

telle idée est dénoncée comme une entrave à l’innovation et à la concurrence
1641

. Il est vrai 

que l’absence – ou presque – de barrières à l’entrée sur le marché des services en ligne a 

permis à de nombreuses entreprises innovantes de se développer jusqu’à, parfois, devenir des 

géants. 

470. – Au-delà de ces dangers, il faut revenir sur l’argument principal utilisé pour plaider 

pour un système de terminaison d’appel data. Il se fonde sur l’idée que les services en ligne 

engrangeraient des bénéfices considérables sans rétribuer le réseau. D’un point de vue 

                                                                                                                                                         
trafic allant principalement de ses serveurs vers les clients des FAI. À l’inverse, dans un système de type pair-à-

pair, la symétrie est en théorie presque totale, le trafic engendré l’étant entre les clients des FAI. 
1638

 N. Curien et W. Maxwell, La neutralité d’internet, La Découverte, coll. Repères, 2011, p. 31. 
1639

 Erhel et Raudière, p. 25. 
1640

 G. Dang-Nguyen et T. Pénard, op. cit., p. 298. 
1641

 L. Lessig et R. W. McChesney, « No Tolls on The Internet », Washington Post, 8 juin 2006 : « How will this 

innovation and production thrive if creators must seek permission from a cartel of network owners? » : « By 

extorting protection money from every Web site – from the smallest blogger to Google – network owners would 

earn huge profits. Meanwhile, they could slow or even block the Web sites and services of their competitors or 

those who refuse to pay up. ». 
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économique, la configuration est celle d’un marché biface
1642

. L’existence d’un tel marché 

conduit les auteurs du Rapport d’information sur la neutralité à remarquer, sans en tirer les 

mêmes conséquences que nous, « que le nombre d’internautes augmente les performances 

économiques des fournisseurs de contenu et que l’augmentation des contenus sur internet 

accroît l’intérêt d’avoir un accès à internet »
1643

. Les deux faces du marché profitent de 

l’accroissement du trafic. Les FAI bénéficient des services en ligne en ce que ce sont ces 

derniers qui engendrent le besoin d’avoir une connexion internet. L’argument peut être 

retourné facilement
1644

. En renfort de cette idée, les services en ligne sont accusés d’exploiter 

le réseau sans le payer. Or, ils payent un opérateur de transit leur permettant de se connecter à 

l’internet comme un internaute paye un FAI
1645

. Ceci met en lumière la nature symétrique de 

l’internet : un service en ligne peut très bien être hébergé sur une connexion appartenant à un 

particulier, seule la faiblesse du débit est un obstacle. Le concept de la terminaison d’appel 

data apparaît alors beaucoup plus flou puisque toute liaison internet peut émettre et recevoir. 

La mise en place d’une telle tarification, qui plus est à l’échelle mondiale, apparaît très 

difficile. Dans un domaine encore largement abandonné à l’autorégulation, le droit privé 

présente un potentiel de régulation plus concret, bien que plus ponctuel. Le débat autour de la 

terminaison d’appel data en a exposé les enjeux. 

3.  – Accords d’interconnexion et moyens de droit 

privé 

471. – Des dysfonctionnements observés. Avec le web 2.0, sont apparus des services 

permettant de partager facilement des vidéos ou des fichiers informatiques volumineux. Leur 

nature implique qu’ils consomment une bande passante importante de façon asymétrique. La 

publication d’un contenu est, en effet, beaucoup plus rare que sa consultation. Il en résulte 

parfois une saturation de certains points d’interconnexion. En particulier, quelques-uns de ces 

services hébergeant leurs données en Amérique du Nord sont devenus périodiquement 

inutilisables depuis des FAI français
1646

. Les liens sont sous-dimensionnés pour le trafic qui y 

                                                 
1642

 David Bosco relève l’exemple du marché de la publicité en ligne sur lequel « Google s’adresse bien à deux 

catégories d'utilisateurs différents : les internautes pour son activité de moteur de recherche (première face) et 

les annonceurs pour son activité dans la fourniture d'espaces publicitaires (seconde face) » (op. cit., Comm. 

Com. électr., 2011, n° 4, étude n° 7, n° 6). 
1643

 Erhel et Raudière, p. 22. 
1644

 N. Curien et W. Maxwell, op. cit., p. 52-53 : relevant que « la demande d’accès à Internet au cours de la 

dernière décennie a été stimulée par l’existence de service et applications nombreux et innovants ». 
1645

 Le Rapport d’information sur la neutralité signale que cet argument est soulevé par les « opposants à la 

terminaison d’appel data » (Erhel et Raudière, pp. 62-63), mais ne le considère visiblement pas comme essentiel 

puisqu’il ne l’évalue pas d’avantage tout en se montrant globalement favorable à la terminaison d’appel data. 
1646

 Les difficultés pour les abonnés d’Orange pour accéder à feu MegaUpload sont à l’origine de la décision de 
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passe aux heures de pointe. L’ARCEP en a été saisi, mais n’a pas prononcé de mesures fortes 

permettant de garantir la neutralité du réseau
1647

. Ce qui amène à envisager les moyens du 

droit privé pour résoudre ces situations. 

472. – Des moyens à la portée incertaine. Généralement, ce sont des accords de peering 

conclus à titre gratuit qui sont au cœur du différend. Si le caractère gratuit d’un contrat plaide 

traditionnellement pour que lui soit attaché des obligations de moyen
1648

, c’est l’ensemble de 

l’internet qui fonctionne selon la règle du best effort assimilable à ce type d’obligation
1649

. Les 

deux parties y trouvent leur compte, car ces contrats impliquent la réciprocité. Elles sont 

débitrices d’obligations de moyen symétriques, il n’y a pas de voie à trouver dans la définition 

de l’intensité de l’obligation. Il n’y en a pas plus, en l’état de la jurisprudence
1650

 – et pour 

l’instant de la loi
1651

 –, dans une éventuelle application de la théorie de l’imprévision 

contractuelle
1652

. Les cas qui posent problème s’écartent toutefois du schéma traditionnel basé 

sur la réciprocité, car les services en question émettent beaucoup de données vers les 

internautes clients des FAI, mais ils n’en reçoivent que très peu de ces mêmes internautes. Il y 

a une forte asymétrie à l’origine des conflits entre FAI et services en ligne
1653

. 

La première limite, quel que soit le contrat, est naturellement celle de l’abus. Celui-ci a été 

                                                                                                                                                         
l’ARCEP du 20 sep. 2012 (n° 12-D-18, spé. pt 82). Celles des abonnés de Free pour accéder à Youtube sont à 

l’origine de sa décision du 16 juill. 2013 (n° 2013-0987, spé I. Contexte). 
1647

 ARCEP, décision du 20 sept. 2012, n° 12-D-18 – CA Paris, pôle 5, ch. 7, 19 déc. 2013, nº 2012/19484, 

Cogent c/ France Télécom (sur ces décisions voy. le commentaire de Antoine Casanovaa, RLDI 2014/102, n° 

3407). – ARCEP, décision du 16 juill. 2013, n° 2013-0987. 
1648

 Viney et Jourdain, t. II, n° 547. 
1649

 Supra, n° 462. 
1650

 La jurisprudence française reste attachée au principe du rejet de la théorie de l’imprévision posé par le 

célèbre arrêt Canal de Craponne (Civ. 6 mars 1876 : GAJC, 12
e
 éd., 2008, t. II, n° 165) : Le Tourneau, n° 3702 ; 

B. Fages, Droit des obligations, LGDJ, coll. « Manuel », 4
e
 éd., 2014, n° 344. 

1651
 Le projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats prévoit à l’article 1196 du Code civil une forme 

de résiliation pour imprévision tempérée : « Si un changement de circonstances imprévisible lors de la 

conclusion du contrat rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en 

assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle continue à 

exécuter ses obligations durant la renégociation. [al. 1] En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les 

parties peuvent demander d’un commun accord au juge de procéder à l’adaptation du contrat. À défaut, une 

partie peut demander au juge d’y mettre fin, à la date et aux conditions qu’il fixe. [al. 2]  ». Le pouvoir du juge 

reste donc limité. Ce n’est qu’en cas de refus ou d’échec de la négociation qu’il peut intervenir. Le nécessaire 

commun accord des parties pour procéder à l’adaptation judiciaire du contrat est de nature à paralyser bien des 

actions, particulièrement dans des domaines très conflictuels. La possibilité de demander de « mettre fin » au 

contrat risque également de retenir bien des parties. Cette solution appliquée aux accords d’interconnexion, leur 

caractère utile et parfois vital pour celui qui, par hypothèse, serait victime d’une imprévision devrait le dissuader, 

dans bien des cas, de former une action. – Pour un avis positif sur le texte en question : Ph. Stoffel-Munck, « La 

réforme en pratique. La résiliation pour imprévision », AJCA, juin 2015, pp. 262-265. – Pour une perspective 

critique et une proposition alternative : M. Latina, « L’imprévision », Blog Réforme du droit des obligations, 23 

mars 2015 http://reforme-obligations.dalloz.fr/2015/03/23/limprevision/  
1652

 Pour une présentation de la question : R. Demogue, Des obligations en général. Effets des obligations, 

Rousseau, 1932, t. VI, n
os

 632 s. 
1653

 Un déséquilibre de 13 contre 1 est évoqué dans l’affaire opposant Cogent à Orange devant l’Autorité de la 

concurrence (voy. décision du 20 sept. 2012, n° 12-D-18, § 98). 

http://reforme-obligations.dalloz.fr/2015/03/23/limprevision/
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caractérisé lorsque l’une des parties sous dimensionne volontairement son réseau afin 

d’utiliser celui de son cocontractant
1654

. Le cas qui nous intéresse n’est pas exactement celui-

là, l’asymétrie excessive dans les échanges de données peut ne pas être volontairement 

organisée. Toutefois, l’utilisation d’un point de peering par un opérateur qui ne contribue pas 

à son entretien à hauteur de l’usage qu’il en fait pourrait également être qualifiée d’abusive. Il 

faudrait alors évaluer l’utilité pour les deux parties de l’accord et constater la présence d’un 

déséquilibre dont profiterait abusivement l’une des parties. En l’absence de jurisprudence, il 

reste toutefois difficile de préjuger de ce que les juges pourraient qualifier d’usage abusif. La 

question pourrait se poser, avec des difficultés voisines, pour l’application de l’article L. 442 I 

2° du code de commerce. Les tiers 1 et les tiers 2 sont économiquement et techniquement 

beaucoup plus puissants que les opérateurs régionaux. L’hypothèse d’un  déséquilibre 

significatif  est susceptible de couvrir un nombre de cas important
1655

, encore faut-il en avoir 

une idée claire. Une première conception, purement matérielle, consisterait à établir un ratio 

selon les quantités de données échangées de part et d’autre. Une seconde conception ferait cas 

de l’utilité économique de l’interconnexion pour chacune des entités. Le résultat de cette 

dernière évaluation peut sensiblement différer de la première. Il semble que si la question 

devait se poser, la deuxième conception devrait l’emporter s’agissant d’appliquer une règle 

prévue pour rééquilibrer les relations économiques.  

Pour l’heure, les accords d’interconnexion sont encore largement abandonnés à 

l’autorégulation. Les autorités de régulation n’ont elles-mêmes pas su contraindre leur 

fonctionnement. Le droit civil n’en a pas été saisi directement. À l’évidence, il se saisit plus 

facilement des contrats d’accès. Pour l’heure, son intervention la plus efficace en ce domaine 

est donc indirecte : il impose aux opérateurs une politique d’interconnexion efficace en 

encadrant, non seulement les contrats d’accès, mais également les activités des services en 

ligne. 

II.  – Les manifestations du standard au niveau des 

activités des services en ligne 

473. – Un prolongement nécessaire. « Les objectifs qui ont mené à la formulation du 

principe de neutralité doivent conduire à en tirer les conséquences pour les plateformes 

                                                 
1654

 T. com., Paris, 10 déc. 2013, Orange c/ SFR, non publié (condamnation de SFR pour avoir utilisé 

abusivement les possibilités, qui lui étaient ouvertes par un contrat, de soulager son réseau sur celui d’Orange en 

cas de pic de trafic). 
1655

 L. 442-6 I 2° du code de commerce, voy. supra, n° 458. 
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numériques » juge le Conseil national du numérique
1656

. Afin de poursuivre ces mêmes 

objectifs, il faut observer que les services en ligne peuvent, dès à présent, se voir contraints à 

une certaine ouverture par le biais contractuel (A). En l’absence de ce support, les activités de 

référencement, particulièrement celles des moteurs de recherches, sont beaucoup plus 

libres (B). 

A.  – L’ouverture des contrats 

474. – Diversité de la catégorie. Au fil de leurs usages, les internautes contractent avec de 

nombreux services qui stockent leurs données
1657

. Les données doivent rester ouvertes une 

fois confiées aux services pour respecter les droits des utilisateurs (1). Il faut souligner que la 

catégorie dépasse largement celle des contrats d’hébergement généraliste souscrits en vue de 

la publication d’un site web
1658

 et qu’elle est indépendante de la qualification d’hébergeur sur 

le plan extracontractuel. Que les données soient stockées par un service en ligne, quel qu’il 

soit, suffit à exiger une certaine ouverture. Elle est la condition pour que les données soient 

réutilisables et transférables vers un autre service. Où il est déjà perceptible que cette 

ouverture est aussi une garantie de l’ouverture des marchés en ligne (2) 

1.  – L’ouverture des données 

475. – L’enjeux : éviter la captivité des utilisateurs. L’utilisateur d’un service en ligne 

peut facilement en devenir dépendant de fait du sort réservé à ses données. L’évolution dite 

du cloud computing ou de l'informatique dans les nuages a depuis plusieurs années fortement 

renforcé les enjeux
1659

. Elle permet de les illustrer en quelques lignes. Le cloud computing 

déplace l’exécution des applications de l’ordinateur de l’utilisateur vers ceux de l’éditeur du 

logiciel. L’utilisateur a alors accès à ses programmes, où qu’il se trouve, grâce à un logiciel 

client qui peut être un simple navigateur web. Largement adopté en entreprise ces dernières 

années, le cloud computing donne à la connexion internet une importance vitale. Surtout dans 

cette configuration, la sécurité
1660

 et la propriété des données deviennent des enjeux capitaux. 

Si l’utilisateur ne peut sauvegarder et transférer ses données vers un autre service, sa 

                                                 
1656

 Conseil national du numérique, Neutralité des plateformes. Réunir les conditions d’un environnement 

numérique ouvert et soutenable (Avis n°2014-2), 2014, p. 10. 
1657

 Si la simple visite d’un site ne devrait pas créer un contrat entre le visiteur et son exploitant (CA Paris, pôle 

5, ch. 2, 23 mars 2012, n° 10/11168, Ryanair c/ Opodo : D. 2012, p. 1060, obs. C. Manara ; Comm. com. électr. 

2012, comm. 76, note A. Debet), il devrait en aller autrement toutes les fois où l’internaute accepte l’offre qui lui 

est faite par un service en ligne de publier des contenus. 
1658

 Sur cette catégorie spécifiquement, voy. : Castets-Renard, n
os

 291-300 ; Vivant et alii, n
os

 2101-2116. 
1659

 Castets-Renard, n° 247. 
1660

 Sur ce point, voy. Castets-Renard, n° 297. 
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dépendance est actée.  

476. – Le préalable : l’accès aux données. Confier ses données à un service en ligne ne 

doit pas être synonyme d’abandon. La première condition pour que les utilisateurs d’un 

service en ligne ne soient pas dépossédés de leurs propres données est qu’ils y accèdent de 

manière effective. La jurisprudence illustre que cela doit valoir pour les particuliers utilisant 

des services gratuits
1661

 comme pour des structures organisées faisant appel à de grandes 

entreprises
1662

. Toutefois, l’accès aux données n’est pas suffisant si elles ne sont pas 

réutilisables. 

477. – Le moyen : la portabilité des données
1663

. Si l’utilisateur d’un service ne dispose 

pas d’un droit effectif de porter ses données vers un autre service, il peut se retrouver 

captif
1664

. Un utilisateur ayant toutes ses données attachées à un service en ligne, s’il ne peut 

les utiliser avec un autre service ou un autre logiciel, se trouvera contraint d’utiliser ce seul et 

même service. En dehors des droits de l’utilisateur, le pluralisme et la libre concurrence que la 

neutralité autorise peuvent en être affectés
1665

. 

478. – L’open data comme standard contractuel.  À bien des égards, la question de 

l’interopérabilité
1666

 entre les services est voisine de celle de l’interopérabilité entre logiciels.  

Sur ce dernier point, la loi a ouvert la possibilité d’utiliser le reverse engineering à des fins 

d’interopérabilité
1667

. En raison de sa lourdeur, cette technique n’est heureusement pas la 

seule solution à même d’assurer la liberté des utilisateurs et la concurrence entre les services. 

Le droit des contrats peut aujourd’hui trouver dans diverses initiatives des guides pouvant 

                                                 
1661

 TGI Évry, ch. 3, 25 avr. 2008, n° 06/03260, M. M. c/ Sté Microsoft France (RLDI 2008/42 n° 1390 note 

M.T) : l’hébergeur, même à titre gratuit, est tenu à un délai de préavis permettant à l’utilisateur de sauvegarder 

ses données. 
1662

 TGI Nanterre, réf., 30 nov. 2012, UMP c/ Oracle : Legalis ; Expertises 2013, pp. 358-360. 
1663

 Pour les évolutions possibles de la législation, voy. la résolution législative du Parlement européen du 12 

mars 2014 sur la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à la protection des 

personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces 

données, spé. amendement 30, considérant que la personne qui utilise un service en ligne doit « être autorisée à 

transférer ces données, qu’elle a fournies, d'une application automatisée, telle qu’un réseau social, à une autre. 

Il y a lieu d'inciter les responsables du traitement à mettre au point des formats interopérables permettant la 

portabilité des données. ». 
1664

 Ces pratiques portent, du point de vue de l’utilisateur, les mêmes enjeux que ceux attachés à l’accès à 

l’internet. En ce sens : N. Curien et W. Maxwell, op. cit., p. 30. 
1665

 En ce sens : Conseil national du numérique, Neutralité des plateformes. Réunir les conditions d’un 

environnement numérique ouvert et soutenable (Avis n°2014-2), 2014, recommandant d’« imposer la portabilité 

et l’interopérabilité des données pour garantir la liberté et la pluralité d'usage, soutenir l’innovation et 

préserver la liberté de choix de l’usager. » (position n° 7, p.16). 
1666

 Sur la notion d’interopérabilité, voy. infra, n° 489. 
1667

 Infra, n° 489. 
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conduire les services en ligne à adopter des standards ouverts
1668

. Des initiatives de « 

libération des données » peuvent faciliter l’exercice de ses droits par l’utilisateur. Google en 

donne une illustration avec son Data liberation front
1669

. En permettant à ses utilisateurs de 

transférer leurs données vers un autre service, Google devance certainement des exigences 

que le droit de la concurrence aurait fini par lui imposer. L’initiative doit tout de même être 

saluée. Elle peut même être érigée au rang de modèle, modèle au sens juridique du terme. En 

effet, l’open data devrait, à notre sens, être considérée comme un véritable standard 

contractuel. La Charte du droit à l’oubli dans les sites collaboratifs et les moteurs de 

recherche du 13 octobre 2010 en atteste
1670

. Il faut pourtant souligner que l’adoption de 

l’open data n’est pas encore généralisée. Les éléments de référence ne sont pas aussi 

nombreux qu’en d’autres domaines, même si l’engagement de Google – le plus grand acteur 

du secteur – est très révélateur. Ces diverses initiatives pourraient utilement donner matière au 

juge pour imposer les formats ouverts sur la base de l’article 1135 du Code civil. 

Dans le prolongement des décisions imposant aux services en ligne de rendre les données 

des utilisateurs accessibles, il est logique d’exiger que ces mêmes données soient fournies 

dans un format permettant de les réutiliser. Cela ne peut, bien sûr, valoir que pour les données 

générées ou fournies par l’utilisateur lui-même. Ce dernier a pu également renoncer 

contractuellement à la possibilité de porter ses données. C’est alors la question de la licéité 

d’une telle clause qui se pose
1671

. Face à un consommateur qu’elle rendrait captif, le risque de 

créer un déséquilibre significatif au profit du professionnel semble patent. Toutefois, les 

enjeux vont bien au-delà du simple consommateur. Le développement du clood computing et 

l’utilisation de l’internet par des professionnels écartent bien souvent le droit de la 

consommation. Il est toujours possible de rechercher dans le droit commun ou le droit 

commercial des outils à même de paralyser ces clauses, mais il ne faudrait pas en arriver à 

considérer que l’open data, plus qu’un standard, devient d’ordre public. Un professionnel 

devrait très bien pouvoir renoncer à la portabilité de ses données pour peu qu’il ait été dûment 

informé de l’impossibilité qui lui sera alors faite de recourir à un service concurrent. 

                                                 
1668

 L’article 4 de la LCEN définit un standard ouvert comme « tout protocole de communication, 

d'interconnexion ou d'échange et tout format de données interopérables et dont les spécifications techniques sont 

publiques et sans restriction d'accès ni de mise en œuvre. » (art. 4, LCEN). 
1669

 Voy. https://www.google.com/settings/takeout  
1670

 Elle prévoit not. de « faciliter la gestion des données publiées par l’internaute lui-même. » (art. 3) et de 

« donner des outils à l’internaute lui permettant de visualiser l’ensemble des informations personnelles le 

concernant détenues par le responsable de traitement » (art. 3.1). Cette charte a toutefois complètement manqué 

sa cible faute d’avoir su convaincre Google, Facebook et Twitter d’y souscrire. Voy. C. Thiérache., « Le droit à 

l’oubli numérique : un essai qui reste à transformer », RLDI 2011/67, n° 2188. 
1671

 Sur les différentes techniques de lutte contre les clauses abusives, voy. supra n
os

 457 s (dans le contexte du 

contrat d’accès à l’internet). 

https://www.google.com/settings/takeout
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2.  – L’ouverture des marchés  

479. – Les restrictions à l’entrée sur un marché. Certains services en ligne s’affichent 

eux-mêmes comme des places de marché. Ils n’ont en principe aucun intérêt à se fermer à de 

nouveaux entrants, car ils se rémunèrent sur le chiffre d’affaires réalisé sur leur plateforme. 

L’hypothèse où ils feraient évoluer leur modèle économique vers des accords d’exclusivité 

conduirait le droit à leur imposer les mêmes contraintes qu’il impose par ailleurs à ce type 

d’accord
1672

. Les enjeux se sont élargis depuis l’émergence de systèmes d’exploitation dotés 

de magasins d’applications ou de contenus
1673

 qui écartent en pratique une partie de la 

richesse du web. Les développeurs d’application, les distributeurs de contenus, comme les 

utilisateurs de ces systèmes, doivent passer par ces magasins devenus des intermédiaires 

indispensables. De par leur position économique, leur ouverture est une nécessité au maintien 

effectif de la diversité de l’internet. La question est dans l’air du temps
1674

. 

Le degré d’ouverture que permettent ces divers systèmes doit tout d’abord donner naissance 

à des obligations d’information. L’ensemble de la question est désormais envisagé sous le 

thème de la « loyauté des plateformes »
1675

. Si les restrictions à l’entrée sur un marché sont 

avant tout du ressort des autorités de régulation, le manque de loyauté des plateformes au 

cours d’une relation contractuelle donne naturellement prise au droit des contrats. 

480. – La pérennité de l’ouverture. Certains services en ligne peuvent devenir un 

passage obligé pour leurs utilisateurs. De nombreux acteurs économiques sont devenus 

totalement dépendants de la plateforme qu’ils utilisent. Le Conseil national du numérique voit 

de nouvelles facilités essentielles en ces plateformes de vente en ligne, de référencement ou 

de téléchargement d’applications souvent en position dominante
1676

. Sur le plan strictement 

                                                 
1672

 Voy. Le Tourneau, n
os

 5637 s. 
1673

 Ces magasins deviennent peu à peu la norme de distribution de logiciels, citons l’App Store d’Apple, le 

Windows Store de Microsoft ou le Google Play de Google. Parfois, c’est tout le système qui est construit autour 

de la consommation de contenu, cf. Amazon Kindle ou Fnac Kobo. 
1674

 Elle fait concomitamment l’objet d’une lutte entre les autorités de régulation. Le CSA souhaite réguler ces 

nouveaux magasins alors que l’ARCEP s’y intéresse également (voy. les propos d’Olivier Schrameck rapportés 

par la grande presse : « Le CSA veut réguler les magasins d'applications mobiles », LeFigaro.fr, 24 juin 2013). 
1675

 Le Conseil d’État propose de créer la catégorie juridique des plateformes afin de les soumettre à un principe 

de loyauté (Le numérique et les droits fondamentaux, Doc. fr, 2014, Proposition n° 3, p. 274) ce qui se traduirait 

par quatre obligations principales : une obligation de pertinence des critères de classement et de référencement, 

une obligation d’information sur les critères utilisés, l’encadrement des retraits de contenus  et, en ce qui 

concerne les utilisateurs commerciaux, une obligation de notification préalable des changements d’algorithmes 

ou de politiques relatives aux contenus (Proposition n° 6, pp. 278-281). – Comp. le Conseil national du 

numérique proposant de faire de la loyauté des plateformes un principe général (Neutralité des plateformes. 

Réunir les conditions d’un environnement numérique ouvert et soutenable (Avis n° 2014-2), Rapport, 2014, 

Recommandation n° 5, p. 13 ; pp. 33 s.).  
1676

 Op. cit., Rapport 2014, Recommandation n° 10, p. 16 et pp. 28-29. 
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contractuel
1677

, la loyauté se confond ici avec la bonne foi. Tout service en ligne s’oblige à 

respecter certaines règles minimales dans l’exécution du contrat, tel qu’un délai raisonnable 

avant de mettre fin à son service ou avant d’en modifier profondément le mode de 

fonctionnement. La gratuité du service ne devrait pas exonérer de toute responsabilité
1678

. 

L’impératif d’ouverture devrait, de plus, se renforcer vis-à-vis des services en ligne se 

trouvant en situation de quasi-monopole
1679

. 

Il faut souligner que les services innovants produits par le web 2.0 ne sont pas tous à 

l’usage des internautes. Les API (Application Programming Interface ou Interfaces de 

programmation) fournies par des tiers sont devenues indispensables pour de nombreux 

services en ligne. Elles leur permettent de se connecter à un autre service en ligne afin 

d’obtenir l’une de ses fonctionnalités. Leur variété est infinie. De nombreux sites y ont 

recours afin de faire le lien avec des réseaux sociaux, d’afficher des vidéos hébergées sur des 

plateformes tierces, d’héberger une base de données ou encore d’effectuer des calculs lourds. 

Les relations qui se nouent entre deux services en ligne à cette occasion sont des relations de 

long terme. Il peut être vital pour un service en ligne qu’une API ne soit pas modifiée 

brusquement
1680

. Les mêmes exigences minimales exigibles de tous services en ligne doivent 

leur être imposées. L’exigence d’un délai raisonnable vaut particulièrement en cas de 

profonde modification de l’API obligeant ceux qui l’utilisent à modifier leur propre 

programme.  

B.  – La liberté du référencement 

481. – La place réduite de la responsabilité extracontractuelle. En matière 

extracontractuelle, les effets du standard d’ouverture sont ambivalents. Il conduit à affirmer le 

principe de la liberté d’établir des liens (1), ce qui s’accompagne de difficultés, autant 

théoriques que pratiques, à contraindre l’ouverture du référencement (2). 

                                                 
1677

 Comp. l’aff. Mavx, du nom de la sté. dont les annonces, portant sur des détecteurs de radars routiers, ont été 

retirées, sans préavis par Google. Après injonction de l’autorité de la concurrence (Décision de l’Autorité de la 

concurrence, n° 10-MC-01, 30 juin 2000), Google s’est engagé, pour ce type d’annonces particulières, à avertir 

sur ses changements de politiques et ses pratiques en matière de préavis (Décision de l’autorité de la 

concurrence, n ° 10-D, 28 oct. 2010). La doctrine plaide justement pour une généralisation de ces engagements 

(L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, Droit des activités numériques, Dalloz, coll. « Précis », 2014, 

1
er

 éd., 249).  
1678

 À se risquer à une analogie avec le prêt à usage, rappelons qu’en la matière le prêteur est en droit de mettre 

fin au contrat à tout moment, mais en respectant un délai de préavis raisonnable (Civ. 1, 3 févr. 2004, n° 01-

00.004 : D. 2004 p. 903, note C. Noblot ; RTD Civ. 2004 p. 312 obs. P.-Y. Gautier). – Voy. aussi infra, n° 476. 
1679

 En ce sens, le Conseil national du numérique affirme qu’en matière d’interopérabilité, « il n’est pas anormal 

que des responsabilités supplémentaires s’imposent à une plateforme lorsqu’elle devient incontournable » op. 

cit., Rapport 2014, p. 43.  
1680

 En ce sens : Conseil national du numérique, op. cit., Rapport 2014, Recommandation n° 4, p. 12. 



348 La régulation des activités des intermédiaires techniques 

 

 

1.  – L’affirmation du principe de la liberté d’établir 

des liens 

482. – Une liberté indispensable à la richesse du web. Le fait qu’un contenu publié sur 

le web soit accessible à tous implique de reconnaître le caractère public de la page
1681

. Est-ce 

dire que quiconque a le droit d’établir un lien vers cette page ? Le web s’est bâti sur ce 

postulat sans se poser davantage de questions. Les juges du fond l’ont intégré, il y a déjà 

longtemps, en affirmant « la raison d’être d’Internet et ses principes de fonctionnement 

impliquent nécessairement que des liens hypertextes et intersites puissent être effectués 

librement »
1682

. Des services en ligne ont souhaité se prémunir contre cette liberté en affichant 

qu’ils soumettent  l’établissement de lien à autorisation. En l’absence d’acceptation de 

l’internaute, ces clauses ont été jugées inopposables
1683

. En matière de droit d’auteur, la CJUE 

affirme qu’il n’y a pas de nouvelle communication au public du fait de l’établissement d’un 

lien, du moment que le public n’est pas différent du public initialement ciblé
1684

. Or, le public 

visitant un contenu par le biais des liens doit être compris « comme faisant partie du public 

pris en compte par les titulaires du droit d’auteur lorsque ces derniers ont autorisé la 

communication initiale »
1685

.  

483. – Une liberté non absolue. Aux yeux de la CJUE, la liberté d’établir des liens trouve 

l’une de ses rares limites lorsque le lien permet de contourner un dispositif de restriction 

d’accès, le public étant alors nécessairement différent du public initial
1686

. Dans l’attente d'un 

avis complémentaire de la CJUE
1687

, il faut constater que la jurisprudence a déjà sanctionné, 

pour complicité de contrefaçon par fourniture de moyens, le cas typique d’un éditeur 

                                                 
1681

 En France, le caractère privé de pages publiées sur le web a été écarté dès les affaires Brel et Sardou en 1996. 

(TGI Paris, réf., 4 août 1996, aff. dites Brel et Sardou : Juriscom, obs. V. Sédallian). 
1682

 T. com., Nanterre, réf., 8 nov. 2000 : Légalis ; voy. aussi Vivant et alii, n° 2339. – TGI Paris, réf., 12 mai 

2003 L. c/ Wanadoo et a. (Légalis ; voy. aussi Vivant et alii, n° 3851) : jugeant que « la liberté d’établir un lien, 

sauf à répondre des abus résultant de son utilisation, apparaît inhérent au principe de fonctionnement de 

l’internet ». – Adde : TGI Nanterre, ch. 1, 25 mars 2010, Ordinateur Express c/ CBS Interactive (RLDI 2010/60 

n° 1974 obs. L. C.) : considérant que les liens profonds, c’est-à-dire les liens ne menant pas vers la page 

d’accueil d’un site, ne sont pas illicites sur le fondement du droit d’auteur. – Aux États-Unis, le mode de 

fonctionnement désormais classique des moteurs de recherche d’image, à savoir l’établissement de liens 

accompagné de miniatures est couvert par l’exception de fair use : voy.  Kelly v. Arriba Soft Corporation, 280 

F.3d 934 (9th Cir. 2002) withdrawn, re-filed at 336 F.3d 811 (9th Cir. 2003)). – Comp : BGH Karlsruhe, 29 avr. 

2010, I ZR 69/08 (RLDI 2011/70 n° 2295 note J. Lacker) : considérant que l’exploitation d’un site internet 

emporte adhésion pour sa publication dans les moteurs de recherche faute d’utiliser un fichier robots.txt. 
1683

 CA Paris, pôle 5, ch. 2, 23 mars 2012, n° 10/11168, Ryanair c/ Opodo : préc. 
1684

 CJUE, 13 févr. 2014, C-466/12, aff. N. Svensson et a. c/ Retriever Sverige AB, § 27.  
1685

 CJUE, 13 févr. 2014, C-466/12, § 27. 
1686

 CJUE, 13 févr. 2014, C-466/12, § 31. 
1687

 Demande de décision préjudicielle présentée le 7 avr. 2015, aff. C-160/15, GS Media BV c/ Sanoma. 
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établissant des liens vers des contenus qu’il sait contrefaisants
1688

. La question est plus 

délicate pour les liens établis vers des pages licites, mais d’une manière qui peut paraître 

déloyale. La Cour de justice, en affirmant qu’il n’y a pas de nouvelle représentation du fait 

d’un lien hypertexte, y compris lorsque « l’œuvre apparaît en donnant l’impression qu’elle 

est montrée depuis le site où se trouve ce lien »
1689

 a sans doute péché par excès de 

généralité
1690

. La Cour de cassation avait, dans sa série d’arrêts du 12 juillet 2012, sanctionné 

Google pour contrefaçon, car son système présentait des vidéos publiées par des tiers sur ses 

propres pages
1691

. Il s’agissait d’une piste intéressante permettant de sanctionner le fait 

d’avoir « accaparé les contenus présents sur d'autres sites »
1692

. Ce type de critère avait déjà 

conduit à sanctionner la pratique du framing
1693

 sur le fondement de la concurrence 

déloyale
1694

. À notre sens, en cas d’affichage d’un contenu publié par un autre service en 

ligne, ce dernier doit avoir autorisé cette utilisation. Pour cela, la meilleure garantie est qu’il 

mette à la disposition du public une interface de programmation (API) le permettant
1695

. À 

défaut, les actions en concurrence déloyale, mais aussi en parasitisme
1696

, seraient d’une 

précieuse utilité. 

2.  – Les difficultés à contraindre l’ouverture du 

référencement 

484. – Une méthode affichée comme ouverte. De par leur usage systématique, les 

moteurs de recherche façonnent une partie de notre « vision du monde »
1697

. En miroir, les 

classements opérés par les moteurs de recherche sont d’une importance économique capitale 

pour les services en lignes. Apparaître en première page de Google est la garantie d’une 

visibilité nécessaire à de nombreuses activités sur l’internet. L’évaluation du caractère ouvert 

du classement établi entre les pages se heurte à la complexité des algorithmes qui 

                                                 
1688

 TGI Épinal, 24 oct. 2000 : Comm. com. électr. 2000, comm. n° 125 note C. Caron – CA Aix-en-Provence, 

10 mars 2004, A. Emmanuel c/ Min. Public et a. : Juriscom. 
1689

 CJUE, 13 févr. 2014, C-466/12, § 29. 
1690

 Elle a pourtant confirmé sa solution : CJUE, ord., 21 oct. 2014, BestWater, aff. C-348/13 : RLDI 2014/109 

n° 3601, 2014/110 n° 3623 note L. Dubois et F. Gaulier. 
1691

 Civ 1, 12 juill. 2012,  n° 11-13.666 : D. 2012 p. 2075 note C. Castets-Renard, p. 2343 obs. J. Larrieu ; 

Comm. com. électr., 2012, comm. 91, obs C. Caron. 
1692

 C. Caron, note préc. 
1693

 C’est-à-dire la pratique, aujourd’hui obsolète, consistant à inclure sur les pages d’un site des pages provenant 

d’un autre site sans en afficher l’adresse.  
1694

 Voy. T. com. Paris, réf. 26 déc. 2000, SNC Havas et a. c/ SA Keljob (Légalis) : condamnant en même temps 

la pratique des liens profonds (aujourd’hui licite) et celle du framing. 
1695

 Infra, n° 480. 
1696

 Particulièrement parce qu’elle permet de sanctionner le cas, très plausible sur l’internet, d’une usurpation de 

valeur économique entre personnes ne se trouvant pas en concurrence directe (Le Tourneau, n° 7082). 
1697

 D. Cardon, La démocratie internet. Promesses et limites., Seuil, coll. « La république des idées », 2012, p. 

95.  
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commandent ces classements.  

Le PageRank, à l’origine du succès planétaire de Google, s’inspire du Science Citation 

Index permettant de hiérarchiser « la réputation des chercheurs selon le nombre de fois où ils 

sont cités par d’autres chercheurs dans des revues qui sont elles-mêmes classées »
1698

. Le 

PageRank établit lui un classement à partir du nombre de liens pointant vers une page. Plus 

ceux-ci sont nombreux et pertinents, plus la page est réputée intéressante. Google estime alors 

qu’elle doit bénéficier d’un bon classement dans ses pages de résultats. L’idée est simple, 

mais sa réalisation demande des moyens et des compétences considérables. L’esprit 

universitaire à la base de ce classement
1699

 est aujourd’hui entre les mains de l’une des plus 

grandes entreprises du monde. 

485. – Des suspicions légitimes. L’objectivité des classements établis par les moteurs de 

recherche est mise en doute, car leur modèle économique peut leur donner intérêt à ne pas 

appliquer parfaitement la politique d’ouverture qu’ils affichent. En effet, ils proposent aux 

services en ligne des offres de référencement payant pour apparaître, sous forme de publicités 

plus ou moins identifiables, parmi les résultats de recherche. Un site mal référencé peut ainsi 

pallier son déficit de visibilité en payant pour afficher des publicités. Or, Google a bâti son 

empire sur la publicité. Le concernant, la suspicion se renforce, car il possède des services en 

ligne qu’il peut avoir intérêt à favoriser. Les autorités de la concurrence s’en inquiètent
1700

. 

486. – De la difficulté d’évaluer une méthode subjective. Il pourrait être envisagé de 

vérifier si le classement se fait selon des critères objectifs, si le moteur est bien un 

« intermédiaire technique, neutre et passif » selon les mots du professeur David Bosco faisant 

écho aux critères de qualification des intermédiaires techniques
1701

. Pour séduisante qu’elle 

                                                 
1698

 D. Cardon, op. cit., p. 41. 
1699

 Voy. le papier décrivant l’idée à la base de Google rédigé en 1998 par les deux créateurs de l’entreprise, 

Sergey Brin et Larry Page, sur le site de l’Université de Sandford : http://infolab.stanford.edu/~backrub/google.html 

(consulté le 14 juill. 2014). 
1700

 En novembre 2010 la commission européenne avait annoncé l’ouverture d’une enquête contre Google, 

soupçonné de manipuler les résultats de ses pages de recherche (Commission Européenne, Communiqué de 

presse, 30 nov. 2010, IP/10/1624). Dans le cadre de cette enquête, elle examine 18 plaintes formelles contre les 

pratiques commerciales de Google. La Commission estime que les propositions de Google à l’issue de cette 

procédure sont de nature à remédier aux problèmes identifiés (Commission Européenne, Communiqué de presse, 

5 févr. 2014, IP/14/116). – Adde : l’avis de Autorité de la concurrence n° 10-A-29, 14 déc. 2010 sur le 

fonctionnement concurrentiel de la publicité en ligne (Contrats, conc. consom. 2011, comm. 36, note D. Bosco ; 

Légipresse 2011, n° 280, p. 21, A.-S. Choné) qui se « place dans un registre normatif plutôt original : une sorte 

d'avertissement. » (D. Bosco, « Google et le droit de la concurrence : avis de tempête ! », Comm. Com. électr., 

2011, n° 4, étude n° 7, n° 8). 
1701

 D. Bosco, op. cit. – Pour les derniers développements au niveau européen, voy. le communiqué de presse de 

la commission européenne du 15 avr. 2015 (IP/15/4780) informant des griefs adressés à Google au sujet de son 

service de comparaison de prix et de l’ouverture d’une procédure formelle d’examen distincte concernant 

Android. 

http://infolab.stanford.edu/~backrub/google.html
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soit, cette voie s’avère impossible. Les meilleurs ingénieurs travaillent sur les algorithmes 

complexes des moteurs de recherche pour générer un classement pertinent. Vérifier, à un 

moment T, si ce classement est le reflet d’une méthode ouverte relève de l’impossible. 

D’ailleurs, a-t-il à l’être ? La valeur d’un moteur de recherche, c’est d’être subjectif et parfois 

de renvoyer des résultats différents selon les personnes qui formulent les requêtes. Leur 

fonctionnement est d’autant plus complexe que le concept à la base du PageRank a été 

compris par tous les services en lignes. Ceux-ci cherchent à s’assurer un bon référencement en 

recourant à des techniques par lesquelles des éditeurs sont rémunérés pour créer des liens vers 

un site
1702

. Au fil du temps, les algorithmes des moteurs de recherche se sont adaptés à ces 

pratiques pour conserver la pertinence de leurs pages de recherche. Leurs résultats en sont 

d’autant moins évaluables simplement.  

Aucun juge n’a les moyens de récréer de toutes pièces un classement objectif. Il ne peut que 

constater des défauts d’ouverture manifestes qui restent, eux-mêmes, difficiles à sanctionner. 

487. – De la difficulté à imposer des mesures curatives. La mesure la plus simple est 

d’exiger des moteurs de recherche qu’ils différencient clairement les liens découlant de leur 

algorithme et ceux qu’ils affichent en tant que publicité
1703

. Allant dans ce sens, les juges du 

fond ont pu imposer à des services référençant des pages tierces d’afficher explicitement le 

caractère publicitaire de certains liens
1704

. L’établissement de suggestions de recherche par les 

moteurs de recherche a, lui, donné lieu à une obligation d’informer l’internaute sur la façon de 

les établir
1705

. 

De manière plus prescriptive, il a été suggéré de contraindre les moteurs de recherche à sur-

référencer certaines pages, particulièrement celles présentant des offres légales de musique en 

ligne
1706

. L’idée ressemble à un aveu d’impuissance : puisque l’évaluation de l’ouverture du 

                                                 
1702

 La limite de l’abus est parfois franchie : CA Douai, ch. 1, sect. 2, 5 oct. 2011, JurisData n° 2011-022690 

(Propriété industrielle, 2012, comm. 9 obs. J. Larrieu) : sanctionnant sur le fondement de la concurrence déloyale 

la création de multiples pages et domaines satellites. – Sur le contrat de référencement en général : J. Larrieu, 

Droit de l’internet, Ellipses, coll. « Mise au Point », 2
e
 éd., 2010, pp. 139-147 ; Castets-Renard, n

os
 308-327. 

1703
 Le Conseil national du numérique a souligné la nécessité de « permettre aux utilisateurs de distinguer 

facilement entre ce qui relève de la publicité ou de l’information ou de se rendre compte si une plateforme 

personnalise, favorise ou déprécie certains résultats. » (Neutralité des plateformes. Réunir les conditions d’un 

environnement numérique ouvert et soutenable (Avis n° 2014-2), Rapport, 2014, Recommandation  n° 3, p. 12). 

Le Conseil a, de même, recommandé de « documenter les bonnes pratiques et définir des lignes directrices à 

l’attention des grands moteurs de recherche pour déterminer facilement si ce qui est présenté relève de la 

publicité, d’une sélection algorithmique générique, d’une adaptation personnalisée ou d’une préférence pour 

l’offre de la plateforme hôte. » (ibidem, Recommandation n° 9, p. 16). 
1704

 TGI Paris, 4 mai 2012, Pewterpassion.com et a. c/ Leguide.com : Légalis.  
1705

 CA Paris, pôle 1, ch. 2, 9 déc. 2009, Google Inc. c/ Direct Energie : Comm. com. électr. 2010, comm. 49, 

obs. A. Debet. – TGI  Paris, 17
e
 ch. civile, 23 oct. 2013 : préc. 

1706
 P. Lescure, Acte II de l’exception culturelle. Contribution aux politiques culturelles à l’ère numérique, 2013, 
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moteur de recherche est une tâche impossible, autant lui imposer d’afficher certains contenus 

en premier. D’autant qu’en dehors d’hypothèses d’abus manifestes– tel qu’un refus de 

référencement
1707

 – la sanction d’un défaut d’ouverture reste difficile à formuler. 

L’établissement d’un classement par les moteurs de recherche est une activité non neutre, 

mais elle n’obère pas entièrement leur neutralité
1708

. Ils ne peuvent donc pas être regardés 

comme responsables des contenus favorisés. Et même à en juger autrement, il faudrait que ces 

contenus soient illicites pour qu’une sanction soit possible par cette voie. Déterminer la part 

du préjudice causé par un défaut d’ouverture à tel ou tel service se heurte aux difficultés déjà 

évoquées pour évaluer l’ouverture d’un moteur de recherche. 

C’est là un domaine que le droit de la responsabilité abandonne largement au droit de la 

régulation. Du fait de la liberté d’établir des liens que la responsabilité consacre, elle ne sait 

contraindre cette liberté en dehors de cas d’abus manifestes. 

III.  – Les manifestations du standard au niveau des 

terminaux 

488. – Diversité des terminaux. L’accès à l’internet n’est plus réservé aux ordinateurs. 

L’accès via des téléphones mobiles s’est largement répandu, suscitant une certaine méfiance, 

car leurs systèmes sont généralement peu ouverts
1709

. De même, les télévisions connectées, si 

elles ont besoin d’un réseau neutre pour accéder aux services dont elles affichent les 

contenus
1710

, proposent par définition un accès limité à l’internet. Il serait inutile de tenter une 

liste d’objets connectés qui se révélerait obsolète à peine formulée. Dans tous les cas de 

figure, l’existence d’un réseau neutre ne garantit pas que le terminal utilisé permet de profiter 

de ce réseau. Du degré d’ouverture du terminal dépend la liberté de ses utilisateurs. 

489. – L’exigence d’interopérabilité. Toute communication, pour être efficace, doit se 

faire de manière intelligible. Dans le domaine informatique, cette intelligibilité s’appelle 

                                                                                                                                                         
t. 1, p. 410. En son temps, l’amendement n° 50 à la première loi HADOPI, proposant une telle solution,  n’avait 

pas survécu à son passage en commission mixte paritaire.  
1707

 En ce cas, la sanction du refus de référencement pourrait s’aider de considération extirpée du droit de la 

concurrence. Le Conseil national du numérique a ainsi proposé de considérer comme une facilité essentielle les 

services devenus incontournables afin d’assurer une visibilité suffisante à de nombreuses activités en ligne 

(Neutralité des plateformes. Réunir les conditions d’un environnement numérique ouvert et soutenable (Avis n° 

2014-2), Rapport, 2014, Recommandation n° 10, p. 16 et pp. 28-29). – Rappr. supra, n° 480. 
1708

 Voy. notre avis : supra, n° 282. 
1709

 La neutralité de l’internet : Un atout pour le développement de l’économie numérique, Rapport du 

Gouvernement au Parlement, juill. 2010, n° 3.2.2.2, p. 34. 
1710

 Afin de pouvoir se connecter au service de télévision, quelle que soit la connexion de l’utilisateur de 

l’équipement, voy. N. Curien et W. Maxwell, La neutralité d’internet, La Découverte, coll. Repères, 2011, p. 60-

61. 
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l’interopérabilité
1711

. Il ne s’agit pas d’autre chose que de parler le même langage. Ce fut l’une 

des innovations majeures de l’internet que de permettre à des machines au matériel 

hétérogène, provenant de constructeurs différents, de pouvoir communiquer entre elles
1712

. La 

neutralité a hérité de cette volonté initiale, alors que les logiciels présents sur les terminaux 

des utilisateurs utilisent souvent des formats de données très obscurs. 

L’HADOPI a été dotée de pouvoirs spécifiques visant à favoriser l’interopérabilité
1713

. La 

question, du point de vue du droit de la responsabilité se pose par le biais de la protection des 

droits de propriété intellectuelle. L’article L. 122-6-1 IV  du CPI
1714

 a ouvert la possibilité de 

décompiler un logiciel, en l’absence d’autorisation de son auteur, à des fins d’interopérabilité 

avec d’autres logiciels
1715

. Cette technique, dite du reverse engineering, est limitée au cas où 

les personnes ayant le droit d’utiliser le logiciel étudié n’ont pas d’autres moyens que d’y 

recourir afin de se procurer les informations nécessaires à l’interopérabilité
1716

. La Cour de 

cassation considère que ce texte est aussi applicable pour assurer la migration des données 

d’un logiciel vers un autre
1717

. Il y a là un moyen de pallier l’utilisation d’un standard fermé. 

La solution s’inscrit dans le même esprit que celle qui conduit à recommander l’utilisation de 

standards ouverts pour les services en ligne
1718

. L’exécution des logiciels se déplaçant de plus 

en plus souvent dans le cloud, il est heureux que les solutions convergent vers les mêmes 

objectifs.  

490. – La vente liée et la liberté de l’utilisateur. En achetant un appareil permettant 

                                                 
1711

 Le dixième considérant de la directive Directive 2009/24/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 

avril 2009 concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur définit l’interopérabilité « comme 

étant la capacité d’échanger des informations et d'utiliser mutuellement les informations échangées ». – Pour 

une analyse détaillée des questions d’interopérabilité confrontées aux mesures techniques de protection : J.-M 

Bruguière et M. Vivant, op. cit, n
os

 983 s. 
1712

 Le protocole TCP/IP (Transport Control Protocol et Internet Protocol), le protocole à la base de l’internet, a 

été conçu pour permettre une communication universelle entre tout matériel informatique disposant d’un logiciel 

respectant les règles qu’il édicte. Pour l’historique, remontant aux années 1960, de cette création : V. Schafer et 

H. Le Crosnier, La neutralité de l’internet. Un enjeu de communication, CNRS Éditions, Coll. « Les Essentiels 

d’Hermès », 2010, pp. 55-71. 
1713

 Art. L. 331-32 al. 1 du CPI. Sur les pouvoirs conférés à la HADOPI en matière d’interopérabilité : P.-Y. 

Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUF, coll. « Droit fondamental », 8
e
 éd, 2012, n

os
 347-350. 
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 Reprenant presque textuellement l’art. 6 de la directive 91/250/ CEE du 14 mai 1991 concernant la 

protection juridique des programmes d'ordinateur. 
1715

 Pour une confrontation critique du droit de décompilation avec les droits permettant la réservation d’un 

savoir ou d’un savoir faire : M. Vivant, « Ingénierie inverse, ingénierie perverse ? », JCP E 1991, I, 56 (sont 

envisagés, le droit d’auteur (n
os

 7 s.), le droit des contrats (n° 12) puis la responsabilité principalement pénale (n° 

13)). – Comp. : X. Linant de Bellefonds, « Le droit de décompilation des logiciels : Une aubaine pour les 

cloneurs ? », JCP G 1998, I 118, voyant dans le droit de décompilation un droit sui generis « une faveur 

consentie à l’utilisateur loyal » limitée « par les intérêts légitimes de l’auteur » (n° 27).  
1716

 Sur l’ensemble du dispositif : Vivant et alii, n° 200. 
1717

 Civ. 1, 20 oct. 2011, n° 10-14.069 : Comm. Com. électr. 2012/1, comm. 2, obs. C. Caron ; RTD Com. 2011 

p. 760, F. Pollaud-Dulian. 
1718

 Supra, n
os

 474 s.. 
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d’accéder à l’internet, l’utilisateur acquiert très généralement un système d’exploitation 

indispensable au bon fonctionnement de son matériel. Cette pratique semblait admise par les 

juridictions
1719

 du moment que l’information fournie aux consommateurs était suffisante
1720

. 

La preuve qu’elle est une pratique commerciale déloyale étant particulièrement difficile à 

rapporter
1721

. La Cour de cassation a cependant décidé de transmettre une question 

préjudicielle à la CJUE afin d’éclairer la question
1722

.  

Le prisme de la neutralité conduit à y intégrer de nouveaux paramètres. Il faut revenir aux 

racines du contentieux. Il existe sur le marché des systèmes d’exploitation différentes offres. 

La domination de Microsoft et de son logiciel Windows dans le monde des PC est bien 

connue. Aujourd’hui, les systèmes d’exploitation sont de plus en plus intimement liés à des 

magasins d’applications et de contenus
1723

. Se pose donc la question de la liberté de ceux qui 

achètent un matériel et se trouvent contraints d’utiliser certains services en ligne pour acheter 

des logiciels, pour visionner des vidéos, pour écouter de la musique ou éditer des documents. 

Le contentieux de la vente liée pourrait ici gagner en finesse. Le degré de liberté de l’acheteur 

doit servir de guide. Le droit de la concurrence s’en est déjà inquiété
1724

. Le droit des contrats 

concourt aux mêmes objectifs, particulièrement en plaçant le devoir d’information du 

professionnel au cœur du contentieux
1725

. En cas de limitations d’usages importantes et non 

prévues, les voies de la tromperie sur le fondement de l’article L. 213-1 et des vices cachés au 

sens de l’article 1641 du Code civil pourraient être utilisées comme elles le sont pour 

sanctionner les mesures techniques de protection excessives
1726

. 
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 Civ. 1, 5 juin 2008, n° 06-21.514, JCP 2008. 10185, note P. Stoffel-Munck – CJUE, 23 avr. 2009, n° C-

261/07 et C-299/07 : Dalloz actualité, 6 mai 2009, obs. E. Petit ; RTD com. 2009 p. 607, obs. B. Bouloc. 
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 En ce sens : Civ. 1, 6 oct. 2011, n° 10-10.800 : Dalloz actualité, 14 oct. 2011, obs. X. Delpech, D. 2011 p. 
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consommateur ayant conclu le contrat litigieux. 
1721

 Civ. 1, 12 juill. 2012, n° 11-18.807 (RTD Com. 2012 p. 835 obs. B. Bouloc) : la vente d’un ordinateur et 
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5 févr. 2014, n° 12-25.748 (Dalloz actualités, 14 févr. 2014, obs N.  Kilgus) : pour constater une pratique 

commercial déloyale, le client doit rapporter lui-même la preuve de l’impossibilité de se procurer un ordinateur 

équivalent sans les logiciels préinstallés. 
1722

 Civ. 1, 17 juin 2015, n° 14-11.437 : Dalloz actualité, 1
er

 juill. 2015, obs. X. Delpech ; RLDI 2015/117 n° 

3800. 
1723

 Sur les marchés d’applications : supra n° 479. 
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 F. Brunet et E. de La Serre, « L’affaire Microsoft : le droit de la concurrence à la croisée des chemins ? », 

Contrats, conc., consom. 2002, chron. n° 9 – Commission Européenne, 16 décembre 2009, Microsoft, décision 

numéro C-3/39.530. – Une procédure formelle d’examen envers Google et son système d’exploitation Android a 

également été ouverte  (communiqué de presse de la commission, 15 avr. 2015, IP/15/4780) 
1725

 En ce sens : Civ. 1, 6 oct. 2011, n° 10-10.800: préc. 
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 Sur ce point : infra, n° 569. 
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491. – Étapes. Un standard d’ouverture apparaît comme l’accessoire indispensable de la 

neutralité. En s’étendant au-delà des acteurs du réseau proprement dit, l’ouverture permet de 

s’assurer que les libertés consacrées par la neutralité ne sont pas obérées à une autre étape que 

celle du transport des données par le réseau. L’ouverture est donc un standard transversal dont 

nous avons observé les effets au niveau des contrats d’accès, des contrats d’hébergement ou 

de service. Ses manifestations les plus faibles se traduisent par de simples obligations 

d’informations, mais en s’appuyant sur les ressources du droit commun des contrats et du 

droit de la consommation, ce standard peut aussi contraindre fermement l’exécution de 

certaines prestations. Sur ce point, l’étude n’a pu s’appuyer que sur très peu de matériel 

jurisprudentiel ou même doctrinal. Les rapports entre l’ouverture et le droit ouvrent de 

nombreuses pistes de recherche. 

Si l’ouverture est une notion palpable en droit positif, il en va différemment de la neutralité 

au sens propre. Il suffirait pourtant de considérer que le terme internet désigne un réseau 

neutre pour que la neutralité produise des effets directs. La solution se justifie pleinement, car  

commercialiser une offre d’« accès à l’internet » devrait s’obliger à respecter le principe de 

base sur lequel s’est bâti ce réseau. 

Section 3.  – Le standard du prestataire ciblant le public 

français 

492. – De la neutralité à l’ubiquité. S’il est aujourd’hui trivial de constater que l’internet ne 

connaît pas de frontières, ce caractère n’en est pas moins un défi inédit pour le droit. Les 

questions de droit international privé sont éminemment complexes. La présente étude n’a pas 

pour ambition d’aborder des domaines qui dépassent son cadre. Modestement, il s’agit de 

définir quelques lignes de conduite qui paraissent s’imposer, car la neutralité est un prisme qui 

aide à percevoir le caractère raisonnable ou irrationnel de certaines solutions. Ainsi, la 

neutralité implique l’ubiquité des contenus qui conduit naturellement à la tentation de 

reconnaître à l’ordre juridique français une compétence universelle sur le simple constat de 

leur accessibilité. Une telle conception se heurte à des obstacles autant pratiques que 

juridiques. Une solution de raison conduit à lui opposer un principe d’adéquation 

conditionnant l’application de la loi française au ciblage ou à la focalisation
1727

 opéré par le 

service. Pour ce faire, l’analyse des activités non neutres de chaque service en ligne est d’une 

                                                 
1727

 Nous utilisons le terme ciblage tout en considérant qu’il est très proche de la focalisation mise en exergue par 

la doctrine (note, infra). 
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précieuse aide (§ 1). Il s’agit d’établir « une cohérence méthodologique »
 1728

, pour reprendre 

à la fois les mots et l’esprit du professeur Olivier Cachard
1729

. La raison – encore elle – 

interdit pourtant d’allonger ce critère sur un lit de Procuste. La matière est trop diverse, trop 

étendue pour l’adapter à tout type de contentieux. Tout juste s’autorise-t-on à relever l’utilité 

du critère du ciblage dans certains contentieux internationaux (§ 2). 

§ 1.  – Les activités non neutres au secours du critère du 

ciblage 

493. – La nécessité de rattacher un service à un ordre juridique. L’internet est ici 

encore un révélateur
1730

. Qu’il s’agisse de compétence législative ou juridictionnelle, tous les 

contenus de l’internet ne peuvent être soumis à tous les ordres juridiques du monde. L’analyse 

des activités neutres des services en ligne s’avère alors être une impasse, car elle conduit à 

constater leur accessibilité partout dans le monde. Un service neutre répond indifféremment à 

toute connexion sans considération pour l'endroit d’où elle vient. Un critère de compétence 

basé sur ce constat paraît irrationnel (I). À l’inverse, les activités non neutres peuvent être 

d’une précieuse aide, car elles découlent nécessairement d’un choix. Si ce choix témoigne du 

ciblage d’un territoire ou d’un État, il peut servir de base pour établir un critère de raison (II). 

I.  – L’analyse des activités neutres à la source de 

solutions irrationnelles 

494. – De la neutralité à l’accessibilité. Mettre en ligne un contenu sur un réseau neutre, 

c’est savoir qu’il va pouvoir être consulté partout dans le monde. Est-ce à dire que les lois de 

tous les États du monde sont potentiellement applicables ? Il faut réaliser que si les juges, 

partout dans le monde, adoptent le critère de l’accessibilité, tous les contenus de l’internet, y 

compris ceux publiés à destination du public français, seraient virtuellement soumis à toutes 

les lois du monde
1731

. La condamnation par un tribunal sénégalais d’un français à un an de 

prison ferme accompagné d’un mandat d’arrêt international pour des propos jugés 

                                                 
1728

 O. Cachard, « Juridiction compétente et loi applicable en matière délictuelle : retour sur la méthode de la 

focalisation », RLDI 2010/63 suppl., n° 2098, n° 20. Sur la méthode de la focalisation, voy. surtout, du même 

auteur (préf. Ph. Fouchard) : La régulation internationale du marché électronique, LGDJ, coll. « Bibliothèque de 

droit privé », t. 365, 2001, n
os

 106-119, pp. 65-73. – Voy. aussi, précurseur : M. Vivant M., « Internet, support 

publicitaire  régulation et déontologie », Gaz. Pal., 1997,  II, doct. pp. 1503-1506, spé. 1505.  
1729

 En ce que le professeur Cachard plaide pour « un exercice raisonnable de la compétence internationale et 

pour une autolimitation du juge » (op. cit, n° 3). 
1730

 M. Vivant, « Propriété intellectuelle, lex protectionis et loi réelle », D. 2011 p. 2351, n° 10. 
1731

 L. Pech, « Conflit de lois et compétence internationale des juridictions françaises », JurisClasseur 

Communication, Fasc. 3000, n° 51. 
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diffamatoires à l’encontre d’un hôtelier sénégalais invite à envisager avec prudence une telle 

hypothèse
1732

. Il faut alors rappeler que la France n’est elle-même pas très ouverte aux 

décisions étrangères
1733

. 

Revenant à un point de vue français, il faut rappeler l’évidence voulant que publier un 

contenu quelque part dans le monde n’implique pas la volonté de le diffuser en France. Un 

critère fondé sur l’accessibilité ne s’accorde pas avec la possibilité qu’offre la neutralité de 

toucher le monde entier à partir d’un point du réseau. S’il y a volonté, c’est celle de la 

personne qui, depuis la France, décide d’accéder à un contenu qui, par hypothèse, ne lui est en 

rien destiné. Le choix n’est alors pas celui du service en ligne, mais celui de l’utilisateur. 

495. – Plus fondamentalement, espère-t-on réellement qu’en appliquant la loi française à 

un service qui ne vise pas spécialement la France, il se soumette à ses lois ? « La seule chose 

que l’on puisse reprocher à ces personnes, c’est de ne pas avoir prévu un dispositif 

empêchant la diffusion en France des messages susceptibles d’y être contraires à la loi. »
1734

. 

L’affaire Yahoo! avait en son temps tenté d’imposer au service américain qu’il filtre les 

internautes français pour qu’ils ne puissent consulter des annonces portant sur des objets 

nazis
1735

. Aujourd’hui, des filtrages sont courants sur des sites de ventes en ligne ou de 

diffusion de vidéos afin de s’adapter au droit de propriété intellectuelle auquel le visiteur est 

soumis. Mais ces pratiques valent justement parce que ces services s’orientent vers des 

                                                 
1732

 Tribunal régional de Ziguinchor, 6 janv. 2004, Ministère public et a.. c/ Christian C. : Juriscom. 
1733

 L. Pech, op. cit., n° 49. 
1734

 D. Chilstein, « Le droit de la communication à l’épreuve du droit pénal international », Légicom, 2014, n° 

52, p. 56. 
1735

 Voy. en particulière la très connue aff. Yahoo! : TGI Paris, réf., 22 mai 2000, UEJF c/ Yahoo! : Légipresse 

2000, n° 174, III, p. 142, note C. Rojinsky ; Comm. com. électr. 2000, comm. 92, note J.-C. Galloux (affirmant 

qu’en « en permettant la visualisation en France de ces objets et la participation éventuelle d’un internaute 

installé en France à une telle exposition-vente, Yahoo! Inc. commet dont une faute sur le territoire français ») – 

TGI Paris, réf., 11 août 2000, Comm. com. électr. 2000, comm. n° 92, note J.-C. Galloux (confirmant l’ord. du 

22 mai 2000) ; TGI Paris, réf., 20 nov. 2000, Comm. com. électr. 2000, comm. n° 132, note J.-C. Galloux (« en 

permettant la visualisation en France de ces objets et la participation éventuelle d’un internaute installé en 

France à une telle exposition-vente, Yahoo ! Inc. commet dont une faute sur le territoire français ») ; TGI Paris, 

réf., 30 oct. 2001, Comm., com. électr. 2002, comm. n° 8, note C. Le Stanc – TGI Paris, ch. 17, 26 févr. 2002, 

Comm. com. électr. 2002, comm. n° 77, note A. Le Page (considérant que « la mise à disposition du public d’un 

site de vente aux enchères d’objets nazis, qui peut être vu et reçu sur le territoire national et auquel l’internaute 

peut accéder, du fait de la simple existence d’un lien informatique « search » qui l’y invite, caractérise l’élément 

de publicité nécessaire à la constitution du délit d’apologie de crime de guerre, et ce sans qu’il soit besoin que 

l’internaute soit spécialement démarché par le propriétaire du site. »). – TGI Paris, ch. 17, 11 févr. 2003 : 

Légalis. – CA Paris, ch. 11, 17 mars 2004 : Comm. com. électr. 2005, comm. 72, note A. Lepage - Rappr., en 

matière de compétence juridictionnelle (avec les observations déjà faites sur l’absorption du conflit de loi par le 

conflit de juridiction) : Civ. 1, 9 déc. 2003, n° 01-03.225, Sté. Castellbanch c/ Sté. Champagne Louis Roederer : 

D. 2004, p. 276, obs. C Manara ; Comm. com. électr. 2004, comm. 40, note C. Caron ; JCP G 2004, II, 10055, 

note C. Chabert ; Rev. crit. DIP 2004, p. 634, note O. Cachard ; JDI 2004, p. 872, note Huet ; RTD com. 2004 p. 

281obs. F. Pollaud-Dulian 
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territoires particuliers
1736

. Appliquer la loi française en dehors d’un tel constat pourrait très 

bien conduire, par prudence, de nombreux services en ligne étrangers à se couper des visiteurs 

français. Ils n’y perdraient pas grand-chose puisqu’ils ne les visent pas. L’internaute français 

vraiment intéressé saura d’ailleurs probablement contourner ce filtrage
1737

. La richesse de 

l’internet permise par la neutralité pourrait en être, elle, grandement affectée pour les 

internautes français. 

II.  – L’analyse des activités non neutres au soutien de 

solutions de raison 

497. – Le choix de cibler un public déterminé. Selon le découpage adopté dans ces pages, 

les activités non neutres sont celles qui découlent d’un choix. Certains de ces choix peuvent 

être considérés comme visant un public particulier. La méthode peut s’inspirer de la doctrine 

de la proper law américaine
1738

 qui consiste à « rassembler les points de contact et déterminer 

la loi vers laquelle la convergence est la plus grande » pour chaque espèce
1739

. Un « faisceau 

d’indices »
1740

 doit conduire au constat qu’un intermédiaire vise un public ou un territoire 

déterminé. La méthode devrait également s’appliquer, au-delà des intermédiaires techniques, 

à tous les services en ligne. 

Ce sont les activités non neutres qui doivent être analysées, car elles impliquent non 

seulement un choix, mais aussi un choix antérieur à la naissance du différend ou même du 

dommage. Cette analyse préserve donc la sécurité juridique en permettant à un service en 

ligne de prévoir la loi qui lui sera applicable. En miroir, l’utilisateur d’un service en ligne dont 

tout indique qu’il ne le vise pas ne devrait pas s’étonner de ne pas pouvoir imposer « sa » loi. 

À l’inverse, les activités non neutres ne sont plus le seul élément antérieur au différend 

lorsqu’un contrat a été conclu entre les parties. 

497-1. – Le ciblage positif. Dans le monde actuel, les divers éléments permettant à un 

service en ligne de s’adapter à une culture et à un public délimitent généralement les contours 

d’un État-Nation
1741

. L’utilisation d’un domaine national peut servir d’indicateur
1742

. Doit être 

                                                 
1736

 Voir infra, n° 497-2. 
1737

 L’identification de la provenance d’un visiteur se fait généralement au moyen de son adresse IP, laquelle 

n’est pas une donnée réellement fiable : infra, n° 547. 
1738

 En ce sens : L. Pech, op. cit., n° 54. 
1739

 G. Lardeux, « Détermination de la loi applicable », JurisClasseur Droit international, Fasc. 553-1 n° 24. 
1740

 O. Cachard, op. cit., RLDI 2010/63 suppl., n° 2098, ° 24. 
1741

 Comp. plaidant pour la prise en compte du profilage et de l’impact du service pour déterminer la loi 

applicable et la juridiction compétente : Vivant et alii, n° 2157. 
1742

 En ce sens : J. Larrieu, « L’internationalité et Internet », Revue Lamy Droit des affaires, 2002/46 suppl., p. 
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de même analysé l’ensemble des éléments publiés par le service, à commencer par la langue 

qu’il utilise
1743

.  Une longue liste des indices imaginables serait inutile, car toute solution 

automatique doit être écartée. « La méthode de la focalisation est souple », souligne le 

Professeur Oliver Cachard
1744

, l’essentiel est dans la recherche de « la réponse la mieux 

adaptée au cas d'espèce » précise le professeur Michel Vivant
1745

. C’est au juge de déterminer 

au cas par cas si les choix du prestataire témoignent d’un ciblage. Le juge doit tout de même 

se conformer à une directive : le ciblage ne doit donc pas être accidentel. Il doit résulter de 

choix, puisque telles sont les activités non neutres. Bien sûr, il peut exister des cas 

d’ambiguïté ou de fraude. Le critère du ciblage doit veiller à ne pas ouvrir l’opportunité d’un 

ciblage hypocrite d'un « paradis numérique » afin de s’abriter sous sa loi. À défaut, 

l’« incitation au forum shopping » serait patente
1746

.  

L’analyse peut aussi révéler que le service a fait le choix de ne cibler aucun territoire 

particulier ou de viser le monde entier
1747

. Ici, qu’un site ne soit pas francisé lorsqu’un 

utilisateur se connecte depuis le territoire français ne devrait pas suffire à exclure la loi 

française. Le contenu textuel de certains services est parfois très réduit. Un fonctionnement 

par icônes, ou par des liens dans un anglais simpliste, n’est pas un obstacle pour un public 

français. Les services de téléchargement en sont une illustration typique. Des titres des 

fichiers y apparaissent en français dans une interface en anglais très simple. Pour considérer 

que ces services visent le public français avec tous les autres, il faut en premier lieu qu’ils 

aient une envergure suffisante. Le dimensionnement de leur infrastructure et les CDN qu’ils 

ont pu disposer dans diverses régions peuvent être de précieux indicateurs. Dans le cas où il 

s’avère que le service a réellement cette dimension, le simple usage qui en est fait devrait 

conduire à reconnaître l’applicabilité de la loi française. De même, un service peut utiliser 

plusieurs domaines, dont des domaines internationaux (.com, .net ou encore .org). Cela peut 

révéler une orientation globale, mais la solution ne saurait, encore une fois, être automatique. 

Un service qui différencie selon ses domaines peut tout aussi bien révéler un ciblage étroit sur 

chacun d’eux. La question a pu se poser récemment alors que les autorités de régulation 

                                                                                                                                                         
41

+
. 

1743
 Le critère de la langue a été analysé, parmi d’autres, par la CJUE dans les décisions Donner (note, infra), § 

29 et Football Dataco (note, infra), § 42. – Les juges du fond avait déjà pu écarter l’application de la loi 

française sur le constat de l’utilisation de l’allemand (TGI Paris, ch. 3, sect. 3, 11 mars 2003, Sté BD Multimedia 

/ M. Joachim H. : Légalis) ou de l’anglais (TGI Paris, ch. 3, sect. 2, 28 mars 2003, SA Produits Nestlé et a. c/ Sté 

Mars Inc. : JCP E 2003, 1554, obs. A. Singh). 
1744

 O. Cachard, op. cit., RLDI 2010/63 suppl., n° 2098, ° 24. 
1745

 M. Vivant, op. cit., D. 2003 p. 674
+
, n° 6. 

1746
 D. Chilstein, op. cit., n° 52, p. 53. 

1747
 Sur cette hypothèse : O. Cachard, op. cit., LGDJ, 2011, n° 117. 
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souhaitent imposer à Google l’application du droit à l’oubli numérique sur l’ensemble de ses 

domaines
1748

. 

497-2. – Le ciblage négatif. De façon négative, des indices peuvent indiquer que le service 

en ligne n’a pas visé le territoire français. Ce peut être des avertissements, un refus de 

livraison vers la France ou un filtrage des visiteurs français
1749

.  

Sur ce constat, l’idée de rendre ce ciblage négatif obligatoire apparaît très vite. Elle 

n’encourt pas forcément les mêmes reproches que lorsqu’elle découle d’un critère de 

compétence universel
1750

. La compétence de la loi française pour des ventes d’objets nazis 

peut se justifier autrement qu’avec un tel critère. Au vu de son histoire la France, comme 

d’autres nations européennes, accorde une importance particulière à la sanction de ce type 

d’échanges. Or, lorsqu’un territoire est particulièrement sensible à un thème particulier, il 

n’est pas interdit de penser que l’intermédiaire dont les activités non neutres l’amènent à 

organiser ces échanges « sensibles » – par la création de catégories notamment – soit obligé 

de filtrer les accès provenant d’un territoire donné, ou a minima, d’afficher des messages 

d’avertissement précisant que ce service ne s’adresse pas aux ressortissants de l’État en 

question. 

498. –  L’avantage le plus évident du critère du ciblage ou de la focalisation est d’éviter une 

collision généralisée des ordres juridiques. Un autre avantage théorique provient du fait que la 

focalisation privilégie « la volonté ou l’intention de l’opérateur »
1751

. Ce constat est consolidé 

par le prisme de la neutralité. En analysant les activités non neutres, il s’agit de constater les 

choix effectués par le service pour déterminer la loi et la juridiction compétentes. Cela va au-

delà d’un simple critère de proximité s’attachant à des éléments objectifs. Le critère du 

ciblage suppose une analyse des choix subjectifs effectués par l’intermédiaire et constitue 

ainsi une base solide permettant de lui imposer des obligations tout en respectant le principe 

                                                 
1748

 CNIL, Décision du 21 mai 2015 n° 2015-047 (Comm. Com. électr. 2015, comm. 61 obs. A. Debet) mettant 

en demeure Google, pour chaque demande de référencement à laquelle une suite favorable est donnée en 

application de la décision de la CJUE du 13 mai 2014 (C-131/12, préc.), de procéder audit déréférencement sur 

toutes les extensions de son moteur. – Même avis : G29, Guidelines on the implementation of the court of justice 

of the european union judgment on “google spain and inc v. agencia española de protección de datos (aepd) and 

mario costeja gonzález, 26 nov. 2014,  C-131/12, 14/EN WP 225, spé. p. 9. – Du simple point de vue du ciblage, 

cette position n’est pas tout à fait satisfaisante. Car, si Google a bien une dimension internationale, le moteur de 

recherche s’adapte en fonction de la localisation de ses visiteurs. Le critère du ciblage devrait ici faire cas de 

cette adaptation pour justifier de l’application du droit français et du droit de l’Union européenne. Cependant, 

comme le relève la CNIL, derrière chaque nom de domaine ne se cache en réalité qu’un seul traitement portant 

atteinte au droit reconnu d’une personne européenne. Cela met en lumière, à la fois, la complexité de la matière 

et son impossible unité conceptuelle (infra, n
os

 499 s.). 
1749

 O. Cachard, op. cit., RLDI 2010/63 suppl., n° 2098, n° 24. 
1750

 La très étudiée aff. Yahoo! (préc.) a donné lieu à une vive polémique sur ce point. 
1751

 O. Cachard, op. cit., LGDJ, 2011, n° 110, p. 67. 
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de prévisibilité. Les exigences peuvent être importantes, car le constat du ciblage conduit à 

appliquer à un service étranger l’ensemble de la législation pertinente. En particulier, lorsque 

la compétence de la loi française est affirmée, les obligations spécifiques de lutte contre les 

contenus odieux – ceux que la loi française définit comme tels – doivent s’appliquer. La 

solution se justifie alors d’autant mieux que les obligations exigées de l’intermédiaire se 

greffent sur un choix qu’il a effectué.  

§ 2.  – L’utilité du critère du ciblage dans certains 

contentieux internationaux 

499. – Une approche nécessairement prudente. Face à la diversité des situations et des 

règles juridiques applicables, il a été souligné « l’impossible unité conceptuelle des délits 

électroniques »
1752

. Il serait bien imprudent de prescrire l’application du critère du ciblage ou 

de la focalisation sans distinction. Le droit positif en adopte souvent la méthode, mais il lui 

arrive aussi de le rejeter. Chacune des hypothèses doit être analysée dans sa spécificité. Pour 

cela, il faut commencer par différencier les critères adaptés à la détermination de la loi 

applicable et de la juridiction compétente. Dans le premier cas, le critère du ciblage s’avère 

généralement central (I) alors que dans le second,  il s’avère plus accessoire  (I). 

I.  – Un critère central dans la dévolution de la 

compétence législative 

500. – Primauté de la détermination de la loi applicable pour un service en ligne. Il faut 

constater qu’en pratique, « le conflit de juridictions tend à absorber le conflit de lois »
1753

. 

Pourtant, la détermination de la loi applicable à un service en ligne est première. Elle est 

nécessaire, non seulement afin de déterminer le succès d’une éventuelle action en justice, 

mais aussi en dehors de toute procédure judiciaire
1754

. En effet, les services en ligne qualifiés 

d’hébergeurs sont débiteurs d’obligations de cessation de l’illicite dont l’utilité n’est plus à 

démontrer
1755

. D’où l’importance d’établir des critères clairs permettant à la victime et à 

l’hébergeur de déterminer facilement la loi applicable. Les diverses législations, pour voisines 

                                                 
1752

 O. Cachard, op. cit., RLDI 2010/63 suppl., n° 2098, n° 16. 
1753

 L. Pech, « Conflit de lois et compétence internationale des juridictions françaises », JurisClasseur 

Communication, Fasc. 3000, n° 3. 
1754

 C’est, en effet, la loi du délit qui a compétence pour définir la faute (sur ce point, voy. : P. Mayer et V. 

Heuzé, Droit international privé, LDGJ, coll. « Domat », 10
e
 éd., 2010, n° 683) et, partant, les obligations 

auxquelles les acteurs doivent se conformer. 
1755

 Supra, n° 301 s. 
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qu’elles soient
1756

, présentent des différences qui, à s’en tenir à la langue utilisée, peuvent être 

dirimantes. 

Il faut préciser que la loi compétente est souvent facile à déterminer. Les FAI visent un 

territoire déterminé et leur activité est soumise à déclaration préalable
1757

. Elle est donc 

nécessairement rattachée à un territoire. Ils contractent cependant avec des acteurs étrangers 

pour assurer leur connectivité, ce qui pose la question de la loi applicable aux contrats qui en 

résultent. Les hébergeurs, comme tous les autres services en lignes, s’exposent à un public 

beaucoup plus large. 

501. – En matière extracontractuelle : le critère du ciblage en son domaine de 

prédilection. Les règles traditionnelles de dévolution de la compétence législative ont bien du 

mal à s’adapter à l’universalité de l’internet. La compétence de la lex loci delicti adoptée par 

les juridictions françaises
1758

 doit faire avec un réseau où les contenus se diffusent dans le 

monde entier. Le règlement Rome II applicable aux obligations non contractuelles ayant fait 

de la même règle de compétence son principe général
1759

, il est exposé aux mêmes difficultés. 

Il semble toutefois présenter quelques ouvertures vers le critère du ciblage en son article 

4.1
1760

. En matière de propriété intellectuelle, il adopte par exception la lex loci 

protectionis
1761

 ce qui s’accorde heureusement avec la convention de Berne
1762

. Quelle que 

soit la règle adoptée, elle se prête à bien des interprétations face à des contenus accessibles 

depuis le monde entier. 

Malgré quelques errements de la jurisprudence
1763

, la compétence de la loi du lieu à partir 

                                                 
1756

 Voy. note supra, n° 359. 
1757

 Infra, n° 69. 
1758

 Civ., 25 mai 1948 : JCP 1948 II. 4532 note M. Vasseur ; Voy. B. Ancel et Y. Lequette, Les grands arrêts de 

la jurisprudence française de droit international privé, Dalloz, 2006, 5
e
  éd., n° 19. 

1759
 Voy. art. 4.1 du règlement (CE) n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 juill. 2007 sur la loi 

applicable aux obligations non contractuelles, dit « Rome II » : « la loi applicable à une obligation non 

contractuelle résultant d’un fait dommageable est celle du pays où le dommage survient » 
1760

 Le règlement Rome II en son art. 4.3  prévoit : « S’il résulte de l’ensemble des circonstances que le fait 

dommageable présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que celui visé aux paragraphes 1 

[pays où le dommage survient ] ou 2 [cas des personnes ayant leur résidence dans le même pays], la loi de cet 

autre pays s'applique. Un lien manifestement plus étroit avec un autre pays pourrait se fonder, notamment, sur 

une relation préexistante entre les parties, telle qu'un contrat, présentant un lien étroit avec le fait dommageable 

en question ». – Sur cette « clause dérogatoire », voy. : P. Mayer et V. Heuzé, Droit international privé, LDGJ, 

coll. « Domat », 10
e
 éd., 2010, n° 679-5. 

1761
 Art. 8.1 : « La loi applicable à une obligation non contractuelle résultant d’une atteinte à un droit de 

propriété intellectuelle est celle du pays pour lequel la protection est revendiquée » 
1762

 Art. 5.2 de la Convention de Berne du 9 septembre 1886 pour la protection des œuvres littéraires et 

artistiques (compétence de la loi du lieu de délit de contrefaçon) : « l’étendue de la protection ainsi que les 

moyens de recours garantis à l’auteur pour sauvegarder ses droits se règlent exclusivement d’après la 

législation du pays où la protection est réclamée. ». – Sur la portée de cet art. : M. Vivant  « Droit d'auteur : 

déroutante territorialité », D. 2013 p. 1973, spé. n
os

 1 et 2. 
1763

 Voy. surtout : Civ. 1, 30 janv. 2007, n° 03-12.354, Waterworld. 
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duquel se sont produits les agissements délictueux doit être écartée. « Il est facile par ce biais 

d'instaurer des « paradis informationnels » » relevait le professeur Michel Vivant dès 

1996
1764

. Le risque est toujours actuel
1765

. Les juges du fond ont pris acte de l’irrationalité du 

critère de l’accessibilité en adoptant un critère tendant à analyser la focalisation du site pour 

juger de la loi à lui appliquer
1766

. À la suite de l’arrêt Cristal confirmant la compétence 

juridictionnelle du juge français sur la base de l’accessibilité
1767

, la chambre commerciale a pu 

exclure la contrefaçon de marque avec l’arrêt Hugo Boss lorsque le site ne vise pas le public 

français
1768

. La première chambre civile s’est rapprochée du critère de la focalisation en 

matière de contrefaçon de marque dans l’arrêt Aufeminin, rendu dans sa série d’arrêts du 12 

juillet 2012, par lequel elle adopte le critère de proximité en application de la lex loci 

protectionis
1769

. Entre-temps, la CJUE semble avoir pris parti pour le critère de la 

focalisation
1770

.  

Il est aussi des services dont le ciblage ne porte que de manière très secondaire sur la 

nationalité des visiteurs. Les sites pédopornographiques en sont l’exemple le plus révélateur. 

Ces services n’opèrent pas de ciblage selon la nationalité du public, mais selon les affinités – 

perverses en l'occurrence – d’une catégorie de personnes. Selon la nature du service, la simple 

accessibilité peut donc, dans certains cas gravissimes, autoriser la loi française à intervenir 

sans même recourir au mécanisme des lois de police
1771

. Tout simplement parce que ce type 

de service vise à rassembler des catégories de personnes présentes en tout pays. Pour limiter 

                                                 
1764

 M. Vivant, « Cybermonde : Droit et droits des réseaux », JCP G, 1996 I 3969, n° 9. 
1765

 Vivant et alii, n° 2156. 
1766

 CA Paris, 26 janv. 2011 : RIDA juill. 2011. 488 et 391, obs. P. Sirinelli ; Propr. intell. 2011 p. 201, obs. A. 

Lucas ; Comm. Com. électr. 2012, chr. 1, n° 13, obs. M.-E. Ancel. – CA Grenoble, ch. 1, 10 déc. 2013, 

Procureur général c/ Patrick C. : RLDI 2014/102 n° 3398. 
1767

 Civ. 1 , 9 déc. 2003, n° 01-03.225, Cristal : Revue critique de droit international privé 2004 p. 632, note O. 

Cachard ; J di 2004. 872, obs. A. Huet ; D. 2004. 276, note C. Manara ; JCP G 2004. II. 10055, note C. Chabert.  
1768

 Com., 11 janv. 2005, n° 02-18.381, Hugo Boss : D. 2005. 428, obs. C. Manara; JCP G 2005 II 10055, obs. C. 

Chabert ; JCP E 2005, 571, note C. Castets-Renard ; Propriété industrielle, 2005/4, éd. 9, note J. Larrieu ; RLDI 

2005/4 n° 104 note G. Teissonnière. 
1769

 Civ. 1, 12 juill. 2012, n° 11-15.165, Aufeminin.com, préc. 
1770

 En ce sens : T. Azzi, « Atteintes en ligne aux droits de la personnalité et aux droits de propriété intellectuelle 

: tribunal compétent et loi applicable », Légicom, 2014, n° 52,  p. 47, évoquant le fait que la CJUE a considéré 

dans l’arrêt L’Oréal c/ eBay relatif au droit des marques qu’il incombe « aux juridictions nationales d’apprécier 

au cas par cas s’il existe des indices pertinents pour conclure qu’une offre à la vente, affichée sur une place de 

marché en ligne accessible sur le territoire couvert par la marque, est destinée à des consommateurs situés sur 

celui-ci » (CJUE, 12 juill. 2011, L’Oréal c/ eBay, aff. C-324/09, § 65 : préc.), dans l’arrêt Donner traitant du 

droit d’auteur qu’il leur incombe « d’apprécier, au cas par cas, s’il existe des indices permettant de conclure que 

ledit commerçant |…] a effectivement ciblé des membres du public résidant dans l’État membre » (CJUE, 21 

juin 2012, Donner, aff. C‐5/11, § 65 : JCP G 2012 obs. F. Picod ; RTD Com. 2012 p. 540 obs.  F. Pollaud-

Dulian) et elle a repris les mêmes termes dans l’arrêt Football Dataco à propos de la protection des bases de 

données  (CJUE, 18 oct. 2012, Football Dataco Ltd et a. c/  Sportradar GmbH, aff. C‐5/11, § 28 : Comm. com. 

électr. 2012 comm. 47, obs. C. Caron ; Revue Europe 2012, comm. 506 obs. L. Idot).  
1771

 Sur les lois de polices : J.-B. Racine et F. Siiriainen, Droit du commerce international, Dalloz, coll. 

« Cours », 2
e
 éd., 2011, n

os
 295-301. 
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la solution
1772

, il faut la réserver aux cas d’un ciblage « hors normes », susceptible d’un 

minimum de coopération internationale. Il faut, en effet, s’assurer de l’efficacité d’une telle 

solution. La lutte contre la pédopornographie est un domaine où l'accord n'est pas parfait, que 

dire de la diffusion de propos racistes ou homophobes
1773

. Le chemin est encore long avant 

que d’indispensables standards internationaux se forment dans l’ensemble de ces 

domaines
1774

.   

502. – La faible ouverture de la loi du contrat au critère du ciblage. Le constat du 

ciblage du public français présente un intérêt bien réel en matière contractuelle, quoique 

beaucoup plus réduit. Le règlement « Rome I » du 17 juin 2008
1775

 constitue aujourd’hui, à de 

rares exceptions près, « le droit international privé des contrats »
1776

. Il pose la règle de 

l’autonomie de la volonté sous réserve de fraude à la loi
1777

. Si les parties n’ont pas choisi de 

loi, il faudra déterminer, s’agissant d’une prestation de services, la loi du pays dans lequel le 

prestataire a sa résidence habituelle
1778

.  

Ces critères n’impliquent donc pas de ciblage. Les accords d’interconnexion à titre onéreux 

auront généralement prévu la loi applicable. C’est une mesure prudente. À défaut, ce type de 

contrat n’étant pas symétrique, la partie fournissant la prestation est facilement identifiable. 

Déterminer sa résidence habituelle ne devrait pas poser des difficultés particulières. À 

l’inverse, les accords de peering, conclus à titre gratuit et très peu formalisés sont d’autant 

moins facilement rattachables à une loi qu’ils prévoient des obligations symétriques. Il n’est 

pas exclu que, les concernant, la lex electronica  trouve une manifestation
1779

. Leur nature 

même suggère qu’à défaut de stipulations contraires, les parties ont choisi une loi non 

                                                 
1772

 Pour se persuader de la nécessité de ne pas étendre indéfiniment cette solution, on se référera à l’exemple 

soulevé par le professeur Michel Vivant relevant que la Cour de Paris (ch. 1, 9 sept. 2009) a pu considérer 

qu’« un site consacré à un artiste chilien, rédigé en espagnol et édité au Chili, vise nécessairement un public 

éclairé d'amateurs d'art... qui peuvent fort bien être français ! » (M. Vivant, « Propriété intellectuelle, lex 

protectionis et loi réelle », D. 2011 p. 2351, n n° 11, note 60). 
1773

 De nombreux États n’ont pas signé le protocole additionnel à la Convention sur la cybercriminalité, relatif à 

l’incrimination d’actes de nature raciste et xénophobe commis par le biais de systèmes informatiques. Les États-

Unis avaient refusé d’inclure directement dans la Convention, aux côtés des infractions se rapportant à la 

pornographie infantile, des infractions relatives à des propos racistes (voy. L. Pech, op. cit., n° 80). 
1774

 Sur ce point : infra, n° 498. 
1775

 Règlement n° 593/2008 du 17 juin 2008 relatif à la loi applicable aux obligations contractuelles. 
1776

 P. Mayer et V. Heuzé, Droit international privé, LDGJ, coll. « Domat », 10
e
 éd., 2010, n° 693. 

1777
 Art. 3.3. – Sur le choix de la loi applicable par les parties : M.-L. Niboyet et G. de Geouffre de la Pradelle, 

Droit international privé, LGDJ, 3
e
 éd., 2011, n

os
 101-102 ; P. Mayer et V. Heuzé, op. cit., n

os
 692-721, spé. n° 

705 ; J.-B. Racine et F. Siiriainen, Droit du commerce international, Dalloz, coll. « Cours », 2
e
 éd., 2011, n° 261. 

1778
 Art. 4.1.b. – Sur la loi applicable à défaut de choix des parties en application du règlement Rome I : J.-B. 

Racine et F. Siiriainen, op. cit., n
os

 271-274. 
1779

 Sur l’éventuelle existence d’une lex electronica, voy : L. Pech, op. cit., n° 81. – Comp. n’y voyant qu’une 

simple aspiration : J.-B. Racine et F. Siiriainen, op. cit., n° 451. 
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étatique
1780

. 

502-1. – En parallèle, le règlement prévoit que la loi applicable au consommateur personne 

physique contractant avec un professionnel est la loi du pays où le consommateur a sa 

résidence habituelle
1781

. Cette protection est conditionnée au fait que le professionnel exerce 

son activité dans le pays dans lequel le consommateur a sa résidence habituelle ou qu’il ait 

dirigé son activité vers le pays du consommateur
1782

. Ce dernier critère est visiblement destiné 

à appréhender le commerce électronique
1783

. Il s’apparente visiblement au critère du ciblage et 

devrait utilement s’aider des mêmes éléments pour déterminer la loi applicable lorsque des 

relations se sont nouées entre un internaute français et un service en ligne étranger. 

Cependant, la protection du consommateur se manifeste, en pratique, avant tout par 

l’exclusion des clauses attributives de compétence qui lui seraient défavorables
1784

. 

503. – L’esquisse de solutions globalisées. Les ordres juridiques étrangers ne se 

conformeront aux décisions françaises qu’autant que l’intervention du droit français est 

ressentie comme légitime. L’affaire Yahoo! en a donné une illustration très étudiée. La société 

américaine avait elle-même souhaité obtenir l’exequatur très tôt dans la procédure afin de voir 

constater aux États-Unis l’inapplicabilité du droit français. La solution française a été 

effectivement vue comme contrariant la conception américaine de la liberté d’expression
1785

. 

Pourtant, la décision française n’est pas restée sans effet. À la suite de cette affaire, le filtrage 

d’objets nazis est devenu une sorte de « bonne pratique » adoptée spontanément
1786

. Elle a 

généré un mouvement d’opinion et, espère-t-on, réveillé le sens des responsabilités des 

dirigeants de ces entreprises pour aboutir à une solution que le droit ne sait pour l’instant 

imposer de manière globale, mais qu’une certaine « morale universelle » approuve. Il ne peut 

être que souhaité que par ces leviers émergent de véritables standards internationaux que les 

juges sauront imposer dans des domaines allant de la lutte contre les idées haineuses à la 

                                                 
1780

 Il faut cependant souligner que la doctrine considère que le choix par les parties d’une loi non étatique puise 

sa force obligatoire dans la loi étatique applicable à défaut de choix (M.-L. Niboyet et G. de Geouffre de la 

Pradelle, op. cit., n
os

 103). Des auteurs estiment même qu’une telle combinaison de règles serait impraticable (P. 

Mayer et V. Heuzé, op. cit., n° 703). 
1781

 Art. 6. 
1782

 Art. 6 a et b du Règlement. Voy. L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, Droit des activités 

numériques, Dalloz, coll. « Précis », 2014, 1
er

 éd., n
os

 1362-1363. Il faut cependant noter que l’art. L. 135-1 c. 

conso. prévoit que les dispositions protectrices de l’art. L. 131-1 sont applicables aux consommateurs lorsque la 

loi qui régit le contrat est celle d’un État n’appartenant pas à l’Union européenne. 
1783

 En ce sens : J.-B. Racine et F. Siiriainen, op. cit., n° 279. 
1784

 Cette lutte est d’autant plus importante que les clauses attributives de compétence constituent des indices 

pouvant démontrer que les parties ont souhaité soumettre leur convention à une loi particulière (P. Mayer et V. 

Heuzé, op. cit., n° 719). – Sur l’encadrement des clauses attributives : infra, n° 507. 
1785

 United-States District Court for the Northern District of California, San Jose Division, 7 nov. 2001 : Comm. 

com. électr. 2002, comm. 9 obs. L. Grynbaum. 
1786

 Supra, n° 83. 
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protection du consommateur
1787

. L’affirmation autoritaire de l’ordre public français en 

l’absence de ciblage peut alors apparaître comme un acte militant tout autant qu’un acte 

juridique. 

II.  – Un critère accessoire dans la dévolution de la 

compétence juridictionnelle 

504. – Une option généralement ouverte. Il faut tout d’abord distinguer entre le droit 

conventionnel et le droit commun de la dévolution de compétence. L’article 46 du code de 

procédure civile autorise le demandeur à saisir, à son choix, la juridiction du lieu où demeure 

le défendeur, celle du lieu du fait dommageable ou celle dans le ressort de laquelle le 

dommage a été subi. Ces règles ne sont applicables que dans les cas où le défendeur n’est pas 

situé dans un État lié par le règlement Bruxelles I bis
1788

 ou la convention de Lugano
1789

. Ces 

derniers textes prévoient, eux aussi, une option entre la compétence de la juridiction où est 

domicilié le défendeur
1790

 ou celle où le fait dommageable s'est produit ou risque de se 

produire
1791

. L’option ouverte se rapproche de celle offerte par l’article 46 du code de 

procédure civile, car la Cour de justice a énoncé que le lieu où le dommage s’est produit peut 

s’entendre du lieu du fait générateur ou de celui du dommage
1792

. 

505. – Des critères différenciés selon les contentieux. Sur l’internet, ces critères sont, une 

nouvelle fois, sujets à interprétation. La jurisprudence française a tout d’abord été tentée par 

le critère de l’accessibilité. La première chambre civile a adopté le simple critère de 

l’accessibilité dans son arrêt Cristal du 9 décembre 2003
1793

. Peinant à convaincre de la 
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 Rappr., plaidant en faveur d’un standard international de protection du consommateur : M. Vivant, « Le 

commerce électronique, défi pour le juge », D. 2003 p. 674
+
, n° 10-2. – Adde : analysant, face à ces questions, 

les vertus et les limites de l’autorégulation : M. Vivant, « Internet, support publicitaire  régulation et 

déontologie », Gaz. Pal., 1997,  II, doct. pp. 1503-1506.  
1788

 Le règlement dit Bruxelles I bis, n° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 déc. 2012 

concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et 

commerciale, en vigueur depuis le 10 janv. 2015,  s’est substitué au règlement dit Bruxelles I, n° 44/2001 du 

Conseil du 22 déc. 2000. 
1789

 Convention de Lugano du 16 sept. 1988, « mise à jour » le 30 octobre 2007, est une convention « parallèle »  

incluant les membres de l’AELE (Association européenne de libre échange) entre lesquels il existe également 

des relations commerciales fortes. 
1790

 Art. 4.1 du règlement Bruxelles I bis et 2.1 de la Convention de Lugano. 
1791

 Art. 7.2 du du règlement Bruxelles I bis et 5.3 de la Convention de Lugano. 
1792

 Voy. l’arrêt Mines de Potasse d’Alsace (CJCE, 30 nov. 1976, aff. 21/76: D. 1977 p. 614, note G. Droz ; JDI 

1977.728, note A. Huet ; Revue critique de droit international privé 1977 p. 568, note P. Bourel) et surtout CJCE 

l’arrêt Fiona Shevill de 1995 (CJCE, 7 mars 1995, aff. C-68/93 : JDI 1995. 543, obs. A. Huet ; Revue critique de 

droit internatinal privé 1996 p. 487, note P. Lagarde). 
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 Civ. 1 , 9 déc. 2003, n° 01-03.225, Cristal : préc.  
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rationalité de sa solution, elle a vu sa jurisprudence combattue par les juges du fond
1794

. Ces 

derniers ont notamment pu affirmer qu’ils ne sont compétents qu’en cas d’impact économique 

sur le territoire national
1795

. La chambre commerciale, de son côté, a clairement pris parti pour 

le critère du ciblage, principalement en matière de contrefaçon de marque
1796

 et de 

concurrence déloyale
1797

. La CJUE, en matière de marque protégée, n’a pas adopté ce même 

critère. Le juge compétent est, selon son interprétation, soit celui du lieu d’établissement de la 

personne émettrice ou celui du pays d’enregistrement de la marque. La même juridiction, avec 

la décision Football Dataco du 18 octobre 2012, a semblé s’ouvrir au critère du ciblage dans 

le domaine de la protection sui generis des bases de données
1798

. Toutefois, l’arrêt Pinckney 

du 3 octobre 2013 a affirmé le critère de l’accessibilité en cas d’atteinte à des droits 

d’auteurs
1799

. En matière d’atteinte à un droit de la personnalité, la solution consacrée veut 

que la victime puisse saisir la juridiction du lieu du centre de ses intérêts pour son entier 

dommage
1800

. La question de l’extension de cette exception au droit moral de l’auteur reste 

réservée
1801

.  

506. – Comment justifier ces différences de traitement ? L’utilisation du critère de 

l’accessibilité en matière de droit d’auteur se comprend si l’on considère que l’atteinte doit 

être sanctionnée en elle-même
1802

. Elle n’écarte pourtant par le grief tenant au fait de donner 

compétence à autant de juridictions que de territoires accessibles
1803

.  En matière d’atteinte à 
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 Voy. CA Paris, ch. 4, 26 avr. 2006,  SA Normalu et a. c/ SARL Acet : Juriscom ; Comm. Com. électr. 2006, 

comm. 106, obs. C. Caron ; Comm. Com. électr. 2007, chron. 1, n° 8, obs. M.-E. Ancel. – CA Paris, 9 nov. 2007, 

Casse c. eBay : D. 2008 p. 8, obs. C. Manara ; p. 1515, obs. F. Jault-Seseke ; RTD com. 2008 p. 95, obs. Ph. 

Gaudrat ; p. 310, obs. F. Pollaud-Dulian. 
1795

 TGI Paris, ch. 3, sect. 2, 16 mai 2008, L’Oréal et a. c/ eBay France et a. : RLDI 2008/39 n° 1294 obs. L. 

C. – TGI Paris, ch. 3, sect. 2, 16 mai 2008, Sté Rue du Commerce c/ Carrefour Belgium : RLDI 2008/39 n° 1295 

obs. L. C. – CA Paris, pôle 5, ch. 2, 3 sept. 2010 : JCP E 2010 1986, note A. Debet. 
1796

 Com., 13 juill. 2010, n° 06-20.230, Louis Vuitton c/ Google – Com., 29 mars 2011, n° 10-12.272, SARL 

Maceo c/ eBay – Com. 3 mai 2012, n° 11-10.508, eBay  c/ Parfums Christian Dior. 
1797

 Com. 20 mars 2012, n°  11-10.600 : D. 2012 p.  2770, obs. Y. Auguet ; Comm. Com. électr. 2012. comm. 

80, note V. Pirono.  
1798

 CJUE, 18 oct. 2012, aff. C-173/11, Football Dataco : préc. 
1799

 CJUE, 3 oct. 2013, Pinckney, aff. C-170/12 : Comm. com. électr. 2014, comm. 33 obs. C Caron ; D. 2014 p. 

411 obs.  T. Azzi ; RLDI/2015 n° 3705 note X. Près ; RTD Com. 2013 p. 731 obs. F. Pollaud-Dulian. – Adde 

CJUE, 22 janv. 2015, Hejduk, aff. C-441/13 : RLDI 2015/113, n° 3687 obs. L. C. ; 2014/114 n° 3705 note X. 

Près. 
1800

 CJUE, 25 oct. 2011, aff. C-509/09 et C-161/10, eDate Advertising GmbH c/ X et Olivier M., Robert M/ c/ 

MGN Limited : RLDI 2011/76, n° 2524.  
1801

 Très réservé sur ce point : T. Azzi, « Atteintes en ligne aux droits de la personnalité et aux droits de 

propriété intellectuelle : tribunal compétent et loi applicable », Légicom, 2014, n° 52, p. 45. 
1802

 Sur l’inutilité de la démonstration de la faute en matière de contrefaçon : J.-M Bruguière et M. Vivant, op. 

cit, n° 1037. 
1803

 Plaidant pour une conception réelle des propriétés intellectuelles, mais soulignant que « l'internet fait éclater 

toute logique territoriale » : M. Vivant, « Propriété intellectuelle, lex protectionis et loi réelle », D. 2011 p. 

2351, spé. n
os

 10-13. – Adde (même auteur) : « Droit d'auteur : déroutante territorialité », D. 2013 p. 1973, 

soulignant qu’il faut, même dans une conception territoriale de la matière, s’en référer à la loi d’origine pour ce 
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un droit de la personnalité, la victime est atteinte « dans son for intérieur »
1804

, ce qui peut là 

aussi justifier la compétence du juge du lieu du centre de ses intérêts pour l’entier dommage. 

La compétence de la loi du pays d’enregistrement pour le droit des marques est liée au fait 

que « chaque titre national n’est normalement protégé que sur le territoire de l’État dans 

lequel il a été délivré »
1805

. Cela n’aurait pas de sens en matière de droit d’auteur où la 

protection naît sans formalité particulière
1806

. 

Les interactions entre la loi applicable et la compétence juridictionnelle peuvent se 

manifester au sein d’une même affaire. Une différence de critère trop importante peut aboutir 

à des incohérences. L’arrêt Shevill, s’il a consacré la compétence de la loi du fait 

dommageable, a également limité l’empire du juge à ce même dommage, sauf à s’adresser à 

la juridiction du lieu d’établissement de l’éditeur
1807

. À l’exclusion de cas où cette solution a 

été exclue
1808

, il apparaît donc logique d’exiger de la victime qu’elle fasse la preuve de 

l’existence d’un dommage local au stade de l’établissement de la compétence 

juridictionnelle
1809

. Il ne s’agit cependant pas « d’empiéter sur l’examen au fond de 

l’affaire »
1810

. La solution peut résider que dans un allégement de l’intensité de la preuve, et 

non dans un changement de sa nature – en se contentant par exemple de la preuve de 

l’accessibilité. 

Au-delà de la justification de chacune des solutions, le constat s’impose qu’en comparaison 

des règles applicables à la compétence législative, un plus grand libéralisme préside à la 

dévolution de la compétence juridictionnelle. Celle-ci s’explique traditionnellement à deux  

niveaux
1811

. D’une part, il ne s’agit pas de juger du fond de l’affaire à cette étape. D’autre 

part, la victime doit pouvoir disposer d’un accès à un tribunal pour faire valoir ses droits, 

                                                                                                                                                         
qui est de la titularité car il s’agit là spécifiquement « de répondre à une question qui n’est autre qu’une question 

de relations entre parties prenantes » (n° 7).   
1804

 T. Azzi, op. cit., p. 44 
1805

 T. Azzi, op. cit., p. 43. 
1806

 En ce sens : T. Azzi, op. cit.,  p. 44 
1807

 CJCE, 7 mars 1995, Fiona Shevill, aff. C-68/93 : préc. – T. Azzi, op. cit., p. 48 soulève que la reconnaissance 

de la compétence juridictionnelle sur la base de l’accessibilité peut aboutir à un échec des revendications sur le 

constat de l’absence de dommage local. De plus, le critère de la focalisation applicable à la compétence 

législative peut aboutir à faire appliquer une loi étrangère en France, alors que l’application de la lex loci 

protectionis ne la rend compétente que pour les dommages subis à l’étranger. La juridiction est donc compétente 

parce que des dommages sont subis en France alors même que la loi qu’elle va appliquer n’est compétente que 

pour les dommages subis à l’étranger. Adde : J. Larrieu, Propriété industrielle, 2005/4, éd. 9, n° 3, note ss. Com., 

11 janv. 2005, n° 02-18.38, Hugo Boss. 
1808

 En matière de droit de la personnalité, voy. : supra, n° 505. 
1809

 En ce sens : O. Cachard, op. cit., RLDI 2010/63 suppl., n° 2098, n° 22. 
1810

 T. Azzi, op. cit., p. 42. 
1811

 Contra, plaidant pour l’unité des critères de dévolution de la compétence législative et judiciaire : O. 

Cachard, op. cit., RLDI 2010/63 suppl., n° 2098, n° 14. 
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fusse en vertu d’une loi étrangère. La même exigence s’impose en matière contractuelle
1812

. 

507. – Les clauses attributives de compétence sont en principe valides. La CJUE a admis 

le principe de leur acceptation par simple clic
1813

. Cependant, ce type de clauses doit être 

sanctionné lorsqu’elles ne sont pas assez claires
1814

 ou opposées à un consommateur
1815

. Ce 

dernier bénéficie en ce domaine d’une protection spécifique lui permettant d’agir devant les 

tribunaux de l’État où il réside
1816

. Le règlement Bruxelles I bis précise que le 

professionnel doit avoir dirigé ses activités vers cet État
1817

. « Il paraît assez légitime d’y voir 

une consécration du critère du « ciblage » »
1818

. Plus largement, la solution devrait valoir de 

façon générale, car un professionnel qui ne dirige aucunement son activité vers la France ne 

devrait pas être attrait devant les juridictions françaises, alors que c’est le consommateur qui a 

choisi son cocontractant. Ce sont, une nouvelle fois, les activités non neutres de 

l’intermédiaire qu’il faut analyser pour déterminer ce ciblage. 

508. – Étapes. La dévolution de la compétence juridictionnelle ou législative sur le simple 

critère de l’accessibilité conduit, sur un réseau neutre, à reconnaître une compétence 

universelle. La neutralité du net, en ce qu’elle implique une accessibilité universelle des 

contenus partout dans le monde, fait apparaître clairement l’irrationalité de ce critère. Un 

critère faisant cas du ciblage opéré par le service paraît plus adapté. C’est alors les activités 

non neutres qu’il faut analyser pour déterminer si le public français fait partie de la cible du 

service. 

Le prisme de la neutralité n’apporte pourtant pas de solutions définitives. Il a certes mis en 

lumière que l’analyse des activités non neutres est inhérente au critère du ciblage. Or, ce 

dernier est particulièrement utile pour déterminer la loi applicable. Le critère du ciblage est 

                                                 
1812

 En ce sens, une clause attribuant compétence à des juridictions californiennes est « de nature à dissuader le 

consommateur d’exercer toute action » et doit être vue comme abusive (TGI Paris, ch. 4, sect. 2, ord., 5 mars 

2015, F. X. c/ Facebook Inc. : Légalis ; RLDI/115 n° 3735 note M. Moritz). 
1813

 La Cour a affirmé récemment que « la technique d’acceptation par « clic » des conditions générales d’un 

contrat de vente, […], conclu par voie électronique, qui contiennent une convention attributive de juridiction, 

constitue une transmission par voie électronique permettant de consigner durablement cette convention » au 

sens de l’art. 23.1 du règlement Bruxelles prévoyant qu’une transmission par voie électronique qui permet de 

consigner durablement la convention doit être considérée comme revêtant une forme écrite (CJUE, 21 mai 2015, 

J. El Majdoub c/ CarsOnTheWeb.Deutschland GmbH, aff. C-322/14, § 40 : Légalis : RLDC 2015/129 n° 5930 

obs. M. J.).  
1814

 Appliquant l’art. 48 du code de procédure civile pour sanctionner une clause attributive peu visible insérée 

dans un contrat de référencement de site web : CA Aix-en-Provence, ch. 2, 9 avr. 2015 sté. d’Application de 

Techniques Modernes c/ Ressources & Marketing : Légalis.  
1815

 TGI Paris, ch. 4, sect. 2, ord. du juge de la mise en état, 5 mars 2015, F. X. c/ Facebook Inc. : préc. 
1816

 Art. L. 141-5  c. conso. 
1817

 Art. 17 c du règlement Bruxelles I bis et 15 c de la Convention de Lugano. – Pour l’application de ce critère 

dans l’environnement numérique : CJEU, 7 déc. 2010, aff. jointes C-585/08 et C-144/09. Sur ce point : L. 

Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, op. cit., n
os

 1347-1348. 
1818

 M. Vivant, op. cit., D. 2003 p. 674
+
, n° 8. 
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d’autant plus solidement assis que, par l’analyse des activités non neutres, ce sont les choix 

effectués par un service qui sont examinés. Il n’en va toutefois pas de même en matière de 

compétence juridictionnelle où le droit positif fait preuve d’un plus grand libéralisme. Le 

critère de l’accessibilité y retrouve une certaine place. S’il facilite l’accès au juge et ne 

nécessite pas d’analyses poussées relevant du débat contradictoire, il faut prendre garde à ce 

que son articulation avec les critères de compétences législatives ne débouche pas sur des 

solutions incohérentes.  

Le standard du prestataire ciblant le public français rejoint enfin celui du prestataire 

raisonnable et du prestataire ouvert. Car un service se doit, lorsqu’il cible les internautes 

français, de se conformer aux normes de notre système juridique. 

509. – Conclusion du Chapitre 2. La régulation des activités non neutres des 

intermédiaires techniques est moins encadrée que celle de leurs activités neutres. Cette 

régulation n’est pas un simple complément de la neutralité, elle lui est intimement liée. Les 

divers standards de comportement permettant d’évaluer les activités non neutres des 

intermédiaires techniques doivent varier en fonction de leur degré de neutralité. Plus la 

neutralité d’un intermédiaire est orientée et génératrice de risques, plus ses activités non 

neutres doivent être encadrées. 

En premier lieu, les activités non neutres d’un intermédiaire doivent répondre au classique 

standard du raisonnable. Ses implications sont ici, comme en d’autres domaines, 

innombrables. Le cadre de notre étude a conduit à se concentrer sur ses points de friction avec 

la neutralité. Lorsqu’il exige des intermédiaires qu’ils prennent des mesures de précaution ou 

qu’ils collaborent avec les victimes pour assainir leurs infrastructures, le principal risque est 

de remettre en cause purement et simplement la neutralité. La limite à ne pas dépasser est 

celle du contrôle a priori des contenus. Pour s’en garder, chaque mesure de précaution doit 

être strictement attachée à une activité non neutre et se limiter à ce champ. C’est par ce moyen 

qu’il peut être demandé davantage aux intermédiaires qui ont choisi de s’exposer à un risque 

important, car ces intermédiaires sont également les moins neutres. Leurs activités non 

neutres permettent de leur imposer des mesures adaptées à leur activité. Les mesures de 

prévention exigées des plateformes vidéo exposées au risque de contrefaçon sont sûrement 

l’exemple le plus visible de ce phénomène en jurisprudence.  

Le deuxième aspect de la régulation des activités non neutres est probablement plus 

inattendu. Il implique de les analyser au regard d’un standard d’ouverture. Celui-ci interdit 

aux activités non neutres de restreindre de manière excessive les libertés des utilisateurs. Il en 
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va de la cohérence de l’édifice : si les activités neutres bénéficient d’un régime de 

responsabilité favorable afin de préserver les libertés des utilisateurs, les activités non neutres 

ne doivent pas obérer ces mêmes libertés. Si nous avons choisi de ne pas adopter le prisme 

d’un éventuel standard de l’intermédiaire neutre, il est un cas où la neutralité devrait produire 

des effets très directs. Lorsqu’un prestataire commercialise un « accès à l’internet » il est 

parfaitement justifié qu’il s’oblige à respecter son principe de fonctionnement historique. 

Dans l’esprit du public, le modèle de l’accès à l’internet est le modèle de l’accès neutre, c'est-

à-dire celui d’un accès permettant d’utiliser tous les services de l’internet. Pour le reste, le 

standard du prestataire ouvert est plus adapté que celui du prestataire neutre. Ce dernier 

pourrait se révéler à la fois excessif, car imposant un comportement trop précis, et limité, car 

ne s’imposant qu’aux acteurs du réseau alors que les libertés des utilisateurs peuvent être 

limitées par bien d’autres personnes. À l’inverse, l’ouverture est le standard de la 

communication moderne dont la neutralité est l’une des manifestations. Le standard du 

prestataire ouvert est apparu dans différentes branches du droit de la responsabilité, par des 

mécanismes permettant à la neutralité de se réaliser bien au-delà du réseau. Il est regrettable 

que cette voie ne bénéficie que de peu d’attention, car elle met en œuvre des mécanismes 

efficaces et économes en moyens.  

Enfin, lorsqu’un contentieux fait apparaître un élément d’extranéité, l’analyse des activités 

non neutres d’un intermédiaire est d’un précieux secours pour déterminer la loi applicable et 

la juridiction compétente. À notre sens, ces activités doivent témoigner du ciblage du public 

français pour permettre l’application de la loi française. La compétence de nos juges peut, 

elle, s’accommoder de plus de libéralisme.  

510. – Conclusion du titre premier. Pour que les intermédiaires techniques contribuent à 

la régulation de l’internet, il est indispensable de définir les cas dans lesquels les limitations 

de responsabilité dont ils bénéficient s’effacent. Ne nous y trompons pas, il s’agit sur cette 

voie de remettre en cause a posteriori la neutralité d’un intermédiaire. En elle-même, la 

connaissance par l’intermédiaire d’être le vecteur de contenus illicites ne devrait pas être un 

élément suffisant. Il faut encore qu’il ait le pouvoir d’intervenir et qu’il ne l’ait pas fait pour 

que sa neutralité puisse être vue comme illégitime. À ce titre, les hébergeurs sont la pierre 

angulaire de toute régulation sur le réseau. Ils ont la maîtrise de la source des contenus, ce qui 

rend leur intervention particulièrement efficace. Le droit positif l’a bien compris en prévoyant 

des mécanismes extrajudiciaires de cessation de l’illicite applicables aux seuls hébergeurs. À 

l’inverse, le pouvoir dont disposent les FAI sur les contenus est peu efficace et malhabile. La 
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remise en cause de leur neutralité comporte donc des risques pour les libertés en ligne. Ainsi, 

les mesures de cessation qui peuvent leur être imposées, à notre sens, doivent être subsidiaires 

et imposées par un juge.  

Les activités non neutres des intermédiaires techniques peuvent être régulées avec une 

latitude beaucoup plus étendue, car les limitations de responsabilité prévues par la directive ne 

leur sont pas applicables. Elles sont aussi d’une variété bien plus grande. L’identification, en 

première partie, des activités neutres des intermédiaires techniques en avait déjà dessiné les 

contours
1819

. Les activités non neutres spécialisent la neutralité d’un intermédiaire et 

témoignent des choix qu’il a effectués. En fonction du positionnement qui en résulte, des 

mesures de précaution supplémentaires peuvent lui être imposées. La limite à ne pas dépasser, 

sous peine de déstabiliser l’ensemble de l’édifice, est celle de la remise en cause de la 

neutralité de l’intermédiaire. En parallèle, c’est également par la voie de la régulation des 

activités non neutres que des obligations tenant à la préservation de la neutralité peuvent être 

imposées. Il est légitime de demander à un intermédiaire qui bénéficie d’un régime de 

responsabilité limitée de ne pas paralyser l’exercice des libertés qui justifient le caractère 

favorable de ce régime. Les mesures d’ouverture imposées aux activités non neutres 

apparaissent alors comme le prolongement naturel de la neutralité. Ces activités révèlent 

l’orientation d’un service, ce qui peut être d’un précieux secours pour le droit international 

privé. Le ciblage d’un territoire dont elles peuvent témoigner est un précieux guide pour 

établir les compétences législatives et juridictionnelles en ce domaine. 

Les mécanismes que la responsabilité civile déploie permettent de réguler la neutralité de 

manière particulièrement efficace. Appliquée aux intermédiaires techniques, elle ne reste 

toutefois qu’un mécanisme de régulation intervenant en aval. Pour se saisir de la source des 

dommages, elle doit se tourner directement vers les utilisateurs de l’internet. 

   

                                                 
1819

 Supra, n
os

 164 s. 
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Titre II.  –  La responsabilité des 

utilisateurs d’un réseau neutre 

« Les hommes ne sont, ni, hélas, des sages, ni, heureusement des 

robots. Le décalage entre le Droit et la vie ne fait que traduire, 

au fond, leur qualité d’être libres et la réalité de la condition 

humaine. » 

Jean Rivero
1820

 

 

511. – De la liberté à la responsabilité des utilisateurs. En consacrant la liberté des 

utilisateurs, la neutralité a nécessairement consacré leur responsabilité
1821

. Les possibilités de 

mettre en œuvre la responsabilité des intermédiaires techniques étant fortement limitées, la 

responsabilité sur l’internet se canalise logiquement sur les auteurs de dommages 

(Chapitre 1). A priori, le contenu des politiques juridiques les visant n’est pas du domaine de 

                                                 
1820

 « Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts à Pierre Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, 

p. 685. 
1821

 L’étude du droit positif laisse apparaître que la responsabilité est encore aujourd’hui le corollaire essentiel de 

la liberté de l’auteur du dommage (en ce sens : B. Girard (préf. M. Fabre-Magnan), Responsabilité civile 

extracontractuelle et droits fondamentaux, LGDJ, 2015, spé. n
os

 51-52, pp. 64-66). – Par ailleurs, cette relation 

est utilisée pour accompagner et justifier le mouvement contemporain de libéralisation. L’idée, observe le 

professeur Gilles Martin, est classique : « si plus de « liberté » est laissée aux acteurs sociaux, c’est à la 

condition que leur responsabilité civile croisse en proportion. » (« Principe de précaution et responsabilités », 

in J. Clam et G. Martin (dir.), Les transformations de la régulation juridique, LGDJ, coll. « Droit et société », 

1998, p. 420). – Comp., jugeant que « situer la responsabilité par rapport à la seule idée de liberté d’action est 

insuffisant » et proposant d’« intégrer un troisième facteur dans l’équation, celui de la sécurité de la victime, de 

ses propres droits et libertés » : B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en 

sa double fonction de garantie et de peine privée, th. Paris, 1947, p. 39. 
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la neutralité. Notre étude pourrait s’arrêter sur ce constat. Ce serait s’arrêter avant d’avoir 

vérifié que la neutralité peut s’insérer dans une politique juridique d’ensemble, efficace et 

cohérente. Pourtant, alors qu’il s’agit maintenant de sanctionner les auteurs de dommages et 

de replacer les victimes dans leurs droits, il n’est pas certain que la responsabilité civile 

retrouve son empire. Dans ce qui aurait dû être son domaine de prédilection, elle est mise au 

défi de remplir ses fonctions aux côtés de l’infinie diversité des règles juridiques auxquelles 

les usages donnent prise (Chapitre 2). 
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Chapitre 1.  – La canalisation de la 

responsabilité sur les auteurs de dommages 

512. – Une responsabilité en prise directe avec les usages. Un réseau neutre étant, par 

définition, incapable de faire des choix, tous ses usages sont générés par ses utilisateurs. De 

simples internautes aux éditeurs de services en lignes, tous utilisent un réseau qui leur accorde 

une liberté presque totale. À partir de ce constat, la canalisation de la responsabilité sur les 

utilisateurs du réseau s’inscrit dans un schéma de responsabilité cohérent
1822

 (Section 1). 

Comme de la théorie à la pratique, la mise en œuvre de leur responsabilité rappelle que la 

réalisation du droit est sujette, particulièrement sur l’internet, à bien des aléas (Section 2). 

Section 1.  – Un schéma de responsabilité cohérent 

513. – L’envers de la neutralité. Le schéma de responsabilité conduisant à considérer les 

auteurs de dommages comme les premiers à devoir en répondre apparaît comme porteur d’un 

principe de justice élémentaire (§ 1). En parallèle, l’absence de responsabilité du réseau pour 

les usages illicites qui en sont faits ne peut se justifier que s’il donne les moyens d’établir 

l’identité de leurs auteurs. La place des intermédiaires techniques est donc essentielle dans ce 

schéma de responsabilité. Ils apparaissent comme les vecteurs indispensables de la 

responsabilité sur l’internet (§ 2). 

 

 

                                                 
1822

 Des auteurs évoquent un « schéma général de responsabilité » (Vivant et alii, n
os

 2475 s.).  
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§ 1.  – Les auteurs de dommages comme premiers 

responsables 

514. – Le caractère pleinement juridique de la neutralité. La liberté que la neutralité 

permet est porteuse de vertus considérables, mais aussi de dommages importants auxquels il 

est impératif de répondre. La canalisation de la responsabilité sur les auteurs de ces 

dommages se justifie par la liberté que la neutralité leur offre (I). Dans ce schéma, la 

neutralité est tout sauf la négation du droit. Les utilisateurs d’un réseau neutre, du simple 

internaute à l’éditeur d’un site web, se trouvent soumis à l’ensemble du droit positif. Il y a là 

une manifestation très visible de la différence entre la neutralité du net et la théorie du 

cyberspace (II). Alors qu’elles sont parfois confondues, il faut rappeler que là où la neutralité 

s’appuie sur le droit, la théorie du cyberspace le rejette. 

I.  – Une responsabilité induite par la neutralité du 

réseau 

515. – L’accord avec le principe de neutralité. « Condition de la liberté, ce principe de 

« neutralité de l'internet » ne doit cependant pas faire obstacle à la mise en jeu de la 

responsabilité des utilisateurs, en raison des abus commis par eux. »
1823

. La neutralité ne pose 

aucun obstacle de principe à l’application du droit de la responsabilité aux utilisateurs. Bien 

plus, dans une perspective juridique, elle implique cette responsabilité. Lorsque les partisans 

de la neutralité indiquent que la responsabilité doit être canalisée, autant que possible, aux 

extrémités du réseau, ils emploient un langage de technophiles pour soutenir le principe 

élémentaire selon lequel le premier responsable d’un dommage est celui qui en est à 

l’origine
1824

. Si la neutralité impose quelque chose à la responsabilité, c’est uniquement de ne 

pas entraver sa fonction de transport. Elle est indifférente à toute autre forme d’encadrement 

des usages, car, par définition, elle ne leur impose rien. Elle pose simplement la structure sur 

laquelle ils sont libres de se développer. C’est déjà beaucoup à appréhender pour le droit. 

516. – L’appui de la liberté des utilisateurs. « L'éthique de la responsabilité repose sur 

la liberté humaine » rappelle Yvonne Lambert-Faivre
1825

. Or, le haut degré de protection que 

le droit accorde à l’internet se base sur les libertés qu’il offre à ses utilisateurs
1826

. Il y aurait 

                                                 
1823

 Sirinelli et alii, n° 110-95. 
1824

 Il s’agit d’un « principe indiscutable » pour une doctrine autorisée (Vivant et alii, n° 2463). 
1825

 Y. Lambert-Faivre, « L'éthique de la responsabilité », RTD Civ. 1998, p. 1
+
. 

1826
 Voy. le mouvement de fondamentalisation de l’accès observé supra, n° 90 s. 
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incohérence à consacrer la liberté des usages en matière de communication et d’économie 

sans consacrer, en même temps, leur responsabilité. Une orientation soutenue par le fait qu’un 

réseau neutre n’effectuant aucun choix, ce sont les utilisateurs, qui en toute liberté, décident 

de leurs usages. Leur responsabilité est donc pleinement justifiée par leur liberté. 

517. – La neutralité de l’internet a déjà abondé aux justifications de la limitation de la 

responsabilité des intermédiaires techniques
1827

. Elle implique maintenant, d’autant plus 

fortement, de canaliser la responsabilité sur les utilisateurs du réseau. C’est l’un des effets 

indirects de l’allégement de cette responsabilité que de mettre en lumière celle des premiers 

auteurs des abus en ligne. Aucune « éthique de l’irresponsabilité »
1828

 ne pose d’obstacle à 

leur responsabilité. C’est heureux, car « plus on croit responsabiliser en identifiant sans cesse 

de nouveaux responsables – ceux qui indemniseront au bout du compte, mais sans assumer 

pour autant une véritable responsabilité morale – plus, en fait, on déresponsabilise. »
1829

. Le 

réseau n’étant pas responsable des usages qu’il permet, il ne laisse qu’une seule voie à la 

responsabilité, celle de se canaliser sur les utilisateurs du réseau. 

Ainsi, dans un schéma de responsabilité respectueux de la neutralité, il ne s’agit pas de 

trouver un débiteur, mais de poursuivre l’auteur direct du dommage. Ceux qui ne pourront 

être indemnisés par l’auteur principal resteront sans indemnisation, à moins que des 

mécanismes de répartition des risques ou de solidarité prennent le relais. Le droit de la 

responsabilité pourra tout de même en être saisi, mais avant tout par d’éventuelles mesures de 

cessation
1830

.  

518. – L’accessibilité à la responsabilité des utilisateurs. Il est parfois fait référence à 

l’intelligence des extrémités du réseau pour dire que les utilisateurs d’un réseau neutre sont 

nécessairement à l’origine de toutes les activités qui s’y développent. « Le réseau internet est, 

historiquement, un réseau dont l’intelligence est située aux extrémités, dans les machines qui 

y sont connectées » indique le rapport d’information de l’Assemblée nationale sur la 

neutralité
1831

. Il faut s’entendre sur ce que désigne ici l’intelligence. Il s’agit d’une expression 

imagée pour dire que, sur un réseau neutre, toutes les idées, que ce soit sous la forme 

d’expressions, d’innovations ou de créations diverses
1832

, trouvent leur source dans les usages. 

                                                 
1827

 Supra, n
os

 209-211. 
1828

 Y. Lambert-Faivre, « L'éthique de la responsabilité », RTD Civ. 1998, p. 1
+
. 

1829
 C. Pecnard, « Libre propos sur le principe de responsabilité », LPA, 14 oct. 2004, n° 206, p. 3

+
. 

1830
 Sur celles-ci : supra, n

os
 297 s. 

1831
 Erhel et Raudière, p. 13. 

1832
 Sur le caractère humain des idées : Ph. le Tourneau, « Folles idées sur les idées », Comm. com. électr., 2001, 

n° 2, chron. 4, spé. n° 10, adde sur le caractère artificiel de la différenciation entre le fond et la forme des idées, 
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Elle désigne ici quelque chose de beaucoup plus vaste que l’imputabilité morale aujourd’hui 

abandonnée
1833

. L’intelligence sur laquelle un réseau neutre canalise la responsabilité 

n’implique pas la conscience ou un quelconque trait psychologique. Elle permet de 

différencier la variété des activités humaines d’un comportement mécanique d’intermédiaire, 

le même dont il a été dit qu’il n’implique aucun choix
1834

. Or, l’humain a ses faiblesses. Il lui 

arrive de ne pas être capable d’anticiper les suites de son comportement ce qui empêchera, 

peut-être, d’engager sa responsabilité, mais la neutralité ne l’implique en rien. Ce 

comportement reste typiquement humain et ne s’identifie pas à un comportement mécanique.  

Des usages peuvent certes être générés de manière mécanique. Des robots ou des objets 

connectés peuvent agir comme le feraient des humains. C’est une réalité de plus en plus 

présente dans notre quotidien. Cependant, au stade de la technologie actuelle, nous sommes 

encore très loin d’une intelligence artificielle qui, un jour, posera peut-être la question de sa 

propre responsabilité
1835

. Chaque objet connecté ne fait qu’adopter le comportement que son 

utilisateur ou son concepteur attend de lui. L’un ou l’autre doit, selon les cas, répondre du 

comportement de l’objet. À l’autre extrémité se trouvent les services en ligne n’ayant pas de 

fonction d’intermédiaires. En ce que ces services utilisent le réseau internet, ils en font usage. 

Ceux qui les éditent en sont responsables. Tout usage du réseau, conscient ou non, mais 

humain par essence, peut donc être saisi par le droit de la responsabilité.  

II.  – Une responsabilité différenciant la neutralité de la 

théorie du cyberspace 

519. – L’impérative différenciation de la neutralité et du cyberspace. Pour garder 

espoir de concilier responsabilité et neutralité, il faut rejeter toute assimilation du concept de 

neutralité et de la théorie du cyberspace. Cette assimilation s’est vue en doctrine. Si nous 

                                                                                                                                                         
n° 9. 
1833

 Il est bien connu que depuis la loi du 3 janvier 1968 (Art. 489-2 C. civ ancien, 414-3 nouveau) et les célèbres 

arrêts Lemaire et Derguini (Plén, 9 mai, 1984, D. 1984, p. 525 ; JCP G 1984 II 20256, note P. Jourdain ; II 20555 

note N. Dejean de la Batie ; GAJC, 12
e
 éd., 2008, t. II, n° 193.), les personnes souffrant de troubles mentaux et 

les infantes peuvent voir leur responsabilité engagée sans considération pour la conscience qu’ils ont pu avoir 

des faits (Viney et Jourdain, t. II, n° 444 ; Le Tourneau, n° 6706).  Leur comportement sera évalué à l’aune d’un 

standard de comportement moyen, voy. H. Mazeaud, « La « faute objective » et la responsabilité sans faute », D. 

1985, chron., p. 14). 
1834

 Voy. nos propositions, infra, n
os

 165-167. 
1835

 « Demain, ce seront les hologrammes « physiquement » mêlés à notre univers, les ordinateurs quantiques, 

les « puces moléculaires », les œuvres inscrites dans le vivant, la redéfinition de celui-ci entre cristaux et virus, 

qui obligeront à sortir des certitudes tranquilles et à créer d'autres modèles. » écrivait le professeur Michel 

Vivant en 2000 (« L’immatériel, nouvelle frontière pour un nouveau millénaire », JCP G, 2000, I 193, n° 1). 15 

ans plus tard, l’heure n’est pas venue, mais les progrès, et surtout la combinaison, des technologies dites NBIC 

(Nanotechnologies, Biotechnologies, Informatique et sciences Cognitives) nous en rapproche singulièrement. 
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partageons globalement les vues du professeur Derieux, notamment lorsqu’il affirme que « la 

liberté ne peut pas être l'absence de règles et de sanction de leur violation. »
1836

, il nous paraît 

adopter une conception radicale de la neutralité l’apparentant à la théorie du cyberspace 

lorsqu’il décrit le principe de neutralité comme un « obstacle à la responsabilité »
1837

. Or, le 

droit doit pouvoir s’appliquer sur l’internet, car il y a des valeurs à y défendre. La neutralité 

s’appuie sur ces valeurs défendues par le droit alors que la théorie du cyberspace rejette le 

droit positif dans son ensemble. Il faut rejeter cette théorie pour ce qu’elle est (A) et pour ce à 

quoi elle conduit (B). 

A.  – Le rejet du droit par la théorie du cyberspace 

520. – Du rejet du droit au cyberspace
1838

. Gény écrivait voici près d’un siècle que « la 

plus simple observation de la vie sociale suffit, je pense, à faire sentir la nécessité inéluctable 

d'une règle de conduite, sans laquelle le monde ne serait que désordre et chaos. »
1839

. Cette 

évidence n’en est plus toujours une dans le contexte de l’internet. Le rejet par certains 

pionniers de l’internet de toutes règles autres que celles qu’ils se sont données eux-mêmes a 

abouti à l’idée que l’internet serait une invention foncièrement nouvelle, témoignant du 

passage à une nouvelle ère. Ce passage serait d’une telle importance qu’il impliquerait 

l’inapplicabilité des lois préexistantes, non seulement quant à leurs contenus, mais aussi quant 

à leurs sources. Une sorte de loi du 30 ventôse an XII de l’internet. Cette rupture fut 

matérialisée par la Déclaration d’indépendance du Cyberspace de John Perry Barlow qui 

commence par ces mots : « Gouvernements du monde industriel, géants fatigués de chair et 

d'acier, je viens du cyberespace, la nouvelle demeure de l'esprit. Au nom de l'avenir, je vous 

demande, à vous qui êtes du passé, de nous laisser en paix. Vous n'êtes pas les bienvenus 

parmi nous. Vous n'avez aucun droit de souveraineté sur le territoire où nous nous 

rassemblons. »
 1840

. Si cette déclaration est formulée sans légitimité apparente dans un esprit 

quasi-adolescent, on aurait tort d’en minimiser la signification. 

                                                 
1836

 E. Derieux, « Neutralité et responsabilité des intermédiaires de l'Internet. Mythe ou réalité du principe de 

« neutralité » ? », JCP G, 2012, doctr. 386, n° 48. – Adde : « Neutralité : liberté ou surveillance. Fondements et 

éléments du droit de l'internet », RLDI 2011/74, n° 2464. 
1837

 E. Derieux, op. cit., JCP G, n° 13, 26 mars 2012, 386, n
os

 22 s. 
1838

 Cyberspace, cyberespace ou cybermonde : ces variations désignent la même théorie. Nous avons choisi 

d’utiliser le terme cyberspace, car l’expression originale en anglais nous semble source de moins de confusion.  
1839

 F. Gény, Science et technique, 2
e
 éd., 1932, t2, n° 164, p. 364. 

1840
 Le texte original en anglais intitulé A Declaration of the Independence of Cyberspace a été publié par son 

auteur depuis Davos en février 1996, puis repris sur de nombreux supports. La version originale est encore 

disponible sur le site de l’Electronic Frontier Foundation : https://projects.eff.org/~barlow/Declaration-Final.html. Une 

traduction fidèle peut être consultée sur http://morne.free.fr/celluledessites/OeilZinE/declarationdindependanceducyberespace.htm 

(pages consultées le 14 juill. 2004). 

https://projects.eff.org/~barlow/Declaration-Final.html
http://morne.free.fr/celluledessites/OeilZinE/declarationdindependanceducyberespace.htm
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521. – L’ancrage technique de la théorie du cyberspace. La théorie du cyberspace 

partage avec la neutralité les mêmes racines techniques. Elle peine à s’en extirper, car, 

contrairement à la neutralité qui s’appuie sur des droits et libertés juridiquement reconnus, 

elle rejette le droit positif. Elle y substitue un idéal technique influencé à la fois par les valeurs 

du monde universitaire et par la contre-culture américaine desquelles l’internet a émergé
1841

. 

Ce contexte portait sans doute en germes le rejet du droit. Ripert soulignait que « par son 

insuffisance le droit est insupportable aux esprits trop idéalistes »
1842

. Toujours est-il que 

parmi ceux qui ont conçu et qui font fonctionner le réseau mondial, ce qui fait la légitimité, 

c’est avant tout la compétence technique
1843

. Encore aujourd’hui, le fonctionnement du réseau 

mondial repose sur des logiciels libres développés selon ce modèle méritocratique
1844

. Les 

personnalités importantes dans ce milieu sont celles qui contribuent efficacement au 

développement des logiciels ; celles qui font preuve d’une grande maîtrise technique. Ce sont 

elles qui prennent les décisions importantes et qui bénéficient d’une grande écoute. Or, sur 

l’internet comme ailleurs, « la force obligatoire d’un modèle de comportement ne saurait 

dépendre d’autre chose que de son origine : l’autorité, la hiérarchie, la procédure et le 

processus sont autant de facteurs de construction de conditions d’application. »
1845

. Il est 

facile de percevoir que le droit issu des parlements et des tribunaux est vu, par ceux qui 

placent la technologie au-dessus de tout, comme illégitime parce que provenant de personnes 

techniquement peu compétentes. Les zones d’impuissance du droit donnent régulièrement du 

crédit à cette conception du pouvoir.  

B.  – L’impasse de la théorie du cyberspace 

522. – Ubi societas, ibi jus. Au-delà du rêve libertaire, la théorie du cyberspace ne peut 

aboutir à un « espace » dépourvu de droit. John Perry Barlow désignait lui-même comme 

seule règle universelle du cyberspace ce qu’il nomme « la règle d’or » par référence à la 

nétiquette, la règle de bonne conduite la plus ancienne et générale gouvernant les 

                                                 
1841

 Supra, n° 8. 
1842

 G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 19. 
1843

 Patrice Flichy  décrit l’organisation sociale horizontale à l’origine de l’internet comme étant « une 

communauté d’égaux où le statut de chacun repose essentiellement sur le mérite, évalué par les pairs. Mais 

contrairement à la  tradition universitaire classique, cette évaluation n'est pas faite seulement par les instances 

légitimes (commissions, revues...), mais par des collègues ordinaires […]. Le débat est donc largement ouvert et 

ne peut être clos par un argument d'autorité. » (L'imaginaire d'Internet, La Découverte, coll. « Sciences et 

société », 2001, p. 81) 
1844

 Sur l’importance de ce travail collaboratif dans la construction même de l’internet, voy. P. Flichy, op. cit., 

pp. 64-65. Sur les logiciels libres eux-mêmes, voy. infra, n° 618-621. 
1845

 P. Deumier, « Les sources de l’éthique des affaires. Code de bonne conduite, chartes et autres règles 

éthiques », in Libre droit. Mélanges en l’honneur de Philippe le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 341. 
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comportements dans les espaces numériques. « Nous espérons que nous serons capables 

d'élaborer nos solutions particulières sur cette base » poursuivait-il. C’est affirmer vouloir 

créer son propre droit
1846

. La théorie du cyberspace ne pose donc pas les bases d’un espace 

sans droit, mais d’un espace soumis aux règles nécessaires à son fonctionnement. Elle produit 

un droit concurrent, un droit d’un système juridique attaché à aucun autre. Un système 

juridique dont on peut d’ailleurs observer qu’il a une certaine efficacité, même si son 

organisation horizontale a du mal à dessiner une pyramide
1847

. 

523. – À l’évidence, le cyberspace, faute de matérialité, n’est pas un réel espace 

indépendant. Bien au contraire, l’ubiquité qu’il confère aux données numériques a pu faire 

douter de la pertinence d’une règle limitant la compétence des juges nationaux. En réalité, 

c’est sur la base de la critique du contenu des règles du droit positif que prospère la théorie du 

cyberspace. L’inapplicabilité du droit préexistant à l’internet est demandée, non pas parce que 

l’internet serait un système juridique indépendant, mais parce que son caractère nouveau 

commanderait ce rejet. En ce sens, le cyberspace ne serait qu’une adaptation de la règle 

kelsénienne de la liberté voulant que si un système juridique ne dispose rien en un domaine, la 

liberté y fasse loi
1848

. Les tribunaux ont très tôt rejeté cette vision des choses en procédant à 

l’application du droit positif par la méthode de l’assimilation
1849

.  

524. – Depuis, l’ouverture de l’internet au grand public a relégué l’idée de son 

organisation spontanée au rang de doux rêve
1850

. Le développement de la réalité augmentée et 

des applications interagissant  au plus près avec le monde « physique » a définitivement fait 

sortir l’internet du cyberspace. Sa représentation sous la forme d’une bulle numérique n’est 

plus possible du fait des effets directs que le monde numérique peut avoir sur les 

comportements humains
1851

. La différenciation radicale entre l’identité numérique et l’identité 

                                                 
1846

 Le danger inhérent au phénomène de reflux du droit étatique a été mis en avant par Lawrence Lessig dans 

son célèbre article « Code Is Law. On Liberty in Cyberspace » (Harvard Magazine, January-February 2000) (voy 

aussi à propos la responsabilité du réseau: supra, n
os

 51-53). 
1847

 Pour le positivisme kelsenien, « tout ordre de contrainte efficace en gros de façon générale est un ordre 

normatif objectivement valable » (H. Kelsen (trad. C. Eisenmann), Théorie pure du droit, 2
e
 éd., Dalloz, 1962, p. 

296). 
1848

 H. Kelsen, op. cit., pp. 57-58. 
1849

 Pour de premières applications du droit français à l’internet, voy. les affaires Brel et Sardou tranchées en 

référé à l’été 1996 (TGI Paris, réf., 4 août 1996, Brel et Sardou : préc.) par le juge Jean-Jacques Gomez qui 

devait devenir l’un des premiers juges à se spécialiser dans ce contentieux et que l’on retrouvera notamment dans 

l’affaire Yahoo!. 
1850

 J. Larrieu, « L’internationalité et Internet », Revue Lamy Droit des affaires, 2002/46 suppl., p. 41
+
.  

1851
 Le Rapport du Gouvernement sur la neutralité de l’internet relève que « la vie physique et la vie en ligne 

s’entremêlent »  avant d’avancer que « 8 personnes sur 10 considèrent que le Web joue un rôle crucial dans 

l’acte d’achat d’un produit dans la vie « physique ». » (La neutralité de l’internet : Un atout pour le 

développement de l’économie numérique, Rapport du Gouvernement au Parlement, juill. 2010, p. 6). 
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physique postulée par la théorie du cyberspace n’est plus soutenable
1852

. Elle l’est d’autant 

moins à l’heure où les utilisateurs des réseaux sociaux ne s’abritent derrière aucun avatar en 

mettant directement en scène leur identité physique. 

Cette théorie connaît toutefois aujourd’hui des prolongements politiques
1853

. Pour mal 

fondée qu’elle soit, elle reste ainsi très significative du rapport au droit entretenu par 

beaucoup sur le réseau. Or, même du point de vue des libertés en ligne, la neutralité est un 

principe beaucoup plus fécond, car elle s’appuie sur des éléments juridiques pour prospérer, 

alors que l’erreur de la théorie du cyberspace est de vouloir s’émanciper du droit. 

§ 2.  – Le réseau comme vecteur de responsabilité 

525. – Le prix de la neutralité. Alors que le réseau a été déchargé du poids de la 

responsabilité des usages, il est capital qu’il contribue à l’établissement de la responsabilité de 

ses utilisateurs
1854

. Les intermédiaires techniques ont ainsi l’obligation de collecter des 

données d’identification relatives aux utilisateurs du réseau (I) dont l’utilité se concrétise au 

moyen de procédures permettant à des tiers d’obtenir ces informations afin de poursuivre les 

auteurs de faits illicites (II).  

I.  – L’obligation de collecter des données 

d’identification 

526. – Dès 1996, il est apparu que « que la mise en place de schémas de responsabilité 

dans le monde en réseau, centrés sur l’auteur réel de l’acte, implique une exigence renforcée 

d’identification »
1855

. Pour ce faire, l’obligation de collecter des données de nature à identifier 

les utilisateurs apparaît comme indispensable au schéma de responsabilité qu’implique la 

neutralité (A). Cette obligation doit toutefois, ici encore, se concilier avec les droits de ces 

                                                 
1852

 En ce sens : Conseil d’État, Le numérique et les droits fondamentaux, Doc. fr, 2014, p. 133.  
1853

 Infra, n° 599. 
1854

 En ce sens : le rapport d’information sur la mise en application de la LCEN souligne que « l’exonération de 

responsabilité de l’hébergeur repose sur les moyens qu’il offre pour permettre le transfert de cette responsabilité 

aux éditeurs » (J. Dionis du Séjour et C. Erhel, Rapport d’information  sur la mise en application de la loi n° 

2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique, 23 janv. 2008, p. 19). – La 

jurisprudence le rappelle au besoin, voy. not. TGI de Paris, réf., 30 janv. 2013 (Légalis) : « le législateur 

français, ainsi que la législation européenne le lui permettait, a souhaité trouver un équilibre en conférant à 

l’opérateur une responsabilité atténuée et sollicitant en contrepartie sa collaboration pour la conservation de 

données qu’il est dans l’obligation de produire sur injonction d’une « autorité judiciaire » quel qu’elle soit, 

civile ou pénale. » 
1855

 I. Falque-Pierrotin, « Les responsabilités sur l’internet : les difficultés du débat » in L’internet et le droit. 

Droit français, européen et comparé de l’internet. Actes du colloque organisé par l’École doctorale de droit 

public et de droit fiscal de l’Université Paris I les 25 et 26 septembre 2000, Victoire Éd., coll. Légispresse, 2001, 

p. 252. 
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mêmes utilisateurs (B). 

A.  – Une obligation essentielle à la responsabilité sur 

l’internet 

527. – Le professeur Jean Frayssinet décrit de manière imagée l’internaute comme un Petit 

Poucet laissant involontairement « derrière lui des petits cailloux blancs qui tracent son 

cheminement pour accéder aux services et aux informations de l’internet »
1856

. Ces petits 

cailloux, collectés par les intermédiaires techniques, s’avèrent indispensables à 

l’établissement de la causalité matérielle (1). La formulation exacte de l’obligation de les 

collecter est cependant délicate, car tous les intermédiaires techniques ne sont pas en 

possession des mêmes données (2). 

1.  – Une obligation indispensable à la 

détermination de la causalité matérielle 

528. – Le fil d’une causalité matérielle
1857

. Sur l’internet, face au constat du dommage, 

son origine exacte est souvent peu claire. Il faut partir du dommage pour suivre les traces 

laissées par son auteur avec l’espoir, en bout de chaîne, de le démasquer. Il s’agit, en quelque 

sorte, de suivre ce que le professeur Noël Dejean de la Bâtie appelait « l’empreinte continue 

du mal » pour désigner la causalité juridique
1858

. Sauf qu’il s’agit ici d’une causalité 

scientifique, toute matérielle
1859

. Le droit doit pourtant s’y appuyer pour déterminer la 

causalité juridique
1860

. Il est ici particulièrement visible que « le lien de causalité stricto sensu 

a forcément une assise matérielle »
1861

. La causalité matérielle ne peut cependant mener 

directement au responsable. Le fait générateur ne sera d’ailleurs qualifiable juridiquement 

qu’en fonction de la personne désignée comme devant en répondre. Il se peut que l’intuition 

initiale percevant un fait générateur illicite ne survive pas à l’identification de son auteur et 

                                                 
1856

 J. Frayssinet, « La traçabilité des personnes sur l’internet, une possible menace pour les droits et libertés », 

in P. Pedrot (dir.), Traçabilité et Responsabilité, éd. Economica 2003, p. 89, n° 3. 
1857

 L’appellation causalité matérielle a été proposée par Paul Esmein afin de désigner indifféremment tous les 

faits sans lesquels le dommage ne se serait pas produit. Une appellation qu’il oppose à la notion juridique 

d’imputabilité qui ne peut être formalisée qu’après avoir jugé de la valeur des différents faits ayant concouru au 

dommage : P. Esmein, « Le nez de Cléopâtre ou les affres de la causalité », D. 1964, pp. 205-216. 
1858

 Dejean de la Bâtie N., Responsabilité délictuelle in Aubry et Rau, Droit civil français, Librairies techniques, 

8
ème

 éd., 1989, t. VI-2,  pp. 122 à 140, spé. n° 74. 
1859

 Sur la nécessaire distinction entre causalité scientifique et causalité juridique : Ph. Brun., « Causalité 

juridique et causalité scientifique », RLDC 2007, suppl. au n° 40, n° 2630, n° 22. – C. Quézel-Ambrumaz, Essai 

sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2010, spé. n
os

 

201 .s. 
1860

 Voy. les politiques d’imputation : infra, n
os

 545.  
1861

 F. Leduc, « Causalité civile et imputation », RLDC 2007/40 suppl., n° 2631, n° 8. 
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des circonstances de son fait.  

529. – Une clé de voûte du droit de l’internet. En tant qu’intermédiaires, les FAI et les 

hébergeurs sont naturellement les mieux placés pour retracer la causalité matérielle. En dehors 

de toute obligation juridique, ils gardent des traces des connexions sur leur infrastructure un 

certain temps. La pratique est indispensable afin de détecter les incidents techniques et de 

sécurité
1862

. Les données collectées de manière empirique sont les mêmes que celles qui 

peuvent contribuer à l’identification des personnes, car ce sont bien souvent les seules 

possibles. Sur elles s’appuient les espoirs d’identification sur lesquels repose le schéma de 

responsabilité découlant de la neutralité. Si leur caractère technique interdit de les convertir 

directement en données juridiques, elles impliquent que l’anonymat sur l’internet est 

largement illusoire. Ses utilisateurs laissent des traces à chaque instant. Ils en laissent 

d’ailleurs bien plus que dans leur vie courante dans le monde physique, où l’enregistrement de 

chacun des faits et gestes des citoyens n’est pas la norme en démocratie. 

2.  – Une obligation portant sur des données 

variables 

530. – Le flou des dispositions applicables. Le droit positif a bien perçu l’importance de 

l’identification des personnes sur l’internet en mettant à la charge des intermédiaires 

techniques des obligations de collecter des données d’identification. Le législateur s’est 

toutefois bien gardé de définir ces données directement dans la loi. Alors que la LCEN prévoit 

une même obligation pour les FAI et les hébergeurs
1863

, la confusion est renforcée par 

l’intervention de l’article L. 34-1 III du CPCE qui prévoit une obligation voisine applicable 

aux seuls FAI et visant spécifiquement les infractions pénales
1864

. Il s’agit pourtant « de 

conserver les mêmes données dans le cadre d'une même activité »
1865

. Les hésitations de la 

jurisprudence témoignent de l’illisibilité du dispositif
1866

. L’intervention tardive, avec près de 

sept ans de retard, du décret prévu par la LCEN
1867

 précisant les obligations des 
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 L'art. R. 10-14 IV du CPCE autorise cette pratique, en permettant aux opérateurs de communications 

électroniques de conserver, pour une durée de 3 mois, des données utiles à la sécurité de leur réseau. 
1863

 Art. 6.-II al. 1 de la LCEN : « Les personnes mentionnées aux 1 [FAI] et 2 [hébergeurs] du I détiennent et 

conservent les données de nature à permettre l'identification de quiconque a contribué à la création du contenu 

ou de l'un des contenus des services dont elles sont prestataires. » 
1864

 Voy. l’art. L. 34-1 III du CPCE (plusieurs fois modifiés, l’obligation se trouvait au II avant la transposition 

du nouveau cadre européen des communications électroniques en 2011). 
1865

 P. Reynaud, « Le fournisseur d'accès et la conservation des données engendrées par les communications 

électroniques », Comm. com. électr., 2005, n° 6, éd. 23, n° 27.  
1866

 A. Saint Martin, « Hébergeur et identification des contributeurs à un contenu : dans l’attente du décret 

d’application, la jurisprudence est fluctuante », RLDI/47, n° 1545. 
1867

 Art. 6.-II al. 5 de la LCEN. 
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intermédiaires techniques en ce domaine
1868

 doit se conjuguer avec celle du décret du 24 mars 

2006, codifié aux articles R. 10-12 et suivants du CPCE précisant les modalités d’application 

l’article L. 34-1 du même code. La complexité est renforcée par l’invalidation de la Directive 

du 15 mars 2006 qui aurait pu servir de guide
1869

. Le sujet est pourtant central et a une 

incidence sur une bonne partie de l’effectivité du droit sur le réseau. 

Il faut tout d’abord constater qu’il n’est pas souhaitable de soumettre tous les intermédiaires 

techniques aux mêmes obligations. Là encore, leur degré de neutralité et les risques qu’elle 

implique doivent servir de guide.  

531. – Les données constantes collectées par tout intermédiaire technique. Dans tous 

les cas, les intermédiaires techniques ne doivent collecter que les données utiles à 

l’établissement de la responsabilité, à l’exclusion de celles relevant du contenu des 

correspondances
1870

. La date et l’heure des usages donnant lieu à l’enregistrement des 

données doivent être conservées par tous les intermédiaires
1871

. Il en va de même pour 

l’adresse IP de l’utilisateur
1872

.  

532. – Les FAI chargés de faire le lien avec l’identité physique des personnes. Les FAI 

ne faisant, en définitive, que transférer des données entre deux adresses IP, le CPCE semble 

leur imposer de conserver, en plus de l’adresse IP de leur abonné, celles avec lesquelles celui-

ci communique
1873

. Le décret du 25 février 2011 en fait l’économie
1874

. Cela peut se 

                                                 
1868

 Décret n° 2011-219 du 25 févr. 2011 relatif à la conservation et à la communication des données permettant 

d’identifier toute personne ayant contribué à la création d’un contenu mis en ligne. Pour une présentation du 

dispositif : C. Castets-Renard, « Publication du décret d’application relatif à la conservation et à la 

communication des données d’identification à la charge des prestataires techniques : enfin ! », RLDI 2011/70 n° 

2323.  
1869

 Dir. 2006/24/CE du 15 mars 2006 sur la conservation de données générées ou traitées dans le cadre de la 

fourniture de services de communications électroniques accessibles au public. Invalidée par l’arrêt CJUE, 8 avr. 

2014, C-293/12 et C-594/12, aff. Digital Rights Ireland, Minister of communications, Marine and Natural 

Resources et a., sur lequel, voy. infra, n° 537. 
1870

 L’al. 2, du VI. de l’art. L. 34-1 confirme explicitement ce que le respect des correspondances privées 

implique nécessairement. 
1871

 Les dispositions applicables, en des termes différents, semblent opérer le même constat. L’art. 1
er

 du décret 

du 25 févr. 2011 impose, en application de la LCEN, aux FAI de conserver « les dates et heure de début et de fin 

de la connexion » (1° d) et aux hébergeurs de conserver « les date et heure de l'opération » (2° e). L’art. R. 10-

12 c) du CPCE précisant l’art. L. 34-1 du CPCE oblige les FAI à conserver « la date, l'horaire et la durée de 

chaque communication ».  
1872

 Sur ce point également, le constat semble partagé malgré l’obscurité de certaines formulations. Est ainsi 

imposé aux FAI par le décret du 25 févr. 2011 de conserver « l’identifiant attribué […] à l'abonné » (art. 1
er

, 1°, 

b)  et aux hébergeurs de conserver « l'identifiant de la connexion à l'origine de la communication » (Art. 1
er

, 2°, 

a). L’art. R. 10-13 a) impose, quant à lui, aux FAI de conserver « les informations permettant d'identifier 

l'utilisateur ». 
1873

 L’art. R. 10-12 e) du CPCE exige de conserver « les données permettant d'identifier le ou les destinataires 

de la communication ».  
1874

 Le décret du 25 févr. 2011, en son article 1
er

 1° d), en faisant simplement référence à la conservation des 

« dates et heure de début et de fin de la connexion » semble ne pas imposer l’enregistrement de ce qui se passe 
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comprendre, car, sur le plan civil, le rôle des données collectées par les FAI n’est pas de 

déterminer ce qu’à fait l’utilisateur. Une personne demandant à un FAI de déterminer qui se 

trouve derrière une adresse IP doit déjà détenir ces éléments. Le rôle du FAI est simplement 

de déterminer à qui il a attribué une adresse IP à une date et une heure précise. Il faut pourtant 

soutenir que l’adresse ciblée doit également être conservée par les FAI, non seulement pour 

des impératifs de sécurité nationale, mais également pour faire preuve, en défense, d’une 

éventuelle substitution d’adresse IP. Dans tous les cas, l’efficacité de l’obligation des FAI 

implique d’avoir collecté  des informations nécessaires à l’établissement de l’identité 

physique de l’abonné au moment de la souscription du contrat
1875

.  Il n’est pas interdit 

d’attendre du FAI une certaine vigilance quant à la fiabilité des données qui leur sont fournies 

à cette étape, car leur rôle est essentiel. « Là où le droit ne peut saisir un « sujet de droit », 

c'est-à-dire une personne juridique, il ne peut plus fonctionner. »
1876

. 

Il faut signaler ici des évolutions dans l’architecture de l’internet qui peuvent bouleverser 

cette construction. Alors que le protocole IPv4 (Internet Protocol version 4) commence à 

arriver à ses limites, le nombre d’adresses disponibles étant saturé, le protocole IPv6 ouvre de 

nouvelles possibilités. En cours de déploiement depuis quelques années, le nombre d’adresses 

individuelles qu’il offre est beaucoup plus important. Ainsi, il devient envisageable que 

chaque machine connectée à l’internet ait sa propre adresse IP. Chaque ordinateur, chaque 

téléphone, chaque objet connecté serait alors identifiable précisément
1877

. Le FAI, en 

fournissant, en lieu et place d’une adresse IP, une plage d’adresse IP à son client, est alors à 

même d’identifier quelle adresse précisément est à l’origine d’un usage. Il lui reviendra 

d’associer ces adresses aux titulaires de l’accès. Les usages en sont d’autant plus précisément 

suivis par le FAI, ce qui peut permettre de désigner beaucoup plus précisément l’origine du 

fait illicite. 

533. – Les hébergeurs soumis à des obligations suivant la courbe de leur neutralité. 

                                                                                                                                                         
entre ces moments. 
1875

 L’art. 1
er

 du décret du 25 févr. 2011 en son 3° indique que doivent être recueillis « lors de la souscription 

d'un contrat par un utilisateur ou lors de la création d'un compte »,  ses « nom et prénom ou la raison sociale » 

(b), « les adresses postales associées » (c), « les pseudonymes utilisés » (d), « les adresses de courrier 

électronique ou de compte associées » (e), « les numéros de téléphone » (f) et « le mot de passe ainsi que les 

données permettant de le vérifier ou de le modifier, dans leur dernière version mise à jour » (g) . Le 4° imposant 

l’enregistrement d’information sur le payement en cas de service payant. De manière très imprécise, l’art. 1
er

 in 

fine indique que la collecte de ces données n’est obligatoire que lorsque l’intermédiaire les collecte 

habituellement. 
1876

 M.-A. Frison-Roche, « Les bouleversements du droit par l’internet », in Internet et nos fondamentaux, PUF, 

2000, p. 63. 
1877

 Le décret du 25 févr. 2011 semble avoir pris les devants en imposant en son art. 1
er

, 1°, c) de conserver 

« l’identifiant du terminal utilisé pour la connexion lorsque [les FAI] y ont accès » 
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Alors que le rôle d’un FAI est de relier une adresse IP à une personne physique, le rôle 

premier d’un hébergeur est de relier un usage à une adresse IP. Il doit donc pouvoir retracer 

les usages faits de sa plateforme bien plus précisément qu’un FAI. À chaque fois qu’un 

utilisateur a contribué à créer un contenu
1878

, il doit enregistrer l’identifiant du contenu
1879

 et 

la manière dont il a été modifié
1880

. 

Toutefois, des données d’identification plus précises qu’une adresse IP peuvent être exigées 

d’un hébergeur
1881

. Il en va ainsi des hébergeurs fournissant des serveurs dotés de leur propre 

adresse IP. Sur le constat que les machines qu’ils fournissent permettent tous les usages de 

l’internet, il devrait leur être imposées les mêmes obligations d’identification qu’aux FAI. À 

l’autre extrémité se trouvent les hébergeurs 2.0. Ils doivent voir leurs obligations varier en 

fonction de leur neutralité. Certains peuvent se contenter d’enregistrer l’adresse IP des 

visiteurs sans demander plus de précision. Il en va du dynamisme des services en ligne 

nécessitant la contribution immédiate des internautes. Laisser un commentaire sur un blog ou 

contribuer à une encyclopédie en ligne ne devrait pas impliquer, dans tous les cas, la création 

d’un compte utilisateur. À l’inverse, lorsqu’un service se spécialise sur un sujet risqué, la 

création d’un compte devrait devenir obligatoire
1882

. Une vigilance particulière concernant des 

informations reçues n’est envisageable que pour les services soumis à un risque particulier
1883

. 

Si des vérifications peuvent être exigées de services s’exposant à des débordements 

particulièrement graves (forum de rencontre, d’échange de photos pornographiques ou lieu de 

discussion pour les mineurs), il ne devrait pas en être de même pour tous les hébergeurs. Il est 

dans la nature du web 2.0 que de simples particuliers puissent s’exprimer en ligne. 

L’hébergeur 2.0 ne devrait donc pas être, par principe, tenu de collecter des données 

                                                 
1878

 L’art. 1
er

, 2° fait obligation aux hébergeurs de conserver les données relatives à chaque « opération de 

création ». L’art. 2 ajoute que des opérations de création peuvent être caractérisées par la création initiale de 

contenus (a), la modification des contenus ou des données liées aux contenus (b) ou la suppression de contenus 

(c). 
1879

 L’art. 1
er

 du décret impose en son 2° b) de conserver « l'identifiant attribué par le système d'information au 

contenu, objet de l'opération ». 
1880

 En ce sens, l’art. 1
er

 impose, en son c) de conserver « les types de protocoles utilisés pour la connexion au 

service et pour le transfert des contenus », et en son d, de conserver les informations relatives à « la nature de 

l'opération ». 
1881

 Le décret du 25 févr. 2011 est très imprécis sur ce point. Son art. 1
er

, en ses 3° et 4°, oblige les hébergeurs à 

recueillir au moment de la souscription du contrat ou du payement les mêmes informations que les FAI, tout en 

précisant, in fine, que ces données « ne doivent être conservées que dans la mesure où les personnes les 

collectent habituellement ».  
1882

 Le même constat a déjà été effectué supra, n° 455 pour l’exclusion des auteurs d’usages abusifs de certains 

services. 
1883

 Comp. , dans l’aff. Tiscali, la condamnation pour négligence, sous l’empire de la loi du 1
er

 août 2000, d’un 

hébergeur faute d’avoir été alerté par des éléments d’identification fantaisistes, voy. : TGI Paris, ch. 3, sect. 1, 16 

févr. 2005, Dargaud Lombard et a. c/ Tiscali : Comm.com. électr. 2005, comm. 119 obs. L. Grynbaum ; RLDI 

2005/7 n° 202. – CA Paris, ch. 4, 7 juin 2006 : préc. – Civ. 1, 14 janv. 2010, n° 06-18.855 : préc. 
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d’identification étendues. 

534. – Les obligations de l’hébergeur recevant des données d’identification d’un 

service en ligne non professionnel. Tous ceux qui animent un blog, un forum ou un site 

personnel ne souhaitent pas forcément que leur entourage professionnel ou familial soit au 

courant de la variété de leurs intérêts
1884

. Il était donc utile qu’ils puissent garder un anonymat 

de façade tout en s’assurant de la possibilité de les identifier. Par dérogation aux obligations 

d’identification pesant sur les services en lignes
1885

, la LCEN a heureusement prévu que « les 

personnes éditant à titre non professionnel un service de communication au public en ligne 

peuvent ne tenir à la disposition du public, pour préserver leur anonymat, que le nom, la 

dénomination ou la raison sociale et l'adresse » de leur hébergeur, sous réserve, bien entendu, 

de lui avoir communiqué les éléments d’identification propres aux services en lignes
1886

. 

Ainsi, les intermédiaires techniques « fournissent aux personnes qui éditent un service de 

communication au public en ligne des moyens techniques permettant à celles-ci de satisfaire 

aux conditions [de leur identification] »
1887

. 

Les hébergeurs généralistes devraient être soumis à ces obligations, car il ne fait aucun 

doute qu’ils permettent la création de services en ligne. Alors que l’extension de la notion 

d’hébergeur pourrait indiquer que tous les destinataires des services d’une personne qualifiée 

d’hébergeur éditent des services en lignes, le renvoi à l’obligation de désigner un directeur de 

la publication évoque la structure organisée d’un véritable éditeur en ligne
1888

. Dans le flou de 

la loi, la jurisprudence en a même parfois confondu les obligations de collectes de données 

pesant sur tout intermédiaire technique et cette obligation spécifique
1889

. Or, elles n’ont pas le 

même support textuel ni la même portée. En toute logique, l’hébergeur ne devrait être tenu de 

recevoir ces obligations que dans le cas où il permet d’éditer un service en ligne un minimum 

structuré impliquant la création d’un compte utilisateur. La question se pose aussi de savoir si 

l’hébergeur doit faire preuve d’une certaine vigilance, voire s’il doit vérifier l’exactitude des 

données qui lui sont présentées. Sur ce point encore, le degré de neutralité et les risques qu’il 

implique doivent servir de guide pour déterminer l’intensité des obligations de 

                                                 
1884

 Sur la prise de possession de l’internet par les amateurs : A. Granchet, « Les amateurs. Création et partage 

de contenus sur Internet : nouveaux défis juridiques (compte rendu du forum Légipresse du 5 oct. 2007) », 

Legipresse 2007, n ° 246, pp. 150-155. 
1885

 Voy. la liste des éléments à fournir à l’art. 6.-III.1 de la LCEN. – Sur ce point infra, n° 577. 
1886

 Art. 6.-III.2 de la LCEN 
1887

 Art. 6.-II al. 2 de la LCEN. 
1888

 Art. 6.-III.1 c de la LCEN. 
1889

 TGI Paris, ch. 3, sect. 2, 14 nov. 2008, J.-Y. Lafesse c/ YouTube, n° 07/01780 – TGI Paris, réf., 19 nov. 2008, 

J.-Y. Lafesse et a. c/ Dailymotion : RLDI 2008/44 n° 1462 obs. M.T. 
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l’intermédiaire.  

535. – L’obligation des personnes fournissant un accès à titre accessoire. Toute 

personne fournissant un accès collectif, que ce soit à ses salariés, aux membres de sa famille 

ou à ses clients, ne peut à notre sens être qualifiée d’intermédiaire technique neutre
1890

. 

L’article L. 34-1 I. alinéa 2 du CPCE peut sembler indiquer le contraire lorsqu’il indique que 

« les personnes qui, au titre d'une activité professionnelle principale ou accessoire, offrent au 

public une connexion permettant une communication en ligne par l'intermédiaire d'un accès 

au réseau, y compris à titre gratuit, sont soumises au respect des dispositions applicables aux 

opérateurs de communications électroniques en vertu du présent article. »
1891

. Pourtant, le 

réseau que mettent en place les personnes fournissant un accès à titre accessoire ne fait pas 

partie du réseau internet. Si ce n’est pas les dispenser de sa bonne administration, cela 

s’oppose, à ce qu’ils soient assimilés à des FAI
1892

.  

En pratique, l’obligation ne peut qu’être différente. En premier lieu, la principale donnée 

d’identification en possession de ces personnes n’est généralement pas une adresse IP 

publique, mais une adresse privée interne à leur réseau. Seule la personne administrant le 

réseau peut associer cette adresse à un poste ou à une personne. Ainsi, l’obligation 

d’identification implique pour ces personnes de pouvoir identifier, à partir d’un usage fait de 

leur accès, quelle adresse interne à leur réseau en est à l’origine. Ensuite, il est envisageable 

de faire le lien entre cette adresse interne et l’identité d’un utilisateur du réseau privé. Les 

données en possession de l’opérateur doivent être celles qu’un professionnel raisonnable est 

susceptible de collecter. Si les cybercafés, hôteliers, ou encore, les Universités, peuvent être 

tenus d’identifier précisément une personne, il ne peut être de même pour ceux qui fournissent 

une connexion brève dans un lieu de passage. À charge pour ceux-là d’éventuellement filtrer 

la connexion qu’ils fournissent
1893

, c’est là une différence essentielle avec les FAI. 

536. – L’autonomie de la sanction de l’obligation. La sanction pénale attachée à 

l’obligation de collecter ces données atteste de son caractère fondamental
1894

. Sur le plan civil, 

en cas d’impossibilité pour l’intermédiaire de fournir ces informations, il ne semble pas que sa 

responsabilité puisse se substituer à celle de l’utilisateur. D’une part, la personne de l’auteur 

                                                 
1890

 Voy. notre opinion déjà exprimée supra, n
os

 266 s. 
1891

 Art. L. 34-1 I al. 2 CPCE. 
1892

 Le régime de responsabilité de ces personnes ne peut, dans tous les cas, épouser celui des FAI. Le cas de 

personnes fournissant à des tiers un accès à l’internet, alors même qu’elles doivent répondre de ces tiers sur le 

fondement d’une responsabilité du fait d’autrui, l’illustre particulièrement (infra, n
os

 554-557). 
1893

 Sur ce point : infra, n° 562. 
1894

 Art. 6.-VI.1 de la LCEN. 
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du dommage peut influer sur la déclaration de responsabilité, d’autre part, l’obligation de 

l’intermédiaire technique a un fondement spécifique. Il est nécessaire de prouver sa faute par 

référence au comportement du bon professionnel en ce domaine. Si elle devait être établie, 

elle cause, en réalité, à la victime une perte de chance d’obtenir une indemnité
1895

. 

B.  – Une obligation à concilier avec les droits des 

utilisateurs 

537. – La limitation de l’étendue des données collectées. Les données collectées sont 

susceptibles de désigner une personne, ses habitudes et ses relations. La possibilité qu’elles 

représentent de mettre en cause la responsabilité des utilisateurs du réseau doit se concilier 

avec les droits de ces mêmes utilisateurs.  L’article 6.-II al. 4 de la LCEN, par renvoi au code 

pénal, soumet logiquement le traitement de ces données aux obligations de sécurité, 

d’adéquation et de confidentialité propres aux données personnelles
1896

. 

Ici encore, le droit de la responsabilité doit composer avec le souci de préserver les droits et 

libertés des personnes. Si le souci de l’effectivité commande une identification efficace, celui 

de la préservation des droits et libertés commande d’encadrer strictement la collecte et 

l’utilisation des traces  laissées par les internautes sur la toile
1897

.  Le contrôleur européen de 

la protection des données ne modère pas son avis lorsqu’il considère que la directive 

2006/24/CE du 15 mars 2006 sur la conservation de données « constitue l’instrument le plus 

intrusif pour la vie privée jamais adopté par l'UE en termes d’échelle et du nombre de 

personnes concernées. »
1898

. L’invalidation par la CJUE le 8 avril 2014 de cette directive lui 

donne partiellement raison
1899

. Les dispositions françaises, bien qu’antérieures à la directive, 

devraient se conformer aux exigences posées. La Cour, en confirmant que la collecte de ces 

données constitue une ingérence dans la vie privée des citoyens
1900

, impose qu’elle soit 

prévue par la loi, qu’elle soit proportionnée et qu’elle poursuive un objectif d’intérêt 

général
1901

. Pour les juges de Luxembourg, cette collecte poursuit bien un objet d’intérêt 

                                                 
1895

 Sur la notion de perte de chance, voy. not. : P. Oudot, « La perte de chance : incertitude sur un préjudice 

certain », Gaz. Pal, 26 févr. 2011, n° 57, pp. 8 s. 
1896

 Respectivement aux art. 226-17, 226-21 et 226-22 du code pénal. 
1897

 J. Frayssinet, « La traçabilité des personnes sur l’internet, une possible menace pour les droits et libertés », 

in Ph. Pedrot (dir.), Traçabilité et Responsabilité, éd. Economica 2003, pp. 88-113, spé. p. 107 s. 
1898

 CEPD, Communique de presse du 3 déc. 2010 (EDPS/10/17), http://europa.eu/rapid/press-release_EDPS-10-17_fr.htm 

(consulté le 1
er

 juillet 2004). 
1899

 CJUE, 8 avr. 2014, C-293/12 et C-594/12, aff. Digital Rights Ireland c/ Minister of communications et a. 
1900

 § 32 à 34. 
1901

 § 38 

http://europa.eu/rapid/press-release_EDPS-10-17_fr.htm
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général
1902

, ce que le Conseil d’État français avait déjà constaté
1903

. En revanche, en visant 

toutes les personnes, toutes les communications électroniques et toutes les infractions
1904

, le 

législateur de l’Union a violé le principe de proportionnalité
1905

. 

Il est vrai que les données nécessaires ne sont pas les mêmes selon l’intermédiaire
1906

. C’est 

par cette voie que doivent être limitées au strict nécessaire les ingérences dans la vie privée 

des citoyens. Il semble, a contrario, qu’il ne puisse pas y avoir, au moment de la collecte, de 

différenciation selon la nature de l’infraction. Par définition, un intermédiaire neutre ne peut 

avoir une connaissance des usages qu’il permet. Il est impossible de savoir à l’avance quel 

type d’infraction il va s’agir de poursuivre. Autrement plus adaptée est la formulation 

d’obligations en fonction du risque d’infraction générée par la spécialité de l’intermédiaire. 

538. – La limitation de la durée de conservation des données collectées. La loi impose 

de rendre anonymes les données de connexion dès qu’elles ne sont plus utiles à 

l’acheminement des communications ou à leur facturation
1907

. Elle pose une exception d’une 

durée maximale d’un an pour les données conservées aux fins de poursuites pénales
1908

. Il y a 

tout d’abord la difficulté, déjà évoquée, à identifier par avance les données qui seront utiles à 

une enquête pénale. Ensuite, il est extrêmement malaisé de déterminer un régime spécifique 

aux données destinées à la poursuite d’infractions pénales, car les données d’identification 

disponibles sur l’internet sont les mêmes pour tous les usages, quelle que soit leur 

qualification. Or, cette qualification reste inconnue avant que soit demandé à l’intermédiaire 

de fournir les données en sa possession. Pourtant, la CJUE exige que la durée de conservation 

des données soit fixée selon des critères objectifs
1909

. Ces critères ne peuvent, encore ici, être 

recherchés que dans le risque d’infraction généré par un service. 

II.  – Les procédures d’identification à la disposition des 

tiers 

539. – L’identification par voie judiciaire.  L’article 6.-II al. 3 de la LCEN indique que 

                                                 
1902

 § 44. 
1903

 Le Conseil d’État a validé le décret du 25 févr. 2011, même en ce qu’il prévoit ni d’informer ni de recueillir 

le consentement des personnes intéressées, car « un tel traitement de données doit être regardé comme 

intéressant la sûreté, la défense ou la sécurité publique, au sens des dispositions précitées de la loi du 6 janvier 

1978 » (Conseil d’État 10
ème

 sous-section, 20 nov. 2013 : Légalis). . 
1904

 CJUE, 8 avr. 2014, C-293/12 et C-594/12, § 57. 
1905

 § 69. 
1906

 Voy. supra, n
os

 531 s.. 
1907

 Art. 6 de la Directive. 2002/58/CE et art. L. 34-1 II du CPCE. – Voy. Castets-Renard, n
os

 253-254 et n° 754.  
1908

 Art. L. 34-1 III du CPCE.  
1909

 CJUE, 8 avr. 2014, C-293/12 et C-594/12, § 64 : préc. 
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« l'autorité judiciaire peut requérir communication » auprès des FAI et des hébergeurs des 

données d’identification qu’ils sont tenus de collecter. L’arrêt Promusicae a confirmé que 

cette voie est ouverte pour engager des poursuites civiles
1910

. La LCEN n’est d’ailleurs pas le 

seul fondement pour obtenir ces données. Le juge, saisi d’un doute sur l’applicabilité des 

dispositions issues de la LCEN à un opérateur américain, a pu tout aussi bien avoir recours 

aux articles 145
1911

 ou 809 du Code de procédure civile
1912

. Il se doit toutefois « de pondérer, 

en fonction des circonstances de chaque espèce et en tenant dûment compte des exigences 

résultant du principe de proportionnalité, les intérêts opposés en présence »
1913

. 

À cette étape, la qualification des faits est établie avec un certain niveau de vraisemblance. 

Au minimum, celui qui agit en justice affiche le fondement juridique pour lequel il souhaite 

identifier une personne derrière une adresse IP. Le contrôle par le juge de la proportionnalité 

de la mesure est alors possible. S’il est ainsi logique que les juges ne limitent pas la 

communication de ces données à la poursuite d’infractions pénales
1914

, ils ne devraient pas 

accepter qu’une atteinte soit portée au droit à la vie privée pour des actions aux fondements 

incertains ou pour réparer un préjudice minime. En pratique, la procédure implique souvent 

des ordonnances sur requête « en cascade ». Tout d’abord auprès de l’hébergeur pour obtenir 

l’adresse IP à l’origine de l’usage litigieux, puis auprès du FAI pour obtenir le nom du 

titulaire de la connexion à partir de cette adresse IP. Les surcoûts générés par ces procédures 

sont normalement compensés
1915

. Les procédures diligentées envers les FAI sont 

naturellement susceptibles de porter plus gravement atteinte à la vie privée en ce qu’elles 

aboutissent à révéler l’identité d’une personne juridique, souvent un simple particulier. 

540. – Les procédures extrajudiciaires. La loi prévoit parfois de se passer de 

l’intervention d’un juge pour obtenir les données en possession des intermédiaires techniques. 

Si l’atteinte portée à la vie privée peut se concilier avec ce type de mesures lorsqu’elles ont 

                                                 
1910

 CJUE 29 janv. 2008, C-275/06, aff. Promusicae, § 54 et 55 : préc. – CJUE, ord. 19 févr. 2009, aff. C-557-07, 

§ 24 : RLDI/2009 n° 1567 obs. LC.  
1911

 TGI Paris, réf, 24 janv. 2013, UEJF et a. / Twitter : D. 2013 p. 300 obs. C. Manara. 
1912

 TGI Paris. réf., 4 avril 2013 : RLDI 2013/93 n° 3094 obs. L. C.. 
1913

 CJUE, 19 avril 2012, C-461/10, aff. Bonnier Audio et a. c/ Perfect Communication Sweden, § 59. 
1914

 T. com. Paris, 1 févr. 2013, RG n° 2012075972. – TGI Paris, ord., 30 janv. 2013 : Dalloz actualités, 25 févr. 

2013, obs. C. Manara. 
1915

 Du moins, cela est-il clair en application de l’article L. 34-1 du CPCE, l’art. R. 10-13 IV du même code 

renvoyant à l’art. R. 213-1 du code de procédure pénale pour définir les modalités de cette compensation. L’art. 

L. 246-5 du code de la sécurité intérieure (transféré à L. 871-7  par la loi n° 2015-912 du 24 juill. 2015 relative 

au renseignement)  prévoit également une compensation à la charge de l’État pour les données qu’il requiert. Le 

flou déjà observé dans la formulation de l’obligation se retrouve ici, en particulier dans la suppression de l’art 10 

du décret du 25 févr. 2011, en ce qui concerne l’application de ces compensations aux procédures civiles. 
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pour objet la sauvegarde de la sécurité nationale
1916

, la légitimité de l’autorisation faite aux 

membres de la commission de protection des droits de la HADOPI d’accéder aux données 

détenues par les FAI
1917

 n’apparaît avec la même évidence
1918

. 

541. – Étape. La neutralité, en écartant la responsabilité du réseau tout en consacrant la 

liberté des utilisateurs, conduit à canaliser la responsabilité sur ces derniers. Les obligations 

d’identification des intermédiaires techniques apparaissent alors comme essentielles dans ce 

schéma de responsabilité. Elles sont inhérentes à leur neutralité. Elles ne l’interfèrent en rien 

si elles n’impliquent pas de garantir les aléas de la traçabilité des utilisateurs. 

Section 2.  – La mise en œuvre de la responsabilité des 

auteurs de dommages 

542. – De la promesse à la réalité. La neutralité n’implique qu’un contexte favorable au 

développement des usages. Au droit de s’en saisir comme il l’entend. Ce doit être l’occasion 

de vérifier la réalité de la promesse d’une responsabilité canalisée aux extrémités du réseau. 

Lorsqu’il s’agit de déterminer la responsabilité sur un réseau neutre, les mécanismes mis en 

œuvre sont familiers de la responsabilité civile (§ 1). Les politiques de poursuite des 

utilisateurs, en définissant les moyens que le droit se donne pour assurer son application, 

s’écartent, elles, dans bien des cas, du schéma classique opposant une victime à un prétendu 

responsable (§ 2).  

§ 1.  – La détermination de la responsabilité 

543. – Infinité des hypothèses. Quiconque étant responsable de son fait sur l’internet, les 

règles applicables sont aussi nombreuses que celles susceptibles de s’appliquer aux usages. 

Pour aborder cette diversité, il faut partir des deux extrémités du réseau, car ce sont à partir 

d’elles que tous les usages sont générés
1919

. Afin de brosser un inventaire des possibles, seront 

                                                 
1916

 L. 34-1-1 du CPCE ouvrent la possibilité pour l’autorité administrative d’obtenir, en dehors d’une procédure 

judiciaire, des données d’identification afin de prévenir des actes de terrorisme. – La loi n° 2013-1168 du 18 déc. 

2013 relative à la programmation militaire pour les années 2014 à 2019 a abrogé l’art. 6 II bis de la LCEN et 

prévu un accès administratif aux données de connexion à l’article L. 246-1 Code de la sécurité intérieure 

(transféré à L. 851-1 par la loi du 24 juill. 2015 préc.) pour les finalités énumérées à l’article L. 241-2 du même 

code, à savoir : la sécurité nationale, la sauvegarde des éléments essentiels du potentiel scientifique et 

économique de la France, ou la prévention du terrorisme, de la criminalité et de la délinquance organisées et de 

la reconstitution ou du maintien de groupements dissous. – L’ensemble des dispositions légales a été précisé par 

le décret n° 2014-1576 du 24 déc. 2014 relatif à l'accès administratif aux données de connexion. 
1917

 Art. L. 331-21 CPI al. 3 à 5. 
1918

 Nous y reviendrons : infra, 587 s. 
1919

 D’un point de vue technique, soulignons la dose d’artifice de ce découpage. La neutralité implique que 
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successivement étudiées, la responsabilité des utilisateurs du réseau (I) puis celle des services 

en lignes (II).  

I.  – La détermination de la responsabilité des 

utilisateurs du réseau 

544. – Les usages illicites du réseau peuvent être imputés à une personne qui devra en 

répondre (A), mais il peut aussi exister des cas de responsabilité autonomes se fondant sur un 

autre fondement que celui punissant les usages illicites (B). 

A.  – L’imputation des usages illicites 

545. – Lorsque des usages illicites sont constatés, il faut trouver une personne susceptible 

d’en répondre. Le recours à la notion d’imputation s’avère utile pour aborder cette 

question (1), elle permet de schématiser la diversité des mécanismes permettant de désigner la 

personne responsable des usages illicites (2). 

1.  – L’utilité du recours à la notion d’imputation 

546. – L’assise d’une causalité matérielle. Il est entendu que notion de causalité est 

susceptible de plusieurs définitions
1920

. Entre les différentes théories, le choix n’est bien 

souvent pas dicté par la logique, mais par des considérations relevant de politiques 

juridiques
1921

. Il serait vain de revenir ici sur ces questions débattues
1922

. La question 

transposée à l’internet vaut d’être analysée par le biais de la notion d’imputation.  

« L’imputation est l’attribution du fait à un sujet de droit, elle désigne le titulaire du 

patrimoine débiteur. »
1923

. Or, les données d’identification ne permettent que d’établir la 

                                                                                                                                                         
chaque extrémité du réseau est identique. Les services en ligne et les usages ne devraient pas être différenciés. 

Cependant, les réalités juridiques nous amènent à identifier ces deux catégories comme assez différenciées pour 

faire l’objet de ce découpage. 
1920

 Pour une présentation des « bataillons » en présence : Ph. Brun, « Causalité juridique et causalité 

scientifique », RLDC 2007/40, suppl., n° 2630, n° 2 : le Professeur Brun identifie les tenants d’une conception 

sceptique de la causalité, l’abandonnant aux sentiments des juges, les tenants d’une conception toute scientifique 

de la causalité et, enfin, la conception à laquelle il se rattache : ceux qui plaident pour une véritable causalité 

juridique. 
1921

 Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, LGDJ, coll. « Droit privé », 6
e
 éd., 2013, 

n° 91. 
1922

 Voy. not. : J. Flour, J.-L. Aubert, É. Savaux, Les obligations. Le fait juridique, Sirey, 13
e
 éd., 2009, t. II, 

n
os

 156-163. 
1923

 C. Bloch, « Définition de la faute », in F. Terré (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, 

Dalloz, 2011, p. 105. – Comp. Clothilde Grare qui qualifie d’attribution l’opération qui consiste, après avoir 

déterminé la causalité matérielle, à attribuer ce fait à une personne qui devra en répondre (C. Grare, Recherche 

sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la responsabilité sur la 

réparation, Th. Paris II, Dalloz  coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2005, n
os

 70 et s., pp. 55 et s.). 
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causalité matérielle, elles ne désignent pas un responsable
1924

. Cela s’inscrit parfaitement dans 

la distinction qu’opère le professeur Fabrice Leduc entre l’imputation matérielle, assimilable à 

la causalité matérielle, et l’imputation personnelle consistant « à mettre un fait, plutôt chargé 

d’une connotation négative, au compte (moral) d’une personne. Il ne s’agit plus d’attribuer 

un fait à un autre fait, mais un fait à une personne. »
1925

. Au minimum, il faut admettre avec 

le professeur Philippe Brun que, même « si l’on ne veut vraiment pas parler d’imputation », 

la causalité juridique implique un « élément de décision »
1926

. Entre les différents possibles, il 

faut bien déterminer qui sera responsable d’un fait illicite. 

547. – Des éléments à la fiabilité imparfaite. Bien sûr, lorsqu’un fait illicite permet 

d’identifier directement son auteur – texte signé, profil de réseau social, etc. –, les éléments 

matériels sont relativement fiables. Mais lorsque l’identification est effectuée au moyen de 

données d’identification fournies par un intermédiaire technique, un doute se porte sur le fait 

que la personne identifiée est bien la bonne. Le masquage d’IP et son corollaire, la 

substitution d’adresse IP, sont des pratiques fréquentes chez les pirates informatiques
1927

. La 

détermination de l’adresse IP par laquelle le dommage a été causé ne permet d’être certain, ni 

que c’est bien cette adresse IP qui en est à l’origine ni que le titulaire de l’adresse IP est bien 

l’auteur du dommage. Cette argumentation a parfois reçu un écho favorable en 

jurisprudence
1928

. L’incertitude « scientifique » n’est pourtant pas un obstacle insurmontable 

pour le droit. Ce sera une question d’imputation que de désigner le responsable sur cette base 

incertaine, car il est avéré que « l’absence de certitude scientifique n’empêche pas la 

reconnaissance d’une causalité juridique. »
1929

. 

548. – Des causes étrangères partagées. Les auteurs ont souvent adopté le parti de 

décrire le lien de causalité de manière négative, sous l’angle des causes étrangères. La 

causalité matérielle peut très directement influencer leurs appréciations par le droit, car la 

preuve de l’absence de lien causal peut être faite par des éléments matériels. « Une certitude 

scientifique induit sans doute la solution juridique (certitude de l’absence de lien, pas de 

                                                 
1924

 Supra, n° 528. 
1925

 F. Leduc, « Causalité civile et imputation », RLDC 2007/40 suppl., n° 2631, n° 2. – Adde : M. Fabre-

Magnan, Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi-contrat, PUF, coll. « Thémis droit », t. II, 3
e
 éd., 

2013, p. 104, indiquant que la causalité « est le lien entre un fait générateur et un dommage » et que l’imputation 

est « un lien que l’on établit entre un fait générateur (faute d’une personne ou fait d’une chose) et une 

personne ».  
1926

 Ph. Brun, « Causalité juridique et causalité scientifique », RLDC 2007/40, suppl, n° 2630, 
1927

 J. Couard, « Interview d’un praticien », in Glose autour des lois « Hadopi » (dossier spécial), RLDI 2011/67 

n° 2212. 
1928

 CA Paris, pôle 5, ch. 5, 3 oct. 2013, Rentabiliweb Europe c/ Hi-Media : Légalis ; RLDI 2013/98 n° 3260 obs. 

L. C. 
1929

 Le Tourneau, n° 1713-1. 
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causalité ; certitude de l’existence d’un lien causalité). »
1930

. Dans le contexte de l’internet, si 

la preuve est rapportée par les données de connexion que l’adresse IP a été détournée ou 

qu’elle ne désignait pas la personne à l’origine de la faute, la causalité matérielle est remise en 

cause. La causalité juridique devra déterminer en quoi cette rupture peut exonérer le 

responsable. Sur ce point, aucune lecture unitaire n’est possible du fait de la diversité des 

régimes juridiques. 

2.  – La diversité des mécanismes de l’imputation 

549. – À partir de la causalité matérielle, il faut désigner le répondant du fait illicite. 

L’imputation peut engager la responsabilité de l’auteur de l’usage illicite sur le fondement de 

sa responsabilité personnelle (a). Sur le fondement d’une responsabilité du fait d’autrui, 

d’autres personnes que l’auteur peuvent être amenées à répondre des usages illicites (b). 

a)  Sur la base d’une responsabilité 

personnelle 

550. – Le titulaire de l’accès en première ligne. Le titulaire de l’accès est la personne 

dont les données d’identification ont été fournies au FAI au moment de la souscription du 

contrat
1931

. Ce sera très généralement la même personne que celle qui a souscrit le contrat. 

Rien ne s’oppose d’ailleurs à ce que plusieurs personnes soient désignées comme titulaires de 

l’accès
1932

. 

Dans le présent schéma de responsabilité, leur responsabilité est naturellement mise en 

avant. C’est tout d’abord un élément dans l’ordre des choses. Lorsqu’une adresse IP a servi 

pour des usages illicites, c’est vers la personne à laquelle cette adresse est associée que 

l’action va être orientée. C’est aussi un élément juridique, car le constat d’usages illicites 

provenant d’une adresse IP doit être vu comme porteur d’éléments graves, précis et 

concordants menant vers le titulaire de cette adresse. Une présomption de fait doit en être 

déduite. Pourtant, rien n’est encore acquis à cette étape. Le titulaire de l’accès n’est pas garant 

de sa connexion. Le fait illicite ne prendra sa coloration définitive qu’à la lumière de la 

personne du titulaire de l’accès et de sa situation concrète. D’autant plus que les moyens de 

                                                 
1930

 Ibidem. 
1931

 Sur ce point : supra, n° 532. 
1932

 Dans ce cas, si l’auteur ne peut être identifié parmi les titulaires, ils devraient être tenus in solidum envers la 

victime. – Voy. Brun, n
os

 262-264 pour un état du lieu de la jurisprudence confrontée à des hypothèses de 

dommages causés par un groupe de personnes. – Comp. l’art. 1348 proposé par l’avant projet Catala de réforme 

du droit des obligations : « Lorsqu'un dommage est causé par un membre indéterminé d'un groupe, tous les 

membres identifiés en répondent solidairement sauf pour chacun d'eux à démontrer qu'il ne peut en être 

l’auteur » (une véritable solidarité a été préférée à l’obligation in solidum).  
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défense qu’il peut opposer pour se défaire de sa responsabilité sont très nombreux. 

551. – Diversités des moyens de défense. Puisqu’il ne pèse sur le titulaire de l’accès 

qu’une présomption simple, ses moyens de défense sont très largement ouverts. Il peut 

opposer toutes les causes d’exonération que la loi permet. Bien avant, c’est son absence de 

faute qu’il peut prouver. L’usage pouvait paraître illicite, mais ne l’était pas. De la présence 

d’un contrat autorisant un usage apparemment fait sans droit au cas de force majeure, les 

hypothèses sont très variées. Le cas le plus utile reste encore celui où le titulaire de l’accès 

prouve qu’il n’est pas l’auteur des usages qui lui sont reprochés. 

552. – Une exonération possible par la désignation d’un tiers auteur du dommage. 

Lorsque la responsabilité du fait personnel du titulaire de l’accès est recherchée, il peut 

démontrer qu’un tiers est l’auteur véritable des usages. Il ne s’agit pas d’évoquer le fait d’un 

tiers comme une cause exonératoire. Celle-ci serait inopérante à moins de présenter le 

caractère de la force majeure. Ce que le titulaire de l’accès peut prouver par cette voie, c’est 

qu’il n’est pas fautif. Aucun écart de comportement ne peut lui être reproché. Il peut tout 

simplement s’exonérer de sa responsabilité en rapportant la preuve qu’il n’est pas l’auteur des 

usages. Cette preuve peut utilement s’appuyer sur des données d’identification que les 

personnes ouvrant un accès à titre accessoire sont tenues de collecter
1933

.  

553. – Cas des personnes fournissant un accès à titre accessoire. Les cybercafés, hôtels 

ou Universités ne doivent pas être responsables, par principe, des usages qu’ils permettent. 

Pour cela, il est tout d’abord nécessaire de retourner la présomption lorsqu’il est avéré que 

leur activité principale a nécessité l’ouverture d’un accès à l’internet à des tiers. Ce devrait 

donc être au demandeur de prouver que les usages illicites sont le fait de la personne qui a 

fourni l’accès. L’habitude et la répétition d’usages illicites semblables peuvent alors 

témoigner qu’ils ne sont pas le fait d’une personne de passage. 

En l’absence d’une telle preuve, ces personnes ne devraient pas, pour autant, échapper à 

toute responsabilité. Leur régime de responsabilité se détache de celui des FAI : il est possible 

de leur imposer des obligations de prudence et de filtrage
1934

. D’une part, aucune limitation de 

responsabilité ne pénètre leur régime juridique, l’ouverture imprudente d’une connexion peut 

donc conduire à constater qu’ils ont commis une faute
1935

. D’autre part, la défaillance dans la 

                                                 
1933

 Supra, n° 535. 
1934

 Nous avons exclu qu’elles puissent être assimilées à des FAI : supra, n
os

 266 s. 
1935

 Infra, n° 562. 
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collecte des informations d’identification peut être sanctionnée en elle-même
1936

. Elles 

peuvent, de plus, être responsables des usages faits de leur connexion par un tiers lorsqu’elles 

doivent répondre de lui sur le fondement d’une responsabilité du fait d’autrui. 

b)  Sur la base d’une responsabilité du fait 

d’autrui 

554. – L’hypothèse d’un auteur engageant la responsabilité d’une personne devant 

répondre de lui. À l’évidence, le titulaire de l’accès ne peut s’exonérer de sa responsabilité 

en désignant comme auteur une personne dont il doit répondre. Il peut aussi désigner une 

personne dont un tiers doit répondre. Dans tous ces cas, les conditions de la responsabilité du 

répondant doivent être réunies. Or, les régimes de responsabilité de fait d’autrui présentent 

des mécanismes divers. La doctrine tente de les réunir sur le constat que les répondants du fait 

d’autrui ont généralement autorité sur autrui
1937

. De l’autorité à l’obligation de surveillance, il 

n’y a alors qu’un pas
1938

. Cette obligation n’entre pas en conflit avec la neutralité du réseau, 

car il ne peut y avoir d’activité neutre au niveau de l’accès
1939

. 

555. – La responsabilité des commettants. Bien que les liens de préposition et de 

subordination ne se confondent pas, l’hypothèse à traiter est avant tout celle de l’accès fourni 

par un employeur à ses employés. Lorsque la causalité matérielle mène jusqu’à une adresse IP 

dont est titulaire une entreprise, la victime n’a pas à rechercher la responsabilité des employés 

à l’origine de l’acte illicite. L’alinéa 5 de l’article 1384 du Code civil est là pour ça. La 

responsabilité de l’entreprise est pleinement justifiée pour peu que ses préposés n’aient pas 

abusé de leurs fonctions
1940

. Au regard de la jurisprudence actuelle, leur responsabilité devait 

s’effacer dans bien des cas
1941

. 

Toutefois, en cas d’abus de fonction, l’employeur doit permettre l’identification de son 

préposé. Il en va de même lorsque le préposé a excédé les limites de sa mission et n’est ainsi 

plus couvert par son immunité
1942

. L’obligation de collecter des données d’identification mise 

                                                 
1936

 Supra, n° 536. 
1937

 Voy. nos développements déjà effectués supra, n° 185. 
1938

 La doctrine relève les liens existant entre l’obligation de surveiller une personne et l’obligation de répondre 

des faits de cette personne : Viney et Jourdain, t. II, n° 788 et n
os

 866 s. 
1939

 Infra, n° 440. 
1940

 Il est bien connu que l’arrêt de l’Assemblée plénière du 12 mai 1988 a tranché que le commentant ne peut 

s’exonérer de sa responsabilité que lorsque le préposé a agi hors de ses fonctions, sans autorisation et à des fins 

étrangères à ses attributions (Plén. 19 mai 1988 : D. 1988 p. 513, note C. Larroumet ; RTD civ. 1989 p. 89 obs. 

P. Jourdain). Pour une appréciation critique de l’application postérieure de ces critères, voy. Brun n
os

 461-464. 
1941

 Le principe en a été posé par l’arrêt Costedoat : Plén. 25 févr. 2000, n
os

 97-17.378 et 97-20.152 : préc. 
1942

 L’arrêt Cousin (Plén., 14 déc. 2001 : D. 2002, 1230, note J. Julien ; p. 1317, obs. D. Mazeaud ; JCP E, 2002, 

n° 275, note Brière) a précisé l’arrêt Costedoat sur ce point : un préposé condamné pénalement pour une faute 
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à la charge de personnes fournissant une connexion à titre accessoire se justifie ici 

particulièrement
1943

. Cette obligation, lorsqu’elle embrasse l’activité des salariés, n’est 

pourtant pas une évidence pour le droit du travail. Le comité d’entreprise doit être informé et 

consulté pour toute mise en place d’un système permettant le contrôle de l’activité des 

salariés
1944

 et chaque salarié devrait être informé individuellement que ce système permet 

d’identifier ses usages
1945

. Une fois ces formalités remplies, l’entreprise n’a pas forcément 

respecté toutes ses obligations. La connexion ouverte peut faire l’objet d’une vigilance 

particulière
1946

. 

556. – La responsabilité parentale. L’abandon de la condition d’imputabilité morale 

permet d’envisager la responsabilité de toutes personnes utilisant la connexion, y compris des 

infantes, mais les plaideurs viseront plus facilement, et par préférence, le titulaire de l’accès. 

À l’échelle familiale, un réseau n’oblige d’ailleurs pas à la collecte de données 

d’identification. À charge pour le titulaire de l’accès d’agir en « bon père de famille ». 

L’expression est là particulièrement adaptée. 

Lorsqu’un parent souscrit à un « accès à l’internet », il doit répondre de l’usage qu’en font 

ses enfants sur la base de l’article 1384 alinéa 4 du Code civil. La jurisprudence donne à ce 

fondement un caractère parfaitement objectif
1947

. La doctrine se montre souvent très critique. 

Elle voit dans cette responsabilité détachée de toute notion d’illicite une « perte de sens »
1948

. 

Elle met aussi en exergue le caractère insoutenable d’une responsabilité obligeant les parents 

à répondre du fait, même parfaitement licite, de leur enfant
1949

. L’internet en donne une 

                                                                                                                                                         
intentionnelle voit son immunité tomber. 
1943

 Sur cette obligation, infra, n° 535. 
1944

 Art. L. 2323-32 al. 3 du Code du travail. 
1945

 Art. L. 1222-4 du Code du travail. 
1946

 La faute de l’entreprise qui a laissé ses salariés se connecter à des sites illicites a été affirmée de manière 

incidente par les juges du fond. CA Paris, ch. 20, sect. B, 4 mai 2007, Normaction c/ KBC Lease France, 

DM (Légalis ; RLDI 2007/33 n° 1121) : une société, en laissant son personnel se connecter à des sites illicites, 

« a rendu, par sa faute, inefficace la protection [antivirus] » fournie par une seconde société. La première 

société ne pouvait donc résilier le contrat la liant à la seconde en invoquant l’inefficacité de la protection. 
1947

 Après l’arrêt Bertrand détachant la responsabilité des parents de l’illicéité de leur comportement (Civ. 2, 19 

févr. 1997 : JCP, II, 22848, concl. Kessous, note G. Viney ; D. 1997, p. 265, note P. Jourdain), ce sont les arrêts 

Lever (Civ. 2, 10 mai 2001 : JCP, 2001, II, 10163, note J. Mouly) et Poulet (Plén, 13 déc. 2002 : D. 2003, 231, 

note P. Jourdain) qui ont abandonné l’exigence de l’illicéité du comportement de l’enfant. Sur cette évolution 

très documentée en doctrine : GAJC, 12
e
 éd., 2008, t. II, n° 215-217 ; Brun, n

os
 428-432 ; Le Tourneau, n

os
 7406-

7407 et 7432-7435, Viney et Jourdain, t. II, n° 880-2. 
1948

 Brun, n° 284. 
1949

 Voy. les exemples extirpés de diverses doctrines par le professeur Philippe Brun, évoquant not. « la 

responsabilité des parents de l’enfant qui aurait transmis à son insu un virus à un de ses camarades, 

l’indemnisation sur le fondement de ce texte de l’automobiliste qui aurait fauché un enfant traversant au feu 

rouge, pour la réparation de ses propres dommages, ou encore la responsabilité parentale pour une parodie de 

marque réalisée par le mineur » (Ph. Brun, « Le nouveau visage de la responsabilité du fait d’autrui (Vers 

l’irresponsabilité des petits ?) », in Études à la mémoire de Christian Lapoyade-Deschamps, Presses 
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nouvelle illustration. L’expression parfaitement licite d’un mineur ne devrait pas engager la 

responsabilité de ses parents sur le simple constat qu’un tiers a à s’en plaindre. Les talents 

précoces, fréquents dans l’histoire de l’informatique, ne devraient pas plus engager la 

responsabilité de leurs parents lorsque les programmes et innovations qu’ils créent 

concurrencent des produits existants. 

Enfin, ici comme ailleurs, pour être normative, la responsabilité doit désigner comme 

répondant la personne apte à éviter le dommage
1950

. De ce point de vue, la conception 

juridique de la cohabitation retenue en jurisprudence
1951

 n’est pas adaptée pour désigner la 

personne la plus à même de surveiller l’enfant au moment où il cause le dommage
1952

. 

Cependant, l’important n’est sans doute pas dans ces incohérences. Elles ont été mieux 

soulevées par d’autres avant nous. Ce qui importe ici, c’est que le titulaire de l’accès, s’il 

l’ouvre à ses enfants, sera responsable de l’usage qu’ils en font. Et ce, de manière très 

étendue.  

557. – Diversités des hypothèses. Tous les cas où une personne peut être amenée à 

répondre d’autrui sont trop nombreux pour être évoqués en détail dans ces pages. L’absence 

d’unité de la responsabilité du fait d’autrui interdit toute lecture homogène
1953

. La 

responsabilité dite générale du fait d’autrui développée à la suite de l’arrêt Blieck
1954

 peut tout 

aussi bien s’appliquer que la responsabilité des instituteurs dont la charge a été transférée à 

l’État par la loi du 5 avril 1937
1955

. La responsabilité des administrations du fait de leurs 

agents est aussi une hypothèse
1956

. Il importe de souligner que dans l’ensemble de ces 

régimes, la possibilité pour le prétendu responsable de se soustraire aux usages adoptés par un 

tiers suivra les causes d’exonération propres au régime de responsabilité qui lui sied.  

Le titulaire de l’accès peut aussi engager sa responsabilité pour avoir ouvert sa connexion à 

des tiers, non pas parce qu’il doit répondre de ces tiers, mais parce que cette ouverture est 

imprudente. Il ne s’agit alors plus de lui imputer des usages illicites.  

                                                                                                                                                         
Universitaires de Bordeaux, 2003, p. 111, n° 13.).  
1950

 En ce sens : G. Maitre, (préf. H. Muir Watt), La responsabilité civile à l’épreuve de l’analyse économique du 

droit, LGDJ, 2005, n° 195, p. 108. 
1951

 Sur ce point : Le Tourneau, n
os

 7428 et 7428-1. 
1952

 Elle est la conséquence logique de l’abandon de la présomption de faute de surveillance des parents. En ce 

sens : Viney et Jourdain, t. II, n° 876 ; Brun, n° 424. 
1953

 Viney et Jourdain, t. II, n
os

 788-10 à 788-11. 
1954

 Plén., 29 mars 1991, n° 89-15.231 : JCP 1991.II.21673, concl. Dontenwille, note J. Ghestin ; RTD civ. obs. 

P. Jourdain ; GAJC, 12
e
 éd., 2008, t. II, n

os
 227-229. 

1955
 Voy. Le Tourneau, n

os
 7635-7654. 

1956
 Sur la responsabilité des administrations du fait de leurs agents lors de la fourniture d’un accès à l’internet : 

W. Duhen, La responsabilité extra-contractuelle du fournisseur d’accès à Internet, PUAM, 2013, n
os

 256-259. 
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B.  – Les cas de responsabilité autonomes 

558. – Il ne s’agit pas toujours d’attribuer un usage illicite à un responsable. L’illicite peut 

avoir une source indépendante. Lorsque le titulaire de l’accès n’adopte pas les précautions 

attendues, sa responsabilité trouve sa source directement dans sa faute et non dans les usages 

illicites faits de sa connexion (1). Les velléités de contrôler l’environnement logiciel ont aussi 

conduit à rendre illicites des logiciels destinés à des usages illicites, indépendamment de la 

preuve de la réalité de ces usages (2). 

1.  – Les précautions attendues du titulaire de 

l’accès 

559. – La question de la responsabilité du titulaire de l’accès ouvrant sa connexion à des 

inconnus, des amis ou des voisins, devrait être centrale. Lorsque cette ouverture est 

imprudente, elle peut conduire à l’illicite (b). Mais il faut tout d’abord revenir sur l’obligation 

de sécurisation de sa connexion imposée par la loi HADOPI. De par un dispositif complexe, 

elle a embrouillé la question tout en la concentrant sur le terrain très conflictuel du droit 

d’auteur (a).  

a)  Une question parasitée par le dispositif 

HADOPI 

560. – Un dispositif baroque. Sur le constat qu’il est souvent difficile d’imputer la 

responsabilité au-delà du titulaire de l’accès, l’idée a germé d’attacher le fait générateur 

directement à l’accès. Obliger le titulaire de l’accès à surveiller sa connexion, puis présumer 

la défaillance en cas d’usages illicites, permet de créer un fait générateur qui lui est 

directement imputable sans passer par les affres de l’imputation. Cette idée ne s’est pas 

traduite par une remise au goût du jour de l’obligation de prudence et de la faute civile
1957

. 

L’édifice de la loi HADOPI est quelque peu baroque. L’obligation pesant sur le titulaire de 

l’accès est prévue à l’article L. 336-3 du code de la propriété intellectuelle
1958

. Le législateur y 

a créé une nouvelle responsabilité du fait personnel, distincte de la contrefaçon, 

« l’imputabilité est alors simplifiée puisque la preuve de la matérialité de la contrefaçon elle-

même ne sera pas exigée »
1959

. Le dispositif de sanction, censuré une première fois, fut 

                                                 
1957

 Sur laquelle : Viney et Jourdain, t. II, n
os

 477 s. 
1958

 Ce que prévoyait déjà l’art. L. 335-12 créé par la loi n° 2006-961 du 1
er

 août 2006. 
1959

 G. Azzaria et C. Castets-Renard, « Le renouvellement du droit de la responsabilité sur l'internet », in Droit, 

sciences et techniques : quelles responsabilités ?, Litec, coll. Actes et colloques, 2011, p. 280. 



402 La responsabilité des utilisateurs d’un réseau neutre 

 

 

finalement une contravention de négligence caractérisée
1960

, mais la peine complémentaire de 

coupure de l’accès n’est aujourd’hui plus applicable faute de décret
1961

.  

Les rappels de nature à contraindre le titulaire d’un accès à le sécuriser
1962

 répondent à 

l’argument selon lequel l’adresse IP n’est pas une donnée fiable. Le raisonnement est simple : 

en sécurisant sa connexion internet, le particulier, l’entreprise ou l’administration se met à 

l’abri du risque de substitution ; l’adresse IP peut donc être utilisée sans risque pour désigner 

le responsable. Pourtant, aucune sécurisation ne peut être vue comme efficace dans tous les 

cas. La principale vertu de ce dispositif est informative. Le titulaire de l’accès peut ne pas 

avoir connaissance des usages illicites faits de sa connexion. Il lui appartient alors, soit de 

faire la police auprès de ceux auxquels il a volontairement ouvert sa connexion, soit de 

sécuriser cette même connexion s’il s’avère qu’elle est utilisée sans son accord. 

b)  La question de l’ouverture imprudente 

d’une connexion à des tiers 

561. – Les risques générés par une connexion ouverte à tous les vents. En cas 

d’ouverture d’un accès à l’internet, par exemple au moyen d’une borne Wifi, la responsabilité 

du fait de cette ouverture doit être regardée au regard de son caractère raisonnable. Car ouvrir 

un accès neutre, c’est aussi prêter un outil permettant de commettre de nombreux faits 

illicites. Lorsque cette ouverture se fait par les airs, le titulaire de l’accès offre un tel outil au 

tout-venant. Il doit lui être opposé le devoir de prudence applicable en tout domaine
1963

.  

562. – La création d’un risque de dommage anormal. Pour évaluer s’il y a eu faute 

d’imprudence, il est nécessaire de recourir à un modèle abstrait adapté en fonction des 

catégories de personnes
1964

. 

Il faut partir du constat que la sécurité informatique n’est jamais absolue. En cas de piratage 

d’une connexion dûment sécurisée, le titulaire de l’accès ne devrait pas voir sa responsabilité 

engagée, car il n’est tout simplement pas fautif. La question se pose essentiellement en cas 

d’accès sans fil. Ceux-ci ne connaissent pas les limites du voisinage. Il est envisageable 

d’attendre d’un professionnel de l’informatique qu’il adopte les mesures de protection 

conformes au dernier état de l’art en la matière. À l’inverse, un simple particulier doit souvent 

                                                 
1960

 R. 335-5 I prévoit une contravention de 5
e
 classe. 

1961
 L’article R. 335-5 III du CPI issu du décret n° 2010-695 du 25 juin 2010 a été supprimé par l’art. 2 du décret 

n° 2013-596 du 8 juill. 2013. 
1962

 Sur le dispositif de riposte graduée en lui-même : infra, n
os

 651-660. 
1963

 Viney et Jourdain, t. II, n° 47. 
1964

 Brun, n° 306. 
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faire avec le matériel qui lui a été fourni par son FAI. Ces diverses situations ne s’opposent 

aucunement à ce qu’un modèle abstrait s’applique. Les bons professionnels et les personnes 

raisonnables doivent tous adopter un comportement prudent en rapport avec leurs 

compétences et leurs moyens. 

Le titulaire de l’accès peut aussi avoir volontairement ouvert sa connexion à d’autres 

personnes. Si l’ouverture aux membres d’un même foyer ne devrait pas pouvoir être regardée 

comme imprudente, l’ouverture faite à des voisins, des inconnus ou des amis est plus 

dangereuse. Seule une appréciation in concreto permet dans ce cas de déterminer si le titulaire 

de l’accès aurait dû faire preuve d’une plus grande prudence. 

L’accès peut aussi être ouvert à bien plus grande échelle, il oblige alors à collecter des 

données d’identification
1965

. Les personnes fournissant un accès à l’internet à titre accessoire 

devront se ménager le soin de faire le lien entre ceux qui utilisent leur connexion et les usages 

qui en sont faits. Lorsqu’il s’agit d’une ouverture dans un lieu de passage, il est naturellement 

plus difficile de demander à l’agent de contrôler précisément l’identité des personnes qui 

utilisent sa connexion. Alors, il est parfaitement envisageable que des mesures de filtrage lui 

soient imposées pour prévenir les usages illicites. Il n’y a pas de réponse absolue. Le 

mécanisme de la riposte graduée a ici une réelle utilité : en informant le titulaire de l’accès 

que des usages illicites sont faits de sa connexion, la chance d’adopter des mesures de 

prévention avant qu’une sanction ne le frappe lui est offerte. 

563. – L’exposition de mineurs aux risques liés à l’ouverture d’une connexion neutre. 

Il faut revenir sur l’importance et la légitimité des restrictions apportées à l’accès au niveau du 

terminal. Parfois, ces restrictions peuvent être nécessaires, voire obligatoires, non pas 

seulement pour ménager les intérêts des tiers, mais pour protéger les personnes auxquelles cet 

accès est ouvert. Sur un plan général, le devoir de prudence « implique que chacun surveille 

les personnes dont il a la possibilité de contrôler l’activité et qu’il prenne toutes les mesures 

adéquates afin d’empêcher ces personnes de se nuire à elles-mêmes ou de créer des dangers 

pour autrui.»
1966

. L’ouverture d’un accès à l’internet à des enfants doit s’accompagner de 

mesures propres à éviter qu’ils ne s’exposent à des contenus inappropriés. Le standard du bon 

père ou de la bonne mère de famille est là particulièrement adapté. Si les FAI sont obligés de 

proposer des solutions de contrôle parental à leurs clients, c’est bien pour que les parents les 

mettent en place. À défaut, une surveillance humaine est particulièrement nécessaire pour les 

                                                 
1965

 Infra, n°535. 
1966

 Viney et Jourdain, t. II, n° 478, p. 422. 
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jeunes enfants exposés aux risques de l’internet. 

564. – Le risque de cumul de responsabilités. Il y a potentiellement deux faits 

générateurs différents. L’un dû aux usages, l’autre à la faute d’imprudence du titulaire de 

l’accès. Ce dernier ne devrait pas pouvoir être déclaré responsable d’une défaillance dans la 

surveillance de son accès et, en même temps, auteur d’un usage illicite. De deux choses l’une, 

soit l’usage ne lui est pas imputable, mais il a manqué à son obligation de prudence, soit 

l’usage lui est imputable et la mauvaise surveillance de son accès n’est pas la cause du 

dommage
1967

. 

À s’en tenir au droit civil, les deux faits générateurs ayant concouru à créer le même 

préjudice, le principe de réparation adéquate semble s’opposer à ce que les sanctions se 

cumulent au profit de la victime. Mais à adopter une vision plus large, les choses sont plus 

complexes qu’il n’y paraît. Les sanctions ne sont pas forcément les mêmes lorsque deux 

régimes se superposent
1968

. Le principe de la réparation adéquate n’est donc pas à même 

d’éviter tout risque de cumul.  

2.  – Le contrôle de l’environnement logiciel 

565. – Les velléités de contrôle. Les usages peuvent être contrôlés de manière indirecte 

en sanctionnant les outils prévus pour un usage illicite. La démarche fait l’économie d’une 

imputation incertaine, car l’éditeur du logiciel est généralement identifiable. 

566. – Aux États-Unis l’affaire Napster en 2001
1969

 « a donné le ton »
1970

. Par la suite, 

l’absence de contrôle des usages par l’éditeur du logiciel a parfois été un obstacle à sa 

sanction
1971

. L’affaire Grokster en 2005 a alors utilisé des voies détournées pour condamner 

l’éditeur
1972

. Se fondant sur la jurisprudence qui sanctionne le fait de contribuer en toute 

connaissance de cause à un acte de contrefaçon, les juges ont sanctionné le « modèle 

économique » de l’éditeur
1973

. Le tribunal a estimé que celui-ci incitait à commettre des 

                                                 
1967

 Le professeur P.-Y. Gautier considère que, s’agissant de « piratage sur l’Internet », la présomption de 

contrefaçon devrait s’appliquer à l’abonné, mais que s’il s’avère que l’abonné n’est pas l’auteur des usages 

illicites, il faudra prouver sa négligence caractérisée pour le poursuivre personnellement (Propriété littéraire et 

artistique, PUF, coll. « Droit fondamental », 8
e
 éd, 2012, n° 764, p. 779). 

1968
 Voy. en matière de droit d’auteur : infra, n

os
 650 s. 

1969
 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (2001). 

1970
 G. Azzaria et C. Castets-Renard, op. cit., p. 274. 

1971
 Saisis du cas du logiciel Kaaza, les juges de la Cour d’appel d’Amsterdam le 28 mars 2002, tout comme 

ceux de la Cour du district central de Californie le 25 avril 2003, n’ont pas condamné son éditeur sur le constat 

qu’il ne pouvait exercer un contrôle sur les échanges effectués par les utilisateurs. Voy. Castets-Renard, n° 597 :  
1972

 MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913 (2005). 
1973

 M. Leaffer, « Internet 2.0 : une perspective américaine » in Contrefaçon sur internet. Les enjeux du droit 

d'auteur sur le WEB 2.0. Actes du colloque du 27 octobre 2008, Litec, coll. « Collection IRPI », 2009, p. 124. 
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infractions au copyright. Ainsi, du moins en théorie, ce n’est pas la technologie qui a été 

condamnée, mais l’utilisation qui en est faite. Pourtant, depuis cette affaire, la prudence est de 

mise chez les éditeurs de logiciel de peer-to-peer. L’innovation en ce domaine a été pour le 

moins réduite ces dernières années
1974

. Il est vrai que les usages se sont naturellement 

déplacés sur le streaming. 

567. – La France s’est dotée d’un arsenal légal conséquent afin de lutter contre les 

échanges illicites. Les logiciels destinés au piratage informatique ont été prohibés dès la 

LCEN par l’article 323-3-1 du code pénal
1975

. La loi DADVSI du 1
er

 août 2006
1976

 a créé 

l’article L. 335-2-1 du code de propriété intellectuelle punissant pénalement le fait « de mettre 

à la disposition du public ou de communiquer au public, sciemment et sous quelque forme que 

ce soit, un logiciel manifestement destiné à la mise à disposition du public non autorisée 

d’œuvres ou d'objets protégés », et s’inspirant de l’affaire Grokster, « d’inciter sciemment, y 

compris à travers une annonce publicitaire, à l'usage d’un [tel] logiciel »
1977

. Cette 

disposition a donné lieu à la condamnation dissuasive des deux créateurs du logiciel 

Radioblog à 10 000 euros d’amende chacun, 12 mois de prison avec sursis et, solidairement, 

plus d’un million d’euros de dommages et intérêts
1978

.  

568. – De manière générale, lorsqu’un logiciel ou un service s’oriente délibérément vers 

l’illicite, rien ne s’oppose à ce qu’il soit lui-même vu comme illicite. Il nous semble pertinent 

d’utiliser les mêmes critères que ceux utilisés pour qualifier les services globalement tournés 

vers l’illicite
1979

. Ainsi, le caractère illicite d’un logiciel devrait apparaître de par son 

orientation affichée ou encore la volonté de ses auteurs de violer la loi. 

569. – La limitation des mesures techniques de protection. Les mesures techniques de 

                                                 
1974

 M. Leaffer, op. cit., p. 125. 
1975

 Pour une application : T. corr. Saverne, 12 juin 2008, Microsoft Corporation /c Jean-Charles S. (Légalis) : 

condamnation pour la mise à disposition de tutoriels de hacking donnant lieu à 300 euros d’amende ; 6 mois de 

prison avec sursis et 5000 euros de dommages et intérêts. 
1976

  Loi n° 2006-961 du 1
er

 août 2006 relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de 

l’information. 
1977

 Le dernier alinéa (« Les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux logiciels destinés au 

travail collaboratif, à la recherche ou à l'échange de fichiers ou d'objets non soumis à la rémunération du droit 

d'auteur ») a été déclaré non conforme à la constitution (Décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, § 57 : 

manque de clarté du terme « travail collaboratif »). 
1978

 T. corr. Paris, 3 sept. 2009, Scpp c/ Jean-Louis et Benoît T. : RLDI 2009/53 n° 1750 note A. Saint Martin. – 

La décision fut confirmée en appel (CA Paris, pôle 5, ch. 12, 22 mars 2011 : RLDI 2011/71, n° 2344, obs. L. C. ; 

RTD Com. 2011 p. 354 obs. F. Pollaud-Dulian), puis en cassation (Crim. 25 sept. 2012, n° 11-84.224 : : AJ 

Pénal 2013 p. 40 obs. G. Royer ; RLDI 2013/89 n° 2959 note O. Pignatari). – Sur la possibilité en matière de 

contrefaçon de prononcer des dommages et intérêts punitifs, voy. infra, n
os

 661-664. 
1979

 Voy les critères proposés, supra, n
os

 248-251. 
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protection
1980

 les plus connues sont, sans doute, les D.R.M pour Digital Rights Management. 

Elles visent à contrôler l’usage d’une donnée numérique, que ce soit pour en empêcher la 

copie, pour en limiter l’usage à une zone géographique ou pour en limiter le nombre de 

lectures. Leur objet est donc de limiter les possibilités offertes par le numérique. Les 

engagements internationaux de la France
1981

 l’ont conduite à protéger par la loi ces 

mesures
1982

. Le fait de « porter atteinte sciemment, à des fins autres que la recherche » à ces 

mesures est sanctionné pénalement à l’article L. 335-3-1 du Code de la propriété 

intellectuelle. Au regard des restrictions pour les libertés des utilisateurs qu’elles portent, il est 

naturel qu’elles s’accompagnent de quelques encadrements. Elles donnent notamment lieu à 

des obligations d’information
1983

 et elles ne doivent pas entraver l’interopérabilité
1984

. La 

HADOPI a été dotée d’un large pouvoir de régulation en ce domaine
1985

. 

Ces mesures recèlent un fort potentiel de conflits, car elles aboutissent à des restrictions 

d’usages auxquelles des consommateurs de bonne foi ne s’attendent pas. La 

commercialisation de CD ne fonctionnant pas sur tous les appareils du commerce a ainsi été 

sanctionnée par les juges
1986

. À l’inverse, la capacité du support à permettre la copie privée 

n’a pas été considérée comme une caractéristique essentielle dans l’affaire Mulholland 

                                                 
1980

 Sur lesquelles : J.-M Bruguière et M. Vivant, op. cit, n
os

 951 s. 
1981

 Art. 11 du traité de l’OMPI sur le droit d’auteur du 20 déc. 1996. Art. 6.1 Dir. 2001/29/CE du 22 mai 2001 

sur l’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de l’information. 

Pour un historique de la construction du contenu de la protection : J. Lapousterle (dir. P.-Y. Gautier), L’influence 

des groupes de pression sur l’élaboration des normes. Illustration à partir du droit de la propriété littéraire et 

artistique, th. dact. Univ. Panthéon-Assas Paris II, 2007, n
os

 357-379, pp. 198-213. 
1982

 Elles sont définies à l’article L. 331-5 du CPI comme « les mesures techniques efficaces destinées à 

empêcher ou à limiter les utilisations non autorisées par les titulaires d'un droit d'auteur ou d'un droit voisin du 

droit d'auteur d'une œuvre ».  
1983

 Art. L. 331-10 CPI. 
1984

 Art. L. 331-5 al. 4 CPI. 
1985

 L’autorité de régulation des mesures techniques créer par la loi DADVSI de 2006, avec pour mission de 

veiller à l’interopérabilité de ces dispositifs et aux respects de droit du public (voy. F. Siiriainen, « L’autorité de 

régulation des mesures techniques : un objet juridique non identifié ? », RLDI 2007/25 (suppl), n° 839), a vu ses 

compétences transférées à la HADOPI par la loi Création et internet du 12 juin 2009. L’autorité doit, en premier 

lieu, veiller au respect de l’exception de copie privée, elle est surtout dotée d’un pouvoir réglementaire et 

juridictionnel en la matière (L. 331-31 s. CPI). Pour un descriptif détaillé : Castets-Renard, n° 624 ; P.-Y. 

Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUF, coll. « Droit fondamental », 8
e
 éd, 2012, n

os 
347-348 

1986
 La tromperie sur le fondement de l’art. L. 213-1 c. conso. a été retenue pour avoir commercialisé des CD 

dotés de mesures techniques de protection les rendant incompatibles avec certains lecteurs sans en avoir 

suffisamment informé le consommateur (TGI Nanterre, 24 juin 2003, Association CLCL c/ EMI : Comm. Com. 

électr., 2003, n° 86, note Ph. Stoffel-Munk – CA Versailles, 30 sep. 2004, EMI c/ CLCV : Comm. Com. électr., 

2004, n° 163, note L. Grynbaum). De même pour avoir commercialisé un baladeur utilisant de telle mesures 

limitant son usage à un seul service (TGI Nanterre, 15 déc. 2006, UFC Que Choisir c/ Sony : Comm. Com. 

électr, 2007, 64, note E. Caprioli ; RLDI 2007/24 n° 777, note O. Pignatari). Qu’un CD ne fonctionne pas sur 

certains appareils du fait des mesures techniques de protection a également pu être jugé comme un vice caché au 

sens de l’article 1641 du Code civil (TGI Nanterre, 2 sep. 2003, Françoise M. et UFC Que Choisir c/ EMI et sté. 

Auchan : Légalis). 
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Drive
1987

. Quoi qu’il en soit de la solution juridique, ces affaires participent d’un climat 

délétère. Une protection excessive déçoit un consommateur qui a eu recours à un service 

légal. Les acteurs du secteur ont compris les risques que ces mesures font peser sur leur image 

et abandonnent progressivement l’usage des DRM depuis quelques années, du moins dans le 

secteur musical
1988

.  

II.  – La détermination de la responsabilité des services 

en ligne 

570. – La détermination de la responsabilité des services en ligne n’est pas soumise aux 

mêmes aléas que celles de leurs utilisateurs. Toutefois, la neutralité impose là aussi un 

contexte nouveau
1989

. L’apparition de services de toute taille relevant de la responsabilité 

éditoriale implique pour le droit de la presse d’embrasser des activités pour lesquelles il n’a 

pas été pensé (A). Le développement du commerce électronique est lui un phénomène prévu 

et encouragé par le droit. La responsabilité qui en découle a ainsi été adaptée (B). 

A.  – Le droit de la presse hors la presse 

571. – Pour bien s’appliquer à l’internet, l’échelle de responsabilité du droit de la presse 

doit saisir des acteurs dont le rôle s’apparente réellement à des acteurs de la presse 

traditionnelle (1). Le principal défi ne réside toutefois pas là. L’intemporalité des données 

publiées sur l’internet pose des questions plus profondes propres à toute publication sur 

l’internet (2). 

1.  – L’application de l’échelle de responsabilité 

572. – Un nouveau contexte pour l’échelle de responsabilité. L’échelle de 

responsabilité du droit de la presse, parfois dénoncée comme inadaptée à l’internet
1990

, peut 

                                                 
1987

 Si en première instance, les juges avaient considéré cette capacité comme essentielle (TGI Paris, 30 avr. 

2004, Perquin et as c/ SA Films A. Sarde et a. : Comm. Com. électr., 2004, comm. 85 obs. C. Caron ; JCP E, 

2004, 1101, note T. Maillard ; JCP G 2004 II 10135 note C. Geiger ; Légipresse, 2004, 214, II, p. 148, note M. 

Vivant et G. Vercken) ça n’a pas été le cas en appel (CA Paris, 22 avr. 2005 : Comm. Com. électr. 2005 98, note 

C. Caron ; RLDI 2005/5 n° 135, obs. D. Melison ; JCP E 2005 II, 10126 note. C. Geiger ; Légipresse 2005, 207, 

III, p. 236, note M. Vivant et G. Vercken), ni en cassation (Civ. 1, 19 juin 2008, n° 07-14.277 : LPA 2 août 2006, 

n° 153, p. 20, obs. C. Castets-Renard). 
1988

 F. Macrez (préf. M. Vivant), Créations informatiques : bouleversement des droits de propriété 

intellectuelle ? Essai sur la cohérence des droits, Litec, « Coll. du CEIPI » (Université de Strasbourg), 2011, n° 

522. 
1989

 Ne sera ici envisagé que le cas d’un service non soumis au régime de responsabilité des hébergeurs, ce cas 

ayant été envisagé au registre de l’encadrement des activités non neutres des intermédiaires techniques (supra, 

n
os

 409 s.). 
1990

 Castets-Renard, n° 930. 
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s’y appliquer à condition de la réserver à de véritables éditeurs de contenus. L’internet met en 

scène des acteurs dont le fonctionnement ressemble trait pour trait à celui des éditeurs de 

presse traditionnels. Ce sont d’ailleurs souvent les mêmes entités de presse qui diffusent sur 

l’internet ce qu’ils destinaient avant exclusivement  au papier. Mais le droit de la presse doit 

également embrasser des entités beaucoup moins organisées. Malgré l’absence d’adaptation 

légale à ce nouveau contexte, il est heureux que la jurisprudence sache faire preuve de mesure 

face à des amateurs
1991

. 

573. – La question des limites. En bonne logique, le régime de responsabilité des 

hébergeurs ne devrait pas pouvoir se superposer à celui des éditeurs ou des producteurs. Ces 

régimes ont des vocations différentes et complémentaires qui invitent à les délimiter 

strictement. Une responsabilité de type éditoriale s’impose avec évidence pour les services en 

ligne que modèrent a priori les divers contenus fournis par des tiers
1992

. Faute de fixation 

préalable, seule la responsabilité en tant que producteur au sens de l’article 93-3 de la loi du 

29 juillet 1982 pouvait être envisagée pour ceux qui modèrent a posteriori les messages
1993

. 

La Cour de cassation a un temps considéré que les blogs et les forums de discussion pouvaient 

s’assimiler à des producteurs, les incitant, sous peine de sanction, à  pratiquer une modération 

a priori. Le Conseil constitutionnel a exclu cette solution pour des acteurs qui n’avaient pas 

conscience de la nature des contenus avant leur mise en ligne
1994

. Il y avait alors peu à créer. 

Le régime des hébergeurs vise des acteurs neutres n’ayant pas conscience des contenus qu’ils 

permettent de mettre en ligne ; les régimes de responsabilité issue de la loi de 1881 recouvrent 

des situations où le responsable était en mesure d’effectuer un contrôle a priori. 

Malheureusement, les incertitudes longtemps attachées au champ d’application du régime 

de responsabilité des hébergeurs ont conduit à des solutions confuses. L’incohérence est 

désormais dans la loi. L’alinéa 4 de l’article 93-3 du 29 juillet 1982 sur la communication 

audiovisuelle, ajouté par la loi HADOPI 1, a prévu un régime très proche de celui des 

hébergeurs. Le directeur de la publication ne peut voir engager sa responsabilité « comme 

auteur principal s’il est établi qu’il n'avait pas effectivement connaissance du message avant 

sa mise en ligne ou si, dès le moment où il en a eu connaissance, il a agi promptement pour 

                                                 
1991

 Il a ainsi été jugé que l’auteur d’un blog édité « à titre purement privé et bénévole n’était pas tenu de se 

livrer à une enquête complète et la plus objective possible » (TGI Paris, ch. 17, 17 mars 2006, Commune de 

Puteaux c/ C. G. : prec.) ou, qu’en matière de diffamation, l’auteur « n’est pas un journaliste mais un 

particulier », il est possible de « tolérer une certaine dose d’exagération dans l’expression » (TGI Paris, réf., 24 

juin 2015, Electro Clim / Nicolas D. : Légalis).. 
1992

 E. Dreyer., Responsabilité civile et pénale des médias, LexisNexis, 3e éd., 2012, n° 809. 
1993

 Sur ce point, E. Dreyer, D. 2010 p. 2206 (spé. n° 4), note ss. Crim., 16 févr. 2010, préc.. 
1994

 Cons. const., 16 sept. 2011, n° 2011-164-QPC : préc. – Sur cette question, voy. : supra, n° 188. 
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retirer ce message ». Toute superposition de régimes devrait être, à notre sens, exclue. Pour 

que l’édifice garde un sens, cette disposition devrait être regardée comme visant uniquement 

les cas de modération a posteriori
1995

.  

2.  – Le défi de l’intemporalité 

574. – Des contenus toujours jeunes. Contrairement au papier qui s’épuise en kiosque, 

jaunit en bibliothèque et s’oublie en archives, le temps n’altère pas les contenus publiés sur 

l’internet. Tout au plus, leur visibilité peut décroître, mais leur accessibilité restant entière, 

elle peut aussi se révéler longtemps après leur publication. La permanence de la publication 

sur l’internet bouleverse la vision de la prescription qui gouverne le monde de la presse. Sur 

l’internet, la Cour de cassation affirme avec constance que le délai de prescription part du 

premier jour de la publication
1996

. Ce qui ne laisse aux victimes qu’une très étroite fenêtre 

pour agir sur le fondement de la loi de 1881, alors que les contenus dommageables bénéficient 

longtemps après leur publication de la même accessibilité qu’au premier jour. La LCEN avait 

essayé d’en tenir compte. La loi prévoyait en son art 6.-V que le point de départ du délai de 

prescription applicable pour les faits relevant de la loi de 1881 ne court qu’à partir de la date à 

laquelle a cessé la mise à disposition du public du message. Le Conseil constitutionnel, tout 

en relevant la spécificité des publications sur l’internet, a tranché qu’une telle disposition 

« dépasse manifestement ce qui serait nécessaire pour prendre en compte la situation 

particulière des messages exclusivement disponibles sur un support informatique »
1997

. 

575. – Une nouvelle publication nécessitant la manipulation des contenus. La 

question, sans cesse reposée depuis l’intervention du Conseil constitutionnel, est celle de 

savoir ce qui peut caractériser une nouvelle publication. La simple mise à jour d’un site
1998

 

comme l’adjonction d’une nouvelle adresse
1999

 devraient être regardées comme insuffisantes, 

car ces actes ne visent pas spécifiquement les contenus déjà publiés. Il suffirait alors pour agir 

en toute impunité de publier de manière confidentielle un article puis d’attendre l’écoulement 

                                                 
1995

 Voy. note avis supra, n° 202-1. 
1996

 Crim. 30 janv. 2001, n° 00-81.309 – Crim., 16 oct. 2001, n° 00-85.728 – Crim., 27 nov. 2001,  n
os

 01-80.134 

et 01-80.135 (affirmation du caractère instantané des délits de presse commis sur l’internet). – Civ. 2, 12 avr. 

2012, n° 11-20.664 : Comm. com. électr. 2012, n° 7, comm. 82, note A. Lepage. – Les juges du fond doivent le 

rappeler dans de multiples circonstances, voy. à propos de contentieux Google Suggest : CA Paris, pôle 1, ch. 3, 

8 mars 2011 : Légalis – CA Paris, pôle 2, ch. 7, 15 mai 2013 : Légalis. – Voy. encore TGI Paris, ch. 17, 15 nov. 

2013, Daniel D. c/ Jean-Marie T. et a. : Légalis : précisant que l’antériorité de la date de publication peut être 

attestée par un constat d’huissier et des éléments fournis par l’hébergeur. 
1997

 Cons. const., n° 2004-496 DC, 10 juin 2004, § 14. 
1998

 Crim. 19 sept. 2006, n° 05-87.230 : RLDI 2006/20 n° 616. 
1999

 Crim., 6 janv. 2009, n° 05-83.491 : RLDI 2009/46 n° 1519 obs. M.T. 
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du délai de prescription avant d’en faire la publicité
2000

. Les juges du fond ont combattu cette 

pratique en considérant qu’il y a nouvelle publication en cas de création d’un lien vers un 

article plus ancien
2001

. La solution mérite d’être précisée.  

La Cour de cassation
2002

, sollicitée pour avis par la 17
ème

 chambre correctionnelle du TGI 

de Paris a estimé, conformément à l’avis de l’avocat général
2003

, « que les conditions dans 

lesquelles l’insertion dans un article mis en ligne sur le réseau Internet d’un lien hypertexte 

renvoyant à un texte déjà publié, serait susceptible d’être regardée comme une nouvelle 

publication de celui-ci, de nature à faire courir à nouveau le délai de prescription de l’article 

65 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, suppose un examen des 

circonstances de l’espèce, notamment de la nature du lien posé et de l’identité de l’auteur de 

l’article, comme de son intention de mettre à nouveau le document incriminé à la disposition 

des utilisateurs ». Il paraît, en effet, capital de savoir si l’auteur du lien est le même que 

l’auteur de l’article initial, ou du moins s’il y a un ensemble éditorial cohérent entre la page 

liée et la page liante
2004

. Un lien créé sur un site externe par une personne qui n’a rien à voir 

avec le contenu initial ne devrait pas faire courir un nouveau délai. En juger autrement serait 

grandement altérer la sécurité juridique sur l’internet et abolir une notion cardinale du droit 

civil
2005

. Cette solution devrait s’imposer, non seulement pour déterminer le point de départ de 

la prescription en matière de presse, mais également à chaque fois que des contenus publiés 

sur l’internet appellent une responsabilité. 

B.  – Une responsabilité adaptée pour le commerce 

électronique 

576. – Une responsabilité renforcée. Le corps de règles applicable aux contrats conclus 

via l’internet est abordé par le biais de la législation relative au commerce électronique. 

                                                 
2000

 Le risque est not. soulevé par Emmanuel Dreyer : Responsabilité civile et pénale des médias, LexisNexis, 3e 

éd., 2012, n° 839. 
2001

 TGI Paris, 18 mars 2013 : RLDI 2013/92 n° 3066 obs. L. C. : jugeant que « la création d’un lien hypertexte 

permettant d’accéder directement à un article plus ancien, que la création d’un tel lien doit être analysée comme 

une nouvelle mise en ligne du texte auquel ce lien hypertexte renvoie ». 
2002

 Cass., avis, 26 mai 2014, n° 15008 : Dalloz actualité, 19 juin 2014 obs. S. Lavric 
2003

 Conclusions de Monsieur l’avocat général Xavier Salvat disponibles sur le Dalloz actualité du 19 juin 2014. 
2004

 Il est intéressant de confronter cette exigence à l’arrêt Svensson (CJUE, 13 févr. 2014, C-466/12, aff. N. 

Svensson et a. c. Retriever Sverige AB : préc.) qui, rendu en matière de propriété intellectuelle, a estimé qu’un 

lien hypertexte n’implique pas une nouvelle communication au public du moment que le public n’est pas 

différent du public initialement ciblé. Ici, le constat que le public n’est pas différent pourrait être utilisé, au 

contraire, pour caractériser un nouvel acte de publication. 
2005

 Bigot de Préameneu disait que « de toutes les institutions du droit civil la prescription est la plus nécessaire 

à l'ordre social. » (F.-J.-J. Bigot de Préameneu, « Présentation au corps législatif et exposé des motifs »,  in, A. 

Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XIV, Videcoq, 1856, p. 573).  



La canalisation de la responsabilité sur les auteurs de dommages 411 

 

 

L’appellation recouvre toutes les relations commerciales, quelles que soient les parties. Le 

commerce électronique peut donc donner lieu à l’application de règles de droit spécial, en 

particulier le droit de la consommation
2006

. 

La LCEN, en son article 15.-I, précise en termes classiques que les personnes exerçant une 

activité de commerce électronique sont débitrices d’une obligation de résultat envers leurs 

clients
2007

. Cette responsabilité a une portée générale, elle ne peut ainsi s’appliquer en lieu et 

place de règles spéciales déjà applicables
2008

. S’ajoutent aux exceptions les règles spécifiques 

à l’internet régulièrement posées en des domaines très divers
2009

.  

577. – La conservation d’équivalences de valeurs. Les interventions législatives 

suscitées par l’immatériel, sous l’impulsion du droit de l’Union
2010

, n’ont été souvent que des 

adaptations nécessaires afin de recréer des équivalences avec le monde physique
2011

. La forme 

électronique des contrats en est une bonne illustration
2012

. 

La confiance ne pouvant se manifester que vis-à-vis d’une personne clairement identifiée, 

la loi a rendu l’identification des acteurs du commerce électronique obligatoire
2013

. Cette 

première information n’est pas suffisante pour créer les conditions de l’expression d’un 

consentement sain. Le consentement bénéficie sur l’internet d’une protection spécifique
2014

. 

                                                 
2006

 Castets-Renard, n° 350. 
2007

 Toute personne physique ou morale exerçant une activité de commerce électronique « est responsable de 

plein droit à l'égard de l'acheteur de la bonne exécution des obligations résultant du contrat, que ces obligations 

soient à exécuter par elle-même ou par d'autres prestataires de services sans préjudice de son droit de recours 

contre ceux-ci.  ». L’alinéa 2 détaille, sans surprise, que ces personnes peuvent s’exonérer « en apportant la 

preuve que l'inexécution ou la mauvaise exécution du contrat est imputable, soit à l'acheteur, soit au fait, 

imprévisible et insurmontable, d'un tiers étranger à la fourniture des prestations prévues au contrat, soit à un 

cas de force majeure. ». – Luc Grynbaum estime que « les parlementaires auraient pu faire l'économie de 

dispositions reprenant le droit commun des contrats » (« LCEN. Une immunité relative des prestataires de 

services internet », Comm. Com. électr. 2004/9, ét. 28). 
2008

 CA Paris, 26 mars 2009, SASU Go Voyage c/ SCP Brouard Daude et a. : Comm. com. électr. 2009, n° 7, 

comm. 66 obs. A. Debet : en cas de vente de billets d’avion par internet, les dispositions spéciales du code du 

tourisme (L. 211-18 excluant la responsabilité de plein droit pour la vente de « vols secs ») s’appliquent en lieu 

et place de l’art. 15 de la LCEN. 
2009

 Pour un panorama, voy. Castets-Renard, n
os

 470-487 évoquant la vente en ligne de médicaments (470 s.), 

l’activité de paris et de jeux en ligne (475 s.) ainsi que la vente de services financiers (481). 
2010

 Voy. principalement : Dir. 1999/93/CE du 13 déc. 1999 sur un cadre communautaire pour les signatures 

électroniques. – Dir. 2000/31/CE du 8 juin 2000 sur le commerce électronique. 
2011

 La doctrine se montre généralement critique vis-à-vis de cette ambition : J. Rochfeld, « La loi n° 2004-575 

du 21 juin 2004 pour la confiance en l'économie numérique », RTD civ. 2004, pp. 574 s. – M. Mekki, « Le 

formalisme électronique : la « neutralité technique » n'emporte pas « neutralité axiologique », Revue des 

contrats, 2007 n° 3, p. 681 s.  
2012

 Sur le contrat conclu par voie électronique : L. Grynbaum, C. Le Goffic et L. Morlet-Haïdara, Droit des 

activités numériques, Dalloz, coll. « Précis », 2014, 1
er

 éd., n
os

 100-150.  
2013

 Art. 19 de la LCEN. 
2014

 Voy. art.  1108-1 du code civil et art.  1108-2 pour l’écrit électronique et art. 1369-1 à 1369-6 pour les 

contrats sous forme électronique. – Pour une description détaillée du régime des contrats électroniques introduit 

par la LCEN, voy. J. Rochfeld, op. cit., pp. 574 s. ; L. Grynbaum, « Après la loi « économie numérique », pour 

un Code européen des obligations… raisonné », D. 2004, pp. 2213 s. ; C. Castets-Renard, « Le formalisme du 
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Les droits finalistes, et en particulier le droit de la consommation, ont aussi dû transposer 

leurs objectifs à l’univers numérique
2015

. La protection du consommateur y est accentuée par 

l’assurance contre le risque de fraude par carte bancaire
2016

 et l’existence d’un droit de 

rétractation étendue
2017

. Il n’y a pas là d’autonomie du droit de l’internet, mais au contraire, la 

volonté de préserver des valeurs déjà affirmées par ailleurs
2018

. Une vente, même assortie d'un 

délai de rétractation spécial, reste attachée au tronc de son droit commun. 

Le caractère international des échanges nécessite, lui, quelques abandons. L’adaptation de 

la loi Toubon
2019

 à l’internationalité des échanges se heurte aux mêmes obstacles qu’en 

matière de désignation de la loi applicable. La doctrine pressent dans l’article 1369-4 3° du 

Code civil, prévoyant que l’offre électronique doit mentionner les langues proposées pour la 

conclusion du contrat, « une tendance à la suppression de telles exigences linguistiques 

nationales, impraticables sur l’internet »
2020

.  

578. – Une concurrence plébiscitée. Les entreprises du luxe, de la cosmétique et du haut 

de gamme en général, se trouvent particulièrement mal à l’aise pour appréhender l’internet. 

Elles ont su bâtir, malgré un a priori défavorable du droit de l’UE
2021

, des réseaux physiques 

de distribution sachant susciter chez le public le sentiment de l’exception ou de la rareté. Les 

exigences tenant à un conseil personnalisé et au contrôle de chaque détail s’accommodent mal 

de la vente en ligne. De nombreux fournisseurs ont souhaité interdire la vente en ligne de 

leurs produits les plus haut de gamme afin d’éviter leur banalisation et la politique tarifaire 

qui s’ensuit.  

Le droit contemporain oppose à ces inquiétudes son souci de la concurrence. L’interdiction 

                                                                                                                                                         
contrat électronique ou la confiance décrétée », Defrénois, 30 oct. 2006, n° 20, pp. 1529 s. ; B. Fages, Droit des 

obligations, LGDJ, coll. « Manuel », 4
e
 éd., 2014, n° 80-83. 

2015
 Parfois sous le feu des critiques : A. Penneau, « Contrat électronique et protection du cybercontractant. Du 

Code de la consommation au Code civil », LPA, 13 mai 2004 n° 96, pp. 3 s 
2016

 Art. L. 132-4  Code monétaire et financier. 
2017

 Art. L. 121-20-12 c. conso. (délai de rétractation de 14 jours). L’art. L. 121-20-1 issu de la loi n° 2008-3 dite 

Chatel du 3 janv. 2008 précise les conditions financières de la rétractation. 
2018

 Comp. : C. Castets-Renard, art. op. cit et M. Mekki, art. op. cit. 
2019

 L’art. 2 de la loi du 4 août 1994 impose l'usage du français « dans la désignation, l'offre, la présentation, le 

mode d'emploi ou d'utilisation, la description de l'étendue et des conditions de garantie d'un bien, d'un produit 

ou d'un service, ainsi que dans les factures et quittances. ». 
2020

 J. Schmidt-Szalewski, L’internet ou l’illusion libertaire, in Études offertes au Doyen Philippe Simler, Dalloz, 

2006,  p. 814. – Comp. Vivant et alii, n° 2607, considérant que, malgré le 3° de l’article 1369-4 du Code civil, 

« la règle selon laquelle l’offre doit l'être en français demeure donc intacte ». 
2021

 L’article 101 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne n’admet que de manière restrictive les 

accords ayant pour objet de restreindre la concurrence. La CJUE a posé ses critères (Voy. les arrêts Métro 

(CJCE, 25 oct. 1977, aff. 26-76) et L’Oréal (CJCE, 11 déc. 1980, aff. 31/80) qui ont admis que la qualité de 

certains produits peut nécessiter la présence de distributeurs spécialisés. 
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de vente en ligne n’est valable qu’en ce qu’elle est justifiée
2022

. L’autorité de la concurrence, 

sans la sanctionner par principe, a strictement encadré les possibilités de la restreindre
2023

. 

Cette orientation, très favorable à la liberté du commerce en ligne, est confirmée par le 

règlement adopté en 2010
2024

. Pour l’instant, les fournisseurs gardent tout de même la faculté 

de subordonner leur agrément au fait que le distributeur ait un magasin physique
2025

. La 

doctrine relève qu’il y a une incohérence à prohiber l’interdiction de ventes en ligne lorsque le 

distributeur dispose d’un magasin physique et à permettre d’exclure des « pure player » 

internet
2026

. 

§ 2.  – La poursuite des auteurs de dommages 

579. – Les victimes face à la masse des usages apparemment anonymes peinent bien 

souvent à poursuivre elles-mêmes les auteurs de faits illicites (I). Pour répondre à ces lacunes, 

divers adjuvants à la poursuite des responsables ont été créés (II). Entre excès et impuissance, 

ce sont sur ces politiques que repose une bonne part de l’équilibre entre liberté et 

responsabilité sur l’internet. 

I.  – Une poursuite difficile pour les victimes 

580. – Les failles de l’intérêt à agir. L’intérêt que les victimes ont à agir à l’encontre des 

intermédiaires techniques est généralement fort
2027

. La même conclusion ne s’impose pas 

lorsqu’il s’agit de mettre en cause la responsabilité des utilisateurs du réseau. Plusieurs 

obstacles, plus ou moins dirimants, se dressent devant les victimes. Tout d’abord, 

l’identification des utilisateurs du réseau n’est ni aisée ni certaine. Ensuite, les dommages 

subis par l’intermédiaire de l’internet sont, bien souvent, le fruit d’une multitude de personnes 

ayant toutes causé un préjudice distinct, ce qui condamne la victime à multiplier les 

                                                 
2022

 Voy. Lignes directrices sur les restrictions verticales,  2010/C 130/01, pt 51. 
2023

 Décision, 06-D-28 du 5 oct. 2006, Boss, Focal, Triangle ; Décision 07-D-07 du 8 mars 2007 ; Décision 08-

D-25 du 29 oct. 2008, Fabre. Cette dernière décision a été contestée devant la CA de Paris qui a saisi la CJCE 

d’une question préjudicielle sur ce point (CA Paris, 29 oct. 2009, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique c/ Autorité de 

la concurrence : Légalis). La CJUE, par un arrêt du 13 oct. 2011 (C-439-09 : RLDI, 2011/77 n° 2554 note 

Castets-Renard) a tranché que les clauses interdisant la vente en ligne constituent une restriction par objet 

lorsqu’elle n’est pas justifiée par la qualité des produits en cause. 
2024

 Règlement (CE) n° 330/2010 de la commission du 20 avr. 2010, concernant l’application de l’article 101, 

paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d'accords verticaux et de 

pratiques concernées (remplace le Règlement (CE) n° 2790/1999 du 22 déc. 1999), voy. la note de Muriel 

Chagny et Stéphanie Choisy, Comm. Com. électr., 2010, n° 9, éd. 17. 
2025

 Lignes directrices sur les restrictions verticales, 2010/C 130/01, pt 54. Décision de l’autorité de la 

concurrence, 06-D-24 du 24 juill. 2006. 
2026

 Castets-Renard, n° 499-2. 
2027

 Infra,  n
os

 74-75. 
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poursuites. 

L’action de la victime peut aussi être découragée par la crainte de donner de la publicité à 

l’information dommageable. C’est un phénomène courant sur l’internet. La pratique lui a 

même trouvé un nom : l’effet Streisand, du nom d’une actrice américaine qui, en cherchant à 

faire supprimer une photo aérienne de sa propriété, lui a donné une très grande visibilité
2028

. 

Le phénomène n’est pas neuf. Diderot se plaisait déjà à écrire au XVIII
e
 siècle : « Combien de 

fois le libraire et l’auteur d’un ouvrage privilégié, s’ils l’avaient osé, n’auraient-ils pas dit 

aux magistrats de la grande police : « Messieurs, de grâce, un petit arrêt qui me condamne à 

être lacéré et brûlé au bas de votre grand escalier ? ». Quand on crie la sentence d’un livre, 

les ouvriers de l’imprimerie disent : « Bon, encore une édition ! ». »
2029

. L’internet donne au 

phénomène une portée considérable ; un contenu faisant l’objet de poursuites devient 

sulfureux et suscite naturellement la curiosité.  

581. – Les failles dans la collecte des preuves. Les victimes doivent administrer avec 

soin la preuve de l’illicite. La jurisprudence est parfois exigeante
2030

. Mais l’obstacle n’est 

rien comparé au cas des victimes dans l’incapacité d’avoir connaissance des atteintes portées 

à leurs droits. C’est bien souvent le cas des titulaires de droits de propriété intellectuelle qui, à 

moins de déployer des dispositifs de surveillance particulièrement coûteux, restent dans 

l’ignorance du détail des usages illicites faits de leurs œuvres.  

II.  – Les adjuvants à la poursuite des utilisateurs 

582. – La responsabilité civile relayée au second plan. Lorsque le schéma opposant une 

victime à un responsable n’est plus suffisant, c’est classiquement la responsabilité pénale qui 

est mise en avant
2031

. Les divers mécanismes mis en place afin de faciliter la poursuite des 

responsables préservent pourtant, dans bien des cas, les mécanismes de la responsabilité civile 

afin de permettre aux victimes d’être indemnisées
2032

. Ce ne doit pas masquer qu’elle est ici 

au second plan. L’intermédiaire de la puissance publique est nécessaire dans la majorité des 

                                                 
2028

 E. Bloch, Communication de crise et médias sociaux, Dunod, coll. « Fonctions de l’entreprise », 2012, p. 37. 
2029

 D. Diderot, Lettre sur le commerce de la librairie, Hachette, 1861 (éd. originale 1765), p. 71. 
2030

 TGI Paris, ch. 17, 10 avr. 2013, J. H. c/ L. D. (Légalis) : « la production d’une simple impression sur papier 

est insuffisante pour établir la réalité de la publication, tant dans son contenu, que dans sa date et dans son 

caractère public, dès lors que ces faits font l’objet d’une contestation ». 
2031

 Sur la possibilité pour les victimes de déclencher l’action publique en se constituant partie civile : Viney et 

Jourdain, t. I., n° 103. – Sur les origines de ce principe, ses dérives et sa consécration légale peu consistante : X. 

Pin, « Le centenaire de l'arrêt Laurent-Atthalin », D. 2007 p. 1025. 
2032

 La loi HADOPI 2 en modifiant l’article 398-1 du code de procédure pénale avait souhaité permettre à la 

victime de demander des dommages et intérêts dans le cadre de la procédure simplifiée de l’ordonnance pénale. 

La disposition a été censurée par le Conseil constitutionnel pour son manque de précision quand aux formes de 

la demande et quant aux garanties l’accompagnant (Décision n° 2009-590 DC du 22 octobre 2009, § 14). 
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hypothèses. En effet, les signalements des internautes portant sur des usages pénalement 

répréhensibles sont réceptionnés par des organes de police (A) et la surveillance des usages 

illicites est généralement le fait d’institutions, au minimum, autorisées par la loi (B). 

A.  – Le signalement 

583. – Depuis 2009, la plateforme PHAROS
2033

 recueille, traite et réoriente tout 

signalement portant sur une infraction pénale ne nécessitant pas un dépôt de plainte
2034

. Elle 

est à la fois alimentée par les signalements des opérateurs et par ceux provenant du site mis en 

place à destination des internautes
2035

. Le public s’est approprié ces outils, leur utilisation est 

importante. De 53 000 en 2009, le nombre de signalements est passé à 123 987 en 2013
2036

. 

Ce type de mécanisme est particulièrement utile sur un réseau neutre. Les libertés qu’ouvre un 

tel réseau sont l’occasion des pires usages. Seul le droit pénal peut les appréhender 

efficacement. Ouvrir aux « témoins » de ces usages la possibilité de les signaler facilement 

afin d’en saisir les autorités compétentes est parfaitement cohérent. 

Naturellement, ces mécanismes restent largement étrangers à la responsabilité civile. Ils 

sont de nul effet sur son effectivité ou son caractère dissuasif. Certains dispositifs de 

surveillance ont, sur ce plan, un meilleur potentiel. 

B.  – La surveillance 

584. – Des dispositions à la marge de la neutralité. Comme en d’autres domaines, les 

forces de police pratiquent une surveillance active des réseaux les plus dangereux (1). Seuls 

les titulaires de droit de propriétés intellectuelles disposent, à ce jour, des moyens et de la 

possibilité légale permettant d’institutionnaliser une telle surveillance à leur profit (2). La 

neutralité de l’internet n’est pas affectée par ces mécanismes, car ils ne modifient pas le 

fonctionnement du réseau. Ils peuvent tout de même porter atteinte à des droits et libertés par 

ailleurs défendus par la neutralité. 

1.  – Surveillance policière 

585. – Les moyens de la surveillance. La lutte contre les infractions les plus graves ne 

peut se faire uniquement par des mécanismes de surveillances techniques. Ceux qui s’y 

                                                 
2033

 Plateforme d'Harmonisation, d'Analyse, de Recoupement et d'Orientation des Signalements. – Voy. l’arrêté 

du 16 juin 2009 portant création d'un système dénommé « PHAROS » (JORF, 20 juin 2009, p. 10068). 
2034

 M. Quéméner, « Signalez l'illicite sur internet » D. 2013, Entretien, p. 2096. 
2035

 https://www.internet-signalement.gouv.fr/  
2036

 Données publiées dans la rubrique Actualités du site internet-signalement.gouv.fr. 

https://www.internet-signalement.gouv.fr/
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adonnent ne savent que trop bien les parer. La surveillance humaine, seule capable de 

s’infiltrer dans les réseaux criminels, s’avère indispensable pour mettre fin aux infractions les 

plus graves. 

La loi donne les moyens nécessaires aux forces de police pour réprimer des infractions qui 

s’organisent généralement en réseau. La loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 relative à la 

prévention de la délinquance a ainsi prévu des dispositions permettant une surveillance active 

afin de rassembler les preuves et de rechercher les auteurs d’un vaste panel d’infractions 

relatives à la mise en péril des mineurs
2037

, à la traite des êtres humains
2038

, au proxénétisme 

en général
2039

 et aux proxénétismes des mineurs et personnes vulnérables en particulier
2040

. 

Elle autorise des officiers ou agents de police judiciaire agissant au cours d’enquêtes ou sur 

commission rogatoire, mais à la condition qu’ils soient affectés dans un service spécialisé et 

spécialement habilités
2041

, à « participer sous un pseudonyme aux échanges électroniques », à 

« être en contact par ce moyen avec les personnes susceptibles d'être les auteurs de ces 

infractions » et à « extraire, transmettre en réponse à une demande expresse, acquérir ou 

conserver des contenus illicites. »
2042

. Depuis la loi, dite LOPPSI 2, du 14 mars 2011, l’article 

706-25-2 du Code de procédure pénale étend, dans des termes très voisins, les pouvoirs des 

agents de police judiciaire
2043

, afin de poursuivre les faits de provocations ou d’apologie aux 

actes de terrorisme
2044

. Il faut ajouter à ces dispositions l’article 59 de la loi n° 2010-476 du 

12 mai 2010 sur l’ouverture des jeux en ligne qui permet à des officiers et agents de police 

judiciaire désignés par le ministre de l'Intérieur, des agents des douanes désignés par le 

ministre chargé des douanes et les fonctionnaires et agents mentionnés de participer à des 

sites de paris en ligne non agréés afin de constater les infractions à cette loi. 

Ces textes prévoient tous, qu’à peine de nullité, ces actes ne peuvent pas constituer une 

                                                 
2037

 L’article 706-47-3 al. 1
er

 du code de procédure pénale vise les art. 227-18 à 227-24 punissant des infractions 

diverses allant de la provocation d’un mineur à l’usage de stupéfiants (art. 227-18), à la provocation à la 

commission d’un crime ou d’un délit (art. 227-21) en passant par la provocation à la consommation excessive et 

habituelle d’alcool (art. 227-19). L’art. 227-22 visant la corruption de mineurs et l’art. 227-23 visant la lutte 

contre la pédopornographie sont, malheureusement, les plus nécessaires. 
2038

 L’art. 706-35-1 al. 1
er

 du code de procédure pénale vise les art. 225-4-1 à 225-4-9 du code pénal. 
2039

 L’art. 706-35-1 al. 1
er

 du code de procédure pénale, encore, vise les art. 225-5 à 225-12 du code pénal. 
2040

 L’art. 706-35-1 al. 1
er

 du code de procédure pénale, toujours, vise les art. 225-12-1 à 225-12-4 du code pénal 
2041

 Ces modalités ont été précisées par l’arrêté du 30 mars 2009 relatif à la répression de certaines formes de 

criminalité informatique et à la lutte contre la pédopornographie (NOR: IOCC0900775A). 
2042

 1°, 2° et 3, de l’art. 706-47-3 et 1°, 2° et 3° de l’art. 706-35-1 du code de procédure pénale. 
2043

 Art. 706-25-2 du Code de procédure pénale al. 1. – La liste des personnes habilitées a été précisée par l’art. 

1
er

 de l’arrêté du 19 sept. 2011 (NOR : IOCJ1117663A) qui donne habilitation à divers organismes issues des 

services et unités relevant de la direction centrale de la police judiciaire, de la direction générale de la sécurité 

intérieure, des services et unités relevant de la préfecture de police et des services et unités relevant de la 

direction générale de la gendarmerie nationale. 
2044

 Réprimés par l’article 24 de la loi du 29 juillet 1881 al. 6. 
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incitation à commettre les infractions qui motivent ces dispositions
2045

. La jurisprudence avait 

déjà tranché en ce sens
2046

.  

586. – La surveillance peut aussi être beaucoup plus ciblée. Dans ce cadre, les dispositifs 

techniques de surveillance et de captation de données informatiques sont d’une efficacité 

redoutable. Ils sont aussi particulièrement intrusifs, c’est la raison pour laquelle leur mise en 

place est plus encadrée
2047

. La loi du 14 mars 2011 a investi le juge d’instruction du pouvoir 

d’autoriser et de contrôler la mise en place de tels dispositifs
2048

. Ces derniers sont alors 

installés sans le consentement des intéressés à la condition d’être nécessaires à l’information 

concernant de nombreux crimes ou délits, souvent commis en bande organisée
2049

. Le code de 

la sécurité intérieure, dans le cadre de son champ d’application, permet également un accès 

étendu aux données informatiques de personnes pouvant servir l’information des services de 

renseignement
2050

. 

L’efficacité de ces techniques envers les réseaux criminels repose sur leur ciblage. Une 

surveillance plus généralisée doit justifier les atteintes qu’elles portent aux droits individuels à 

l’aune d’une efficacité beaucoup plus discutable. De plus, la surveillance des réseaux de pair à 

pair, parce qu’elle implique de participer aux échanges, n’est pas loin de franchir la limite de 

l’incitation. La participation est pourtant la seule option. 

2.  – La surveillance institutionnalisée 

587. – De l’autorisation de manipuler des données d’identification. Au-delà de la 

vigilance de chacun quant au respect de ses droits, il est apparu nécessaire à certains intérêts 

de surveiller de manière beaucoup plus systématique le réseau. Les organismes professionnels 

défendant le droit d’auteur ont trouvé dans les logiciels d’échanges de pair à pair le moyen de 

repérer les internautes contrefacteurs. La majorité de ces logiciels permet, en effet, de 

visualiser l’adresse IP des pairs au cours d’un échange. 

588. – Afin de traiter efficacement les données collectées, la législation protectrice des 

                                                 
2045

 Art. 706-25-2, 706-35-1 et 706-47-3 du code de procédure pénale in fine et art. 59 al. 4 de la loi du 12 mai 

2010 sur l’ouverture des jeux en ligne. 
2046

 Illustrations : Crim., 11 mai 2006, n° 05-84.837 (RLDI 2006/17 n° 509 obs. L. C.) : n’est pas loyale la 

preuve obtenue par un policier se faisant passer pour un mineur sur un site de rencontre en demandant, de plus, 

des images pornographiques de mineurs. – Crim., 7 févr. 2007, n° 06-87.753 (RLDI 2007/26 n° 866) : un site 

créé aux États-Unis en vue d’attirer les pédophiles ne peut servir de base pour une preuve loyale (provocations 

policières). – Crim., 4 juin 2008, n° 08-81.045 : RLDI 2008/40 n° 1336 obs. L. C. 
2047

 Sur l’ensemble de la procédure, voy. art. 706-102-1 à 706-102-9. 
2048

 Art. 706-102-1 du code de procédure pénale. 
2049

 Renvoi est fait à l’art. 706-73 du code de procédure pénale. 
2050

 Voy., au lendemain de la loi n°2015-912 du 24 juill. 2015 relative au renseignement les art. L. 851-1- à L. 

871-7 du code de la sécurité intérieure. 
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données personnelles a dû être adaptée. La loi du 6 août 2004 a autorisé les sociétés de 

perception et de répartition des droits d’auteur mentionnées à l’article L. 321-1 du code de la 

propriété intellectuelle et les organismes de défense professionnelle mentionnés à l’article L. 

331-1 du même code à procéder à des « traitements de données à caractère personnel 

relatives aux infractions, condamnations et mesures de sûreté »
2051

. Le Conseil 

constitutionnel a validé ce dispositif sous réserve que les données recueillies acquièrent un 

caractère nominatif uniquement dans le cadre d'une procédure judiciaire et que la création 

d’un tel traitement soit autorisée par la CNIL
2052

. Cette dernière est entrée en conflit avec la 

SACEM lorsqu’elle lui a refusé l’autorisation de collecter des adresses IP sur des réseaux de 

pair à pair en s’inquiétant particulièrement du caractère loyal des preuves ainsi réunies
2053

. Le 

Conseil d’État a finalement permis ce traitement
2054

. La Cour de cassation n’a, elle, pas jugé 

nécessaire l’autorisation de la CNIL pour la collecte manuelle d’adresses IP par des agents 

des sociétés de gestion des droits d'auteur, car ils n’effectuent pas de traitement 

automatisé
2055

. 

Les accords de l’Élysée de 2007, à l’origine du dispositif HADOPI, ont abouti, après bien 

de remous, à codifier le détail de la riposte graduée
2056

. Le dispositif s’appuie sur la 

surveillance privée effectuée par des agents assermentés et agréés
2057

. L’expérience a donné 

lieu à très peu de condamnations
2058

, mais dans la perspective de lutter contre le sentiment 

d’impunité, l’expérience HADOPI est enrichissante.  

589. – L’apport du contentieux à la qualification de l’adresse IP. La question centrale 

est de savoir si l’adresse IP est une donnée à caractère personnel. En l’absence de guide, les 

juges du fond ont apporté des réponses positives
2059

 ou négatives
2060

. La Cour de cassation ne 

s’est pas directement prononcée. Elle n’exige pourtant pas d’autorisation préalable pour tout 

                                                 
2051

 Art. 9 de la loi du 6 janv. 1978 tel que modifié par la loi n° 2004-801du 6 août 2004. 
2052

 Cons. const., 29 juillet 2004, n° 2004-499 DC, § 13. 
2053

 Délibération de la CNIL n° 2005-235  du 18 oct. 2005. 
2054

 Conseil d’État, cont., 23 mai 2007, n° 288149, Sacem c/ CNIL : AJDA 2007. 1413, concl. C. Vérot ; D. 2007 

p. 1605, obs. J. Daleau ; RTD com. 2007 p. 546, obs. F. Pollaud-Dulian. 
2055

 Crim. 13 janv. 2009, n° 08-84.088. – Crim., 16 juin  2009, n° 08-88.560 : Dr. Pénal 2009, n° 123, obs. J. 

Robert ; RSC 2010.173, note J. Francillon ; Comm. com. électr. 2009, n° 31, note C. Caron ; Légipresse 2009, II, 

98, note E. Derieux. 
2056

 Art. L. 331-25 du CPI. 
2057

 Art. L. 331-24 du CPI. Validé par Cons. Const, 10 juin 2009, n° 2009-580 DC, § 31, sous réserve (§ 29) que 

ce traitement soit soumis à la loi du 6 janv. 1978 et contrôlé par la CNIL. 
2058

 Quelques dizaines tout au plus. Sur ce point, voy. les informations disponibles : note infra, n° 652. 
2059

 TGI Paris, ch. 3, sect. 3, 24 juin 2009, J.-Y. Lafesse et a. c/ Google et a. : RLDI 2009/51, n° 1686 obs. M.T. 
2060

 CA Paris, ch. 13, sect, B., 27 avr. 2007, Anthony G. c/ SCPP : Légalis – CA Paris, ch. 13, sect. A, 15 mai 

2007, Henri S. c/ SCPP : Légalis – CA Paris, ch. 12, pôle 5, 1
er

 févr. 2010, Cyrille S. c/ Sacem, Sdrm : Légalis. 
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traitement d’adresse IP ce qui exclut qu’il s’agisse d’une donnée sensible
2061

. Le Conseil 

constitutionnel a lui laissé planer plus de doutes
2062

 et la CJUE a affirmé de manière incidente 

que l’adresse IP est une donnée personnelle dans l’arrêt Scarlet
2063

. 

Dès lors que les fournisseurs d’accès ont la possibilité d’attacher une personne juridique à 

une adresse IP, ne faut-il pas considérer que l’adresse IP est une donnée à caractère 

personnel ?
2064

. L’adresse IP ne permet pas dans tous les cas d’identifier une personne 

déterminée, mais elle peut être rattachée au titulaire de l’accès
2065

. À notre sens, lorsque le 

traitement a pour finalité cette identification, l’adresse IP doit être considérée comme une 

donnée personnelle parce qu’elle est utilisée comme telle. 

590. – Étape. Si la responsabilité civile a su trouver sa place dans les mécanismes de 

l’imputation des usages illicites, sa mise en œuvre à l’initiative des victimes est apparue 

insuffisante. Des mécanismes originaux censés combler les lacunes de la poursuite des auteurs 

de dommages ont été créés de toutes pièces sur l’internet, mais la responsabilité civile y 

occupe une place réduite. 

591. – Conclusion du Chapitre premier. Dans un édifice respectueux de la neutralité du 

net, les intermédiaires techniques ne peuvent être chargés de la responsabilité des nombreux 

faits illicites que l’internet véhicule. Cette absence de responsabilité conduit naturellement à 

canaliser la responsabilité sur les utilisateurs du réseau. Les principes fondamentaux de la 

responsabilité civile ne s’en voient pas contrariés. Bien au contraire, faire peser le poids de la 

responsabilité sur les auteurs de dommages s’y inscrit parfaitement. De la promesse à la 

réalité, il y a pourtant de nombreux obstacles. Le premier d’entre eux porte sur la possibilité 

d’identifier les auteurs de dommages. Pour cela, la neutralité des intermédiaires techniques 

n’est pas un obstacle de principe, car les obligations de collecte et de conservation de données 

                                                 
2061

 Crim. 13 janv. 2009 : préc ; Cass. crim., 16 juin  2009 : préc. 
2062

 C. const. 10 juin 2009, 2009-580 DC, § 27 : « l'autorisation donnée à des personnes privées de collecter les 

données permettant indirectement d'identifier les titulaires de l'accès à des services de communication au public 

en ligne conduit à la mise en œuvre, par ces personnes privées, d'un traitement de données à caractère 

personnel relatives à des infractions ». Or, qu’est-ce que ce traitement si ce n’est celui d’adresses IP ? 
2063

 CJUE, 24 nov. 2011, aff. C-70/10, Scarlet c/ SABAM, (préc.), § 51 : « Il est constant, d’une part, que 

l’injonction de mettre en place le système de filtrage litigieux impliquerait une analyse systématique de tous les 

contenus ainsi que la collecte et l’identification des adresses IP des utilisateurs qui sont à l’origine de l’envoi 

des contenus illicites sur le réseau, ces adresses étant des données protégées à caractère personnel, car elles 

permettent l’identification précise desdits utilisateurs. » (nous soulignons). 
2064

 Pour une réponse positive : J. Frayssinet, « La traçabilité des personnes sur l’internet, une possible menace 

pour les droits et libertés », in Ph. Pedrot (dir.), Traçabilité et Responsabilité, éd. Economica, 2003, p. 94, n° 10. 
2065

 Comp. J. Eynard, Les données personnelles. Quelle définition pour un régime de protection efficace, 

Michalon, 2013, p. 81 : « Soit il est possible d’identifier l’internaute au regard de sa navigation et dans ce cas 

l’adresse IP est une donnée personnelle, soit cela est totalement impossible du fait notamment du nombre élevé 

d’utilisateurs de la machine et l’absence de code pouvant personnaliser la connexion à l’origine et dans ce cas, 

l’adresse IP est une information quelconque non protégée par la loi informatique et liberté. » 
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d’identification mises à leur charge n’impliquent pas leur intervention sur les contenus. 

À partir de ces données, il est possible de retracer le fil de la causalité, mais le fil d’une 

causalité toute matérielle à la fiabilité imparfaite. C’est pourtant sur cette base, parce que c’est 

généralement la seule disponible, que doivent être bâties les politiques juridiques mettant en 

œuvre la responsabilité des utilisateurs. En ce domaine, la responsabilité civile n’a aucun 

domaine réservé. Elle cohabite avec l’infinie variété des régimes juridiques potentiellement 

applicables aux usages. Leur effectivité n’étant pas entière, la tentation est toujours grande 

pour le législateur de créer un droit spécial applicable à l’internet. Il se manifeste avec le plus 

de force, non pas dans des règles substantielles, mais dans la création d’adjuvants à la 

poursuite des utilisateurs fautifs. Une spécialisation grandissante qui s’affiche pourtant 

comme poursuivant les fonctions traditionnellement attachées à la responsabilité civile. 
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Chapitre 2.  – Une responsabilité civile mise 

au défi dans ses fonctions 

592. – La responsabilité civile dépassée ? Plutôt que des vides juridiques, ce sont des 

lacunes ou des « creux »
2066

 auxquels le droit a été confronté sur l’internet. Le droit civil, 

système juridique ouvert par excellence
2067

, devrait permettre de les combler. La célèbre règle 

de la liberté de Kelsen énonçant qu’« une conduite qui n’est pas juridiquement défendue est 

juridiquement permise »
2068

 n’est pas à même de court-circuiter notre responsabilité civile
2069

. 

« Elle est un remède universel aux lacunes du Droit et aux défaillances du législateur »
2070

, 

son esprit universaliste lui permet de couvrir l’ensemble des activités humaines
2071

.  

Pourtant, la responsabilité civile extracontractuelle, longtemps en première ligne face aux 

nouvelles inventions humaines, voit son espace rétréci. L’esprit du droit contemporain n’est 

plus à l’universalisme. La spécialisation est l’un de ses traits principaux. L’inventivité des 

utilisateurs d’un réseau neutre n’étant limitée que par leur imagination, l’ensemble des règles 

juridiques capables d’embrasser une situation dématérialisée peut virtuellement s’y appliquer. 

L’espace restant à la responsabilité civile, entre le droit de la presse, le droit de la propriété 

intellectuelle, la protection des données personnelles et autres droits spéciaux, peut paraître 

                                                 
2066

 Référence est ici faite à René Savatier : « Les creux du droit positif au rythme des métamorphoses d'une 

civilisation », in Le problème des lacunes en droit, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 521 s. 
2067

 P. Foriers, Les lacunes du droit, in C. Perelman (dir.), Le problème des lacunes en droit, Bruylant, Bruxelles, 

1968, p. 23 s. 
2068

 H. Kelsen (trad. C. Eisenmann), Théorie pure du droit, 2
e
 éd., Dalloz, 1962, pp. 57-58. 

2069
 Sur un plan plus théorique, Paul Foriers souligne qu’« il n’existe pas dans l’esprit de Portalis, et donc des 

auteurs des codifications, une règle de liberté jouant automatiquement ou un espace juridique irrelevant. Au 

contraire, l’espace qui n’est pas couvert par une norme doit en principe faire l’objet d’un travail créateur, tout 

au moins en droit civil. » (Les lacunes du droit, in C. Perelman (dir.), Le problème des lacunes en droit, 

Bruylant, Bruxelles, 1968,  p. 17). 
2070

 Le Tourneau, n° 11. 
2071

 Sur l’universalisme ayant présidé à la création de la responsabilité civile : Viney et Jourdain, t. I, n° 14. 
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extrêmement réduit. Pourtant, bien souvent, ces diverses branches du droit concourent à 

remplir les fonctions que s’était donnée la responsabilité civile. L’indemnisation des victimes, 

la prévention des dommages et la sanction du responsable
2072

 ne sont pas ses domaines 

réservés. Il faut tout d’abord constater que les difficultés que rencontre la responsabilité civile 

sont partagées par d’autres branches du droit. L’altération de sa fonction normative en donne 

une bonne illustration (Section 1). Entre rejet et indifférence, elle peine tout autant que 

d’autres matières à faire sentir sa normativité. Ces dernières cherchent à remédier à ces 

lacunes. Dans ce contexte, les fonctions de sanction et de réparation de la responsabilité civile 

sont, à bien des égards, mises à l’épreuve (Section 2). 

Section 1.  – Une fonction normative altérée  

593. – Les difficultés à pénétrer le réel. C’est dans le domaine de rapport aux usages que 

le droit a le plus à progresser. S’il y affirme sa positivité, parfois de manière implacable, les 

utilisateurs du réseau vivent souvent en dehors du droit lorsqu’ils ne le rejettent pas 

fermement. La responsabilité civile peine, comme d’autres branches du droit, à s’y affirmer. 

La règle est souvent mal reçue par les utilisateurs (§ 1), et quand elle l’est, c’est parfois de 

manière imprévisible, ou du moins, imprévue (§ 2). 

§ 1.  – La mauvaise réception de la règle par les utilisateurs 

594. – La différence même entre les faits et le droit implique un décalage
2073

. La révolte 

des faits contre le droit
2074

 n’est sans doute pas plus un phénomène original. Pourtant, la 

raison d’être du droit reste de commander les faits, ou du moins de leur servir de modèle
2075

. 

En certains domaines, le décalage entre ce que commande le droit et ce que sont les faits est 

immense. Lorsque les usages le rejettent avec force (I), il ne peut compter sur le sentiment 

coupable des auteurs d’usages illicites, car celui-ci est largement dysfonctionnel (II). 

 

                                                 
2072

 Fonctions traditionnellement attachées à la responsabilité civile, voy. : M. Fabre-Magnan, Droit des 

obligations. Responsabilité civile et quasi-contrat, PUF, coll. « Thémis droit », t. II, 3
e
 éd., 2013, pp. 53-62 – Sur 

ces fonctions et leurs relations et interactions : M. Bacache-Gibeili, Les obligations. La responsabilité civile 

extracontractuelle, Économica, 2
e
 éd., 2012, t. V., n

os
 3-62. 

2073
 En ce sens, Kelsen écrivait qu’« il est indispensable qu’il puisse y avoir contrariété entre ce qu’une norme 

statue comme devant avoir et ce qui se passe effectivement » (H. Kelsen, op. cit., p. 287). 
2074

 Morin, La révolte des faits contre le Code civil, 1925 ; La révolte du droit contre le Code, 1945, cités par 

Ripert in Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 17. 
2075

 Pour cette idée, voy. A. Jeammaud, « La  règle de droit comme modèle », D. 1990, p. 199
+
, spé. n

os
 10 s. 



Une responsabilité civile mise au défi dans ses fonctions 423 

 

 

I.  – Le rejet de la règle par les utilisateurs 

595. – Une mauvaise normativité fortement contextualisée. En amont de l’ineffectivité 

se situe le manque de normativité. Les utilisateurs ne rejettent pas toutes les règles juridiques 

de la même manière
2076

. À la relativement bonne normativité du droit de la vente, du droit de 

la presse ou même du droit des contrats, s’oppose la faible normativité du droit d’auteur. « Si 

vous voulez qu'on obéisse aux lois, faites qu’on les aime » disait Rousseau
2077

. Or, l’amour 

des lois gouvernant le droit d’auteur n’est pas universellement partagé, particulièrement chez 

les jeunes générations
2078

. C’est là que se porte l’essentiel du rejet du droit (A). Aujourd’hui, 

il n’est plus le fait de quelques technophiles, il est aussi celui des grandes entreprises de 

l’internet pour lesquelles le droit des auteurs est une contrainte. Le rejet de la règle par ceux 

auxquels elle est censée s’appliquer n’est pourtant pas apte à la remettre en cause, et ce 

malgré son ineffectivité (B). 

A.  – Les droits de propriété intellectuelle comme terrain 

de conflit 

596. – Un terrain conflictuel. « La création est d’abord, dans son essence, immatérielle » 

rappelle utilement le professeur Michel Vivant
2079

. Ainsi, la rencontre d’un droit protégeant 

des valeurs immatérielles et d’un outil favorisant leurs échanges portait en germe le conflit. 

L’ensemble des droits de propriété intellectuelle est confronté à un environnement hostile sur 

l’internet. La capacité du réseau à transporter n’importe quelle information numérique vers 

n’importe quel ordinateur connecté a commandé d’attacher d’innombrables vertus à 

l’internet
2080

. Or, c’est cette même capacité qui a rendu la violation du droit d’auteur si facile 

qu’il en est ébranlé à la base
2081

. Sa violation est devenue commune au point que l’on peut 

partager le sentiment du professeur Christophe Caron qui évoque « l’impression que les 

œuvres deviennent, dans les esprits, ces « choses communes » de l’article 714 du Code civil 

                                                 
2076

 Comp. la théorie du cyberspace, rejetée supra, 520 s. 
2077

 J.-J. Rouseau, Discours sur l’économie politique, Librairie Philosophique Vrin, 2003 (1755), p. 53. 
2078

 Remarquons que les études statistiques révèlent que la « jeunesse » est une circonstance favorable à la 

commission d’infraction (sur ce point : J. Pradel, Droit pénal général, Cujas, 20
e
 éd., 2014, n° 21, p. 37). Il n’est 

donc pas impossible que l’usage massif de l’internet par les jeunes générations et la fréquence des usages illicites 

soient liés du fait d’un phénomène sociologique qui n’est pas spécifique à l’internet.  
2079

 M. Vivant, « L’immatériel, nouvelle frontière pour un nouveau millénaire », JCP G, 2000, I 193, n° 1. 
2080

 Sur sa protection par le droit : supra,  n
os

 89 s. 
2081

 Voy. not. : « Reproducibility has become so easy that the copyright laws, designed to restrict copying, are 

virtually unenforceable. » in E. Katsh, The Electronic Media and the Transformation of Law, New York/Oxford, 

Oxford University Press, 1989, p. 22., cité par V. Gautrais, « Hadopi : regards du dehors », RLDI/2011, n° 

2218, p. 87. 
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qui « n’appartiennent à personne et dont l’usage est commun à tous ». »
2082

.  

597. – Les juridictions ont pourtant très tôt reconnu les conditions d’application du droit 

d’auteur sur l’internet
2083

. À la vue de l’ampleur des usages qui lui sont contraires, cette 

reconnaissance peut apparaître toute formelle. Dans ce contexte, il est naturel que les intérêts 

attachés à la préservation de la propriété intellectuelle, et particulièrement au droit d’auteur ou 

du copyright, se défendent. Hélas, leur lutte a souvent été un facteur de rejet supplémentaire. 

Aux États-Unis, les procédures judiciaires initiées par la RIAA
2084

 directement contre les 

internautes ont eu très mauvaise presse. Face à la massification des infractions au copyright, 

une vaste campagne de poursuites avait, en effet, été initiée au début des années 2000 dans le 

but de rappeler au public ce qu’il risque. La majorité des procédures s’est soldée par un 

arrangement à l’amiable, mais les quelques cas de condamnations excessives et les personnes 

déclarant opter pour la voie amiable par crainte, alors qu’elles n’ont rien à se reprocher, ont 

durablement entamé la réputation de l’organisation et de ceux qu’elle défend
2085

. Cette 

campagne est, sans surprise, dénoncée comme un échec par les associations de défense des 

libertés numériques
2086

. En France, les « intérêts menacés »
2087

 par l’internet ont bénéficié, 

pour ce qui est de la défense du droit d’auteur, de grandes victoires législatives qui n’ont 

guère amélioré l’effectivité de la matière
2088

. Les lois HADOPI, malgré des effets 

intéressants
2089

, ont mis au jour de profonds antagonismes.  

598. – Face à ce terrain miné, une partie de la doctrine plaide pour un « droit d’auteur 

raisonnable »
2090

 afin d’en préserver ses fins. « Protéger raisonnablement les intérêts des 

consommateurs permet, en définitive, de sauvegarder le droit d’auteur » juge le professeur 

                                                 
2082

 C. Caron, « Le consommateur et le droit d’auteur », in Liber Amicorum Jean Calais-Auloy. Études de droit 

de la consommation, Dalloz, 2004, p. 257, n° 12. 
2083

 TGI Paris, réf., 4 août 1996, Art Music et Warner Chappell France c/ ENST et a. ; Pouchenel et a. c/ ECP, 

REY et a. : préc. 
2084

 La Recording Industry Association of America est une organisation professionnelle regroupant la majorité 

des maisons de disques américaines. 
2085

 M. Leaffer, « Internet 2.0 : une perspective américaine » in Contrefaçon sur internet. Les enjeux du droit 

d'auteur sur le WEB 2.0. Actes du colloque du 27 octobre 2008, Litec, coll. « Collection IRPI », 2009, pp. 126-

128. 
2086

 Voy. not. : Electronic Frontier Foundation, RIAA v. The People : Five Years Later, sept. 2008, p. 13: « The 

RIAA’s lawsuit campaign against individual American music fans has failed. It has failed to curtail P2P 

downloading. It has not persuaded music fans that sharing is equivalent to shoplifting. It has not put a penny 

into the pockets of artists. ». 
2087

 F. Macrez (préf. M. Vivant), Créations informatiques : bouleversement des droits de propriété 

intellectuelle ? Essai sur la cohérence des droits, Litec, « Coll. du CEIPI » (Université de Strasbourg), 2011, p. 

51, n
os

 39 s. 
2088

 F. Macrez, op. cit., n
os

 125-126. 
2089

 Infra, n
os

 611 et 652. 
2090

 J. Huet, « Un bien qui répand la terreur : le droit d’auteur – et ses avatars (ou : quand il faut interdire 

d’interdire) », RLDI 2011/73, n° 2436, p. 73, n° 9. 
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Christophe Caron
2091

. Il est vrai que l’équilibre dans la défense des droits de chacun est le 

meilleur moyen de protéger les droits de tous. En cela, il faut suivre le professeur Michel 

Vivant lorsqu’il prescrit « de penser autrement le droit d’auteur »
2092

  et de faire en sorte qu’il 

privilégie les « ouvertures vers le réel »
2093

. Il apparaît, en effet, impossible de récréer dans 

l’environnement numérique une protection juridique égale à la protection de fait que les 

supports physiques ont garantie pendant des décennies. « Le moyen de concilier « droit » et 

« réalité » passera sans doute par une meilleure reconnaissance des nouvelles prérogatives 

des utilisateurs »
2094

. « Ici se dresse un mot terrible : l’intérêt du public ! » s’écrirait 

Balzac
2095

. Il est vrai que l’intérêt du public a subi en la matière un « profond déclin »
2096

. 

Aujourd’hui, « ce public magnifié est désuet et moribond »
2097

, il s’adonne au piratage et au 

consumérisme futile. Mérite-t-il finalement meilleur adversaire ? 

599. – Un rejet s’organisant en luttes politiques. Face à des condamnations fortes jugées 

injustes ou des interventions législatives vues comme partiales, le cercle de ceux qui 

condamnent l’application du droit positif à l’internet s’est élargi bien au-delà des quelques 

informaticiens qui ont théorisé le cyberspace
2098

. La condamnation pour contrefaçon d’un 

internaute émeut tous ceux qui pourraient voir leur comportement assimilé à celui du 

responsable. Or, « c’est bien mal défendre la propriété intellectuelle que d'en susciter la 

haine »
2099

. « Ce sentiment, ce ressentiment même, est loin d’être anodin notamment dans un 

contexte où, face à l’illégitimité ressentie par le public (notamment eu égard aux nouveaux 

coûts de production), ce dernier se trouve moralement habilité à « copier » des œuvres sur 

des communautés virtuelles notamment. »
2100

.  

Au tournant de l’an 2000, l’internet est devenu un outil largement répandu auprès du grand 

public. Or, Ripert observait en son temps que « dans une démocratie, la force prépondérante 
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 C. Caron, « Le consommateur et le droit d’auteur », in Liber Amicorum Jean Calais-Auloy. Études de droit 

de la consommation, Dalloz, 2004, p. 257, n° 13. 
2092

 M. Vivant, « L’immatériel, nouvelle frontière pour un nouveau millénaire », JCP G, 2000, I 193, n° 3. 
2093

 M. Vivant, « Au-delà de l’HADOPI : penser la contrefaçon », RLDI 2009/51, éditorial, p. 5. 
2094

 V. Gautrais, « Hadopi : regards du dehors », RLDI/2011, n° 2218, p. 89. 
2095

 H. de Balzac, Notes remises à Messieurs les députés composant la Commission de la loi sur la propriété littéraire, 1841, p. 15 : 

Balzac plaidait ici pour la propriété littéraire perpétuelle, interrogeant : « exhéréder, au nom de l'intérêt public, 

les familles des auteurs, ne serait-ce pas préparer la ruine des autres propriétés ? ». 
2096

 C. Caron, « Le consommateur et le droit d’auteur », in Liber Amicorum Jean Calais-Auloy. Études de droit 

de la consommation, Dalloz, 2004, p. 249, n° 4. 
2097

 Ibidem, n° 5. 
2098

 Jhering avait déjà souligné le rejet que peuvent susciter des condamnations ressenties comme injustes : R. 

Jhering (trad. A. F. Meydieu), Le combat pour le droit, 1872, p. 37. 
2099

 M. Vivant, « Internet, piratage et contrefaçon », D. 2009 p. 1808. 
2100

 V. Gautrais, « Hadopi : regards du dehors », RLDI/2011, n° 2218, p. 89. 

http://www.e-corpus.org/eng/ref/99829/CCL_Balzac_1841/
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est […] la force du nombre. »
2101

. Il était donc naturel que la démocratisation de l’internet et 

de ses usages illicites engendre un mouvement politique. En réaction contre l’encadrement 

des usages, de véritables partis politiques ont éclos. Ils revendiquent le statut de pirate. Leur 

succès est modéré, mais ils ont réussi à obtenir quelques élus en Europe
2102

. Ils sont « une 

force nouvelle qui ne désire ni conciliation ni transaction. »
2103

. Les pirates contemporains ne 

s’opposent plus simplement au droit, ils l’utilisent. Ils se saisissent de la liberté de 

communication et du droit à l’information et au savoir. Ils les associent à la technique dans 

une vision déterministe. L’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 

1789 indique pourtant  que « le but de toute association politique est la conservation des 

droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la 

sûreté et la résistance à l’oppression ». La propriété, du moins intellectuelle, est le parent 

pauvre des droits défendus par les partis pirates. 

600. – L’intervention des grandes entreprises de l’internet. Les droits de propriété 

intellectuelle sont décrits comme un facteur primordial d’innovation
2104

, mais ils sont souvent 

vus sur l’internet comme un frein à cette même innovation. C’est là encore, spécifiquement, le 

droit d’auteur qui est rejeté, ou du moins malmené. Encore une fois, Google est au centre du 

contentieux. L’ensemble des services du géant de Mountain View – de l’hébergement de 

vidéo (YouTube) à l’agrégation de nouvelles (Google News) – se revendique comme 

« disruptif » sur le marché des contenus
2105

. Aucun n’oblige cependant avec autant de force 

que son service Google Book un monde ancien à suivre ses propres règles
2106

. Dans sa 

volonté de rendre accessible l’ensemble du savoir de l’humanité
2107

, Google a numérisé des 

millions de livres afin de les rendre disponibles en ligne sans le consentement préalable des 

auteurs. Le moteur de recherche bouscule le droit d’auteur en estimant qu’un système d’opt-
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 G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, pp. 94-95 
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 La grande presse s’en fait l’écho : « Le Parti des pirates sera représenté au Parlement européen » 

(LeMonde.fr, 20 mai 2009) ; « Des résultats encourageants pour le Parti pirate » (LeFigaro.fr, 11 juin 2012). 
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 G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 110. 
2104

 Commission européenne, Promouvoir l’innovation par le brevet. Livre Vert sur le brevet communautaire et 

le système des brevets en Europe, Com(1997) 314 final, 24 p.  
2105

 A. Strowel, Quand Google défie le droit. Plaidoyer pour un Internet transparent et de qualité, De Boeck & 

Larcier, 2011, p. 221.  
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A. Strowel, op. cit., pp. 25-52.  
2107

 Depuis les racines de l’entreprise sur le campus de Stanford, Google affiche clairement ses ambitions, encore 

visibles en lettres grasses tout en haut de la page de présentation de la société (http://www.google.com/about/company/, 

consulté le 12 juill. 2014) : « Google's mission is to organize the world's information and make it universally 

accessible and useful. » (ce que la société traduit sur ses pages françaises, de manière légèrement tronquée, par : 

« La mission de Google : organiser les informations à l’échelle mondiale dans le but de les rendre accessibles et 

utiles à tous »). Sur les ambitions de Google Book, voy. la contribution de Sergey Brin, cofondateur de Google, 

dans le New York Times datée du 8 oct. 2009 : « A Library to Last Forever » 

(http://www.nytimes.com/2009/10/09/opinion/09brin.html?pagewanted=all&_r=0, consulté le 12 juill. 2012). 
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out doit se substituer à l’opt-in traditionnel. En France, cela lui a valu d’être condamné pour 

contrefaçon
2108

. Aux États-Unis, il n’aurait pas été loin d’aboutir à une nouvelle interprétation 

du copyright si l’accord qu’il avait signé avec des auteurs et des éditeurs américains avait été 

homologué
2109

. 

La question doit pourtant se poser différemment lorsque la numérisation porte sur des 

œuvres orphelines
2110

 ou des œuvres indisponibles
2111

. Une conception par trop restrictive du 

droit d’auteur serait ici préjudiciable. Interdire la numérisation de ces ouvrages risque « de 

nuire au rayonnement de la culture française dans le monde, tout en privilégiant en France la 

diffusion des ouvrages anglo-saxons au détriment des ouvrages français. »
2112

. Là, l’internet 

peut être un outil au service de la civilisation en permettant l’accès à des œuvres anciennes, 

peu accessibles, presque oubliées. Sur ce point, il est heureux que des lois soient 

intervenues
2113

 pour encadrer, sans paralyser, la pratique de grands groupes qui jouaient 

auparavant sur l’ineffectivité de la règle. 

B.  – L’impuissance de l’ineffectivité 

601. – Ambiguïtés théoriques. Les auteurs qui définissent le système juridique par son 

efficacité sont naturellement enclins à considérer qu’une ineffectivité massive peut avoir des 

effets sur sa validité même. Kelsen écrivait que « lorsqu’une norme juridique demeure 
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dépourvue d’efficacité d’une façon durable, elle n’est pas considérée comme valable. Ainsi, 

l’efficacité est une condition de la validité des normes juridiques en tant qu’il faut qu’elle 

s’ajoute à leur édiction pour qu’elles ne perdent pas leur validité. »
2114

. Capitant, par ailleurs 

opposé à la définition kelsenienne d’un droit comme un ordre de sanction, utilisait cette 

notion d’efficacité pour définir le droit positif en affirmant que « le droit positif est le droit 

généralement obéi »
2115

. Ripert, après avoir affirmé que « le refus d’application de la loi, 

serait-il à peu près unanime, n’a aucune importance pour le droit formel »
2116

, concédait 

qu’« il en est tout autrement dans l’ordre juridique réel. […] Pour qu’une loi vive, il faut 

qu’elle soit reçue dans le milieu juridique, que par assentiment ou par crainte la règle édictée 

soit appliquée par les intéressés. »
2117

.  

Est-ce à dire que la forte ineffectivité de certaines règles sur l’internet remet en cause leur 

validité ? Sur le plan purement théorique, le constat selon lequel l’ineffectivité ne porte pas 

sur l’ensemble du système juridique donne quelques arguments pour répondre négativement. 

Kelsen affirmait, en effet, qu’« une norme juridique considérée isolément ne perd pas sa 

validité par le fait qu’elle n’est pas efficace, c'est-à-dire qu’elle n’est pas obéie ou pas 

appliquée seulement dans un certain nombre de cas où elle devrait l’être. »
2118

. 

602. – L’hypothèse d’une coutume contra legem. Des auteurs contemporains 

considèrent que « des coutumes ou des pratiques contraires se développent et la règle sort du 

champ du juridique – ou, si l'on refuse le réalisme cru du principe de désuétude, plonge dans 

un sommeil parfois sans retour. »
2119

. Pourtant, classiquement, la coutume ne « constitue une 

source de droit, à condition de ne pas aller à l’encontre d’une loi. »
2120

. Il a pu être constaté 

un « véritable flottement de la doctrine moderne » autour de la définition précise de ce qu’est 

la coutume, à partir de quel moment elle est intégrée à l’ordre juridique
2121

. Elle se définit 

depuis Gény comme devant répondre à trois critères : un comportement généralisé sur une 

longue durée et la croyance en son caractère obligatoire
2122

. Ainsi définis, les usages de 

l’internet ont peu de chances d’accéder au rang de coutume. Le critère temporel est celui qui 
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leur fait, à l’évidence, le plus défaut. Il peut toutefois être éludé si l’on adhère à l’idée 

novatrice émise dès 1970 d’une « coutume à formation rapide, quasi instantanée » dans le 

contexte de la société de l’information
2123

. À adopter ce postulat, les usages contraires au droit 

– envisageons le téléchargement illicite – remplissent aussi le critère de généralité. Dans 

l’esprit de ses utilisateurs, la validité du droit positif n’est pas une évidence sur l’internet
2124

. 

Le critère contesté
2125

 tenant en la croyance au caractère obligatoire de la règle peut alors 

sembler rempli. Pourtant rien n’oblige à télécharger de manière illicite. Ce n’est pas tant que 

les sujets de droit se sentent tenus à une règle, c’est qu’ils se croient autorisés à ne pas 

respecter une règle. 

Starck lui-même écrivait que « du sociologique au juridique, il y a un pas à faire, c’est 

celui qui sépare le fait du droit. »
2126

. Il a été suffisamment montré qu’il fallait refuser de faire 

ce pas pour envisager avec une extrême réserve la consécration de coutumes contraires au 

droit formellement établi. L’environnement social produit sur la conscience du sujet un effet 

probablement voisin de celui exercé par une véritable coutume, mais une coutume négative, 

une coutume allant contre une règle de droit formelle. Or, la place de la coutume dans la 

hiérarchie des normes
2127

 s’oppose à ce qu’elle produise un quelconque effet juridique 

lorsqu’elle contredit une loi
2128

. 

603. – Les usages, au sens juridique du terme, se voient opposer les mêmes obstacles. Il 

est vrai que « l’usage, en tant qu’expression d’une certaine normalité, devient dans certaines 

hypothèses, notamment en matière de responsabilité, une véritable règle de conduite à 
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laquelle les individus sont contraints de se soumettre. »
2129

. Sur l’internet, le professeur Le 

Tourneau a appelé le produit de ce processus la lex internautica qui serait « constituée par les 

usages que les « bons » internautes (au sens « du bon père de famille ») considèrent comme 

normaux. »
2130

. Il est douteux qu’un bon internaute puisse être un internaute qui ne respecte 

pas le droit. Cependant, le sentiment de ce qui est normal sur l’internet n’est pas forcément en 

accord avec la règle de droit. Il faut alors conclure que les usages, tout comme la coutume, ne 

disposent pas dans la hiérarchie des normes d’une place leur permettant d’aller contre la loi. 

604. – L’hypothèse d’une désuétude accélérée. Portalis expliquait que si les 

codificateurs n’ont pas prévu d’abrogation par désuétude, « c’est qu’il eût peut-être été 

dangereux de le faire. Mais peut-on se dissimuler l’influence et l’utilité de ce concert 

indélibéré, de cette puissance invisible, par laquelle, sans secousse et sans commotion, les 

peuples se font justice des mauvaises lois, et qui semblent protéger la société contre les 

surprises faites au législateur, et le législateur contre lui-même. »
2131

. Dans une approche 

renouvelée, à propos de la désobéissance civile, le professeur Rafael Encinas de Munagorri 

s’est demandé si elle pouvait être conçue comme « une coutume négative, un ensemble de 

pratiques répétées susceptibles de produire une abrogation par résistance ? »
2132

. Si l’auteur 

en doute, il admet qu’elle puisse faire partie des forces créatrices du droit que décrivait Ripert. 

Le conservatisme du doyen de la Faculté de droit de Paris ne s’en trouverait pas contrarié si 

l’on retient de ses écrits que « seules les volontés humaines créent la règle de vie. »
2133

. Or, la 

désobéissance civile est une véritable stratégie de modification du droit
2134

. La violation 

massive des règles gouvernant le droit d’auteur sur l’internet ne témoigne généralement pas 

de la même volonté.  

605. – Les règles de droit positif ne laissent que peu d’interstices permettant à 

l’ineffectivité de l’atteindre. Cela illustre, comme l’écrivait le doyen Carbonnier, qu’« il peut 

être important de maintenir une règle, même violée, si elle a un intérêt social évident. »
2135

. 

Pourtant, le risque que court un droit ineffectif est de vivre en dehors des faits. L’ineffectivité 

participe du confort de l’esprit face au droit positif dont on sait qu’il n’y a pas beaucoup de 
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chance qu’il frappe.  

II.  – Le dysfonctionnement du sentiment coupable 

606. – Le sentiment d’une effectivité perfectible. Par le sentiment coupable, ce qui est 

désigné, c’est le processus psychologique qui fait qu’une personne, après avoir franchi la 

barrière de l’illicite, sait qu’elle n’est pas dans le bien, soit que sa conscience lui reproche 

quelque chose, soit qu’elle ait conscience de s’être exposée à un risque de sanction. En 

utilisant un outil ayant pour destination l’échange, les esprits sont naturellement enclins à 

adhérer à la vision classique selon laquelle les idées sont de libre parcours
2136

. « Dans notre 

société pourtant de plus en plus dominée par les richesses immatérielles, les esprits sont 

encore réfractaires à l’idée d’approprier l’immatériel. »
2137

. Or, il n’y a pas que des idées qui 

transitent sur l’internet, du moins, il n’y a pas que des idées sans valeur au sens juridique et 

économique. L’ineffectivité n’est pas étrangère aux dysfonctionnements du sentiment 

coupable. Le sentiment d’être à l’abri de toute sanction, s’il n’a aucune raison d’être absolu 

sur l’internet, prospère néanmoins sur la réalité d’une effectivité perfectible. « Si l’auteur du 

dommage échappe dans certains cas à sa responsabilité alors qu’il aurait dû être condamné, 

le message incitatif de la responsabilité civile est parasité. »
2138

. La crainte de la sanction 

n’est pas incitative, mais elle n’est pas la seule à concourir au dysfonctionnement.  

607. – La difficile perception de l’illicite. On ne peut s’étonner d’une faible normativité 

sur l’internet si l’on pense, avec Paul Esmein, que « pour que les règles sociales soient 

respectées, il faut que leur violation entraîne chez tous les membres de la société, et non pas 

seulement chez ceux qui sont lésés, un sentiment de malaise et de crainte, qu’ils sentent une 

souillure à la fois de la société et de l’auteur de l’acte. »
2139

. À l’évidence, aucun malaise, 

aucune souillure, ne frappe l’auteur de téléchargement illicite, ce qui est déjà, en soi, un 

élément favorable au non-respect de la règle. Aujourd’hui encore, « l’immatérialité est dans 

beaucoup d’esprits, synonyme de libertés et de gratuité. »
2140

. 
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C’est tout d’abord le sentiment de commettre un acte dommageable qui n’est pas entier sur 

l’internet. Le constat est bien connu. L’absence de subjectivité diminue l’empathie. Le 

sentiment coupable est émoussé par l’atteinte à des biens immatériels. L’illusion de 

l’anonymat désinhibe les comportements. Ce n’est pas seulement la force des règles 

juridiques qui s’estompe sur l’internet, mais aussi celle des simples règles morales. Le 

contexte social n’y est pas étranger. Le rejet du droit positif prospère « dans un climat 

d’individualisme exacerbé, refoulant les valeurs du groupe » aboutissant à « un grand 

relativisme à l’égard des règles légales »
2141

. « Il est vain et quelque peu pharisaïque, 

d’attendre de jeunes sans-travail, sans ressources, sans milieu familial ou scolaire, sans 

référence religieuse, sollicités en permanence par la société de consommation et la publicité, 

le respect spontané de la règle, largement étrangère à leur univers mental. »
2142

. Ce constat 

ne peut être que confirmé à l’ère de l’internet.  

608. – Le renfort de l’habitude. Le sentiment d’impunité se trouve renforcé par le 

caractère habituel de certains usages illicites. Le téléchargement sans autorisation de fichiers 

protégés par le droit d’auteur est, encore une fois, l’exemple le plus révélateur. Le champ libre 

laissé au piratage a permis au sentiment de la gratuité de l’offre culturelle sur l’internet de 

s’installer
2143

. Le caractère illicite de cet usage est souvent oublié au vu de l’habitude 

répandue de télécharger à peu près tout ce qui se numérise. Chez les jeunes générations, la 

confusion est souvent encore plus radicale. L’habitude illicite n’a pas supplanté une habitude 

licite – tel le téléchargement illégal de musique remplaçant l’achat de CD –, elle a tout 

simplement toujours été là. Auprès de ce public né avec l’internet, le droit ne bénéficie 

d’aucun a priori favorable et il ne jouit que d’un faible soutien au sein des familles. Les 

artistes mobilisés pour faire la promotion du droit d’auteur n’ont été que peu écoutés, quand 

ils n’ont pas été moqués ou boycottés. 

« Un million d’indicatifs ne fera jamais un impératif » écrivait Henri Poincaré
2144

. Il est 
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classique d’affirmer que passer du normal au normatif est une faute logique
2145

. Pourtant, « le 

droit est fondé sur la normalité des comportements, car tout individu doit pouvoir faire 

confiance au respect par autrui des normes de conduite sociale. »
2146

. « La normalité, en ce 

qu’elle révèle le point d’équilibre social, préside à l’élaboration de la norme de 

jugement. »
2147

. L’objectivisation de la faute, consacrée en droit positif, va dans le même sens. 

En effet, dans le schéma de la faute objective, « sera considéré comme fautif le fait ou 

l’abstention qui s’écarte de la conduite normale que chacun est en droit d’attendre 

d’autrui. »
2148

. Si l’homme ordinaire ne sait probablement rien de l’objectivisation de la faute, 

elle participe d’un climat. D’autant plus que la confusion qui l’amène à confondre normal et 

normatif lui procure quelques avantages. Il est bien pratique d’être débarrassé du sentiment de 

culpabilité. 

§ 2.  – L’imprévisible réception de la règle par les 

utilisateurs 

609. – Pour peu que la règle sache s’imposer sur l’internet, les buts qu’elle poursuit ne 

seront pas forcément atteints. Si elle sait faire ployer un certain type d’usages, celui-ci a tôt 

fait de muter ou de se déplacer. Le risque d’une normativité biaisée est avéré (I). Les 

politiques juridiques en ce domaine devraient porter une grande attention à l’inventivité dont 

les usages sont capables. Celle-ci s’illustre aussi dans le domaine juridique : les usages savent 

puiser dans les règles de droit comme dans une boîte à outils pour poursuivre des buts parfois 

imprévus (II). 

I.  – Le risque d’une normativité biaisée 

610. – L’affichage d’une menace pesant sur certains usages peut avoir de réels effets 

normatifs. Ceux-ci ne réduisent pourtant pas forcément le nombre de faits illicites ou leur 

gravité. Les usages illicites, dans le contexte dynamique de l’internet, peuvent se déplacer très 

rapidement. Les effets pervers d’un droit par trop spécialisé sont là très apparents (A). 

L’antidote de la neutralité, non pas du réseau, mais du droit envers la technologie a l’ambition 
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2148
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RTD. civ., 1988, p. 558. 
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d’y répondre (B). 

A.  – Les effets pervers de la spécialisation 

611. – Des effets imprévus aux effets pervers. Il est connu que les lois peuvent produire 

des effets pervers
2149

. « Le législateur doit prêter toute son attention aux effets lointains d’une 

loi qui paraissait pouvoir s’appliquer sans difficulté » écrivait déjà Ripert
2150

. Il s’agit là de 

l’une des nombreuses manifestations de la loi des conséquences inattendues : les effets réels 

d’une action ne sont pas forcément ceux que l’on attend
2151

. « Il arrive qu’une règle 

législative produise un effet complètement contraire à celui que ses auteurs attendaient. »
2152

. 

Faire l’affichage d’une menace planant contre une forme d’usage particulier peut être efficace 

en ce que la menace va dissuader d’utiliser tel ou tel mode de communication pour y exercer 

des activités illicites. Cette efficacité sera toutefois vaine si les activités illicites ne font que se 

déplacer vers d’autres usages.  

Ainsi, la loi HADOPI, visant à sanctionner les usages illicites en pair à pair, s’est 

accompagnée d’une augmentation du trafic en streaming et du téléchargement direct
2153

. Ce 

qui transitait par les réseaux de pair à pair transite maintenant par l’intermédiaire d’un 

serveur, mais les usages illicites sont toujours les mêmes
2154

. Le streaming les a même, 

sûrement, rendus plus faciles. Il serait injuste d’imputer ce passage uniquement aux lois 

HADOPI. Elles ont coïncidé avec l’arrivée à maturité du web 2.0 et des technologies de 

                                                 
2149

 « Le droit est un art difficile, notamment parce que les lois produisent souvent des effets pervers » souligne 

le professeur Ph. Malaurie (« L’effet pervers des lois » in Droit civil, procédure, linguistique juridique. Écrits en 

hommage à Gérard Cornu, PUF, 1995, p. 309). 
2150

 G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 408. 
2151

 Cette « loi » issue des sciences sociales a été formalisée par le sociologue américain Robert K. Merton, voy. 

« The Unanticipated Consequences of Purposive Social Action », Americain Sociologie Review, vol. 1, Issue 6, 

Dec. 1936, pp. 894-904. Merton, qui ne décrit pas les conséquences inattendues comme forcément négatives, en 

identifie cinq causes possibles qui raisonnent particulièrement dans le contexte qui nous préoccupe : l’ignorance, 

l’état des connaissances ne permettant pas de tout anticiper (pp. 898-901), l’erreur, résultant d’une mauvaise 

analyse de la situation et de sa spécificité (p. 901), les intérêts immédiats, interdisant d’analyser les conséquences 

lointaines (pp. 901-903), l’importance de certaines valeurs fondamentales, interdisant ou imposant certaines 

actions indépendamment de leurs conséquences (p. 903), les anticipations engendrées par l’action (ou prophéties 

autodestructrices, l’exact inverse des prophéties autoréalisatrices : en annonçant un événement comme probable, 

on en réduit la probabilité si les agents modifient leurs comportements pour l’éviter) (pp. 903-904). 
2152

 Ph. Malaurie, op. cit., p. 310. Aux pages suivantes, le professeur Malaurie appuie sur l’effet pervers des lois 

ayant des visées protectrices. 
2153

 Voy. les diverses études citées par P. Lescure, Acte II de l’exception culturelle. Contribution aux politiques 

culturelles à l’ère numérique, 2013, t. 1, pp. 367-368. L’effet de vases communicants est attesté par 

l’augmentation des échanges constatée en pair à pair après la fermeture du site megaupload. Selon des analyses 

de bande passante, toujours sujettes à caution (cf. l’étude de l’Internet Observatory datant de février 2012, 

internetobservatory.net), le trafic en pair à pair aurait été multiplié par dix en Europe dans les jours qui ont suivi 

la fermeture de megaupload.  
2154

 P. Lescure, op. cit., t. 1, p. 371, au vu des chiffres de diverses études (Médiamétrie / NetRating pour le 

Figaro et Marsouin/Telecom Bretagne toute deux réalisé en 2012) estime que « le recul du téléchargement de 

pair à pair a davantage profité aux autres formes de consommation illicite qu’à la consommation légale. » 
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vidéos à la demande. Il y a tout de même là le témoignage que l’effet normatif d’une règle 

trop spécialisée peut être biaisé. De manière plus obscure, mais sans doute plus dangereuse, 

les lois HADOPI ont renforcé l’intérêt des connexions chiffrées et des darknet, 

particulièrement difficiles à contrôler
2155

. L’effet pervers d’une loi censée permettre la lutte 

contre le piratage, mais amenant des particuliers à souscrire à des offres jusqu’ici réservées 

aux activités les plus illicites, est très perceptible. 

612. – L’inopportunité de condamner une technique particulière. Pair à pair, 

streaming, téléchargement direct, les techniques ne sont rien d’autre que ce que l’on en fait. 

Le pair à pair a été particulièrement accusé d’être le vecteur d’usage illicite, mais il n’est pas 

que cela, loin de là. Tout d’abord, il faut faire référence au professeur Jérôme Huet qui 

indique avec audace qu’« une singulière partie du peer to peer ne cause aucun préjudice aux 

auteurs parce que ce qui est téléchargé n'existe pas dans le commerce, ou parce que celui qui 

télécharge n'aurait en aucun cas acheté. On l'oublie trop souvent. »
2156

. Bien avant, il faut 

souligner qu’il existe de nombreux usages licites du pair à pair
2157

, la technique n’est donc pas 

illicite en elle-même
2158

. Il suffit de songer à l’échange de fichiers sous licences libres où à la 

communication interpersonnelle directe.  

Aucune forme d’usage ou de technologie ne devrait être condamnée en tant que telle. Que 

des risques différents y soient attachés n’est pas contestable. Cela autorise le législateur à 

prendre des mesures spécifiques, mais il devrait toujours garder à l’esprit qu’à trop spécialiser 

le droit, il est amené à punir différemment des comportements équivalents. Sur l’internet, les 

faits savent s’adapter à des menaces trop ciblées. Les usages y sont comme des vases 

communicants et, malheureusement, le prochain vase à toutes les chances d’être encore plus 

difficile à réguler que le précédent. 

B.  – L’antidote de la neutralité technologique du droit 

613. – Une question de méthode. La neutralité du net n’imposant rien à l’encadrement 

des usages, elle ne devrait avoir virtuellement aucun effet sur le droit portant sur les usages. 

Pourtant, pour que « ce qui est illégal hors ligne reste illégal en ligne »
2159

, la neutralité 
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 Supra, n
os

 78-80. 
2156

 J. Huet, « Le beurre et l'argent du beurre (encore des propos sur le peer to peer et sur HADOPI) », 2009, p. 

2939+, n° 7. 
2157

 V. Schafer et H. Le Crosnier, La neutralité de l’internet. Un enjeu de communication, CNRS Éditions, Coll. 

« Les Essentiels d’Hermès », 2010, pp. 66-68. 
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 En ce sens : Castets-Renard, n° 584. 
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 Commission européenne, Communication. Contenu illégal et préjudiciable sur Internet, COM(96)487 final, 
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nécessite parfois quelques adaptations. En effet, le droit est souvent attaché à un contexte 

technique. Or, la première condition au maintien du droit est qu’il puisse s’appliquer. « Le 

droit n’a de sens que dans sa confrontation au fait »
2160

. Dans le contexte évolutif permis par 

la neutralité, ce ne sont plus seulement les fondements du droit qu’il faut vérifier, c’est aussi 

sa « texture »
2161

. Il doit faire preuve de souplesse et d’adaptabilité dans un contexte 

extrêmement dynamique qui le met directement aux prises avec les usages. Les adaptations 

sont nécessairement circonscrites, car il ne s’agit pas de modifier les valeurs inscrites dans le 

droit. Il s’agit avant tout d’une question de méthode. Cette méthode, c’est la neutralité 

technologique du droit : la conception d’un droit applicable quel que soit le contexte 

technique. Elle a été hissée au rang de principe législatif ces dernières années.  

614. – Une neutralité technologique affirmée. Le constat est fait depuis longtemps que 

« le droit commun, bien souvent, s'acclimate fort bien aux terra incognita »
2162

. Toutefois, la 

spécialisation grandissante du droit et le reflux du droit commun sont des obstacles pour 

suivre les évolutions techniques. D’où l’idée de bâtir une législation détachée du contexte 

technique ; un droit technologiquement neutre. Il faut souligner que la proximité sémantique 

de la neutralité du net et de la neutralité technologique du droit peut être la source de ce que le 

professeur Lucien Rapp qualifie de « dialogue de sourds »
2163

. Il est vrai que les deux notions, 

pour indépendantes qu’elles soient, présentent quelques liens. La neutralité du réseau, en 

canalisant la responsabilité sur les usages, rend l’objectif d’un droit technologiquement neutre 

à la fois souhaitable et possible. En effet, face à un réseau neutre, le droit se trouve devant une 

technologie générique qui peut porter une infinité d’usages impossibles à prévoir. Ce contexte 

en lui-même suggère de se détacher d’une technologie particulière afin de garantir 

l’adaptabilité du droit. De fait, la neutralité technologique du droit, plus qu’une méthode, 

devient un objectif dans cet environnement extrêmement dynamique
2164

. « Les États membres 

                                                                                                                                                         
p. 5. Depuis, l’expression est régulièrement réemployée par la commission dans ses diverses communications.  
2160

 J.-L. Aubert, « Les faits et la Cour de cassation », in Études offertes au Doyen Philippe Simler, Dalloz, 2006, 

pp. 843-844. 
2161

 C. Thibierge, « Le droit souple. Réflexion sur les textures du droit », RTD Civ. 2003, pp. 599 s., entre le 

droit dur et le droit mou, le professeur Catherine Thibierge identifie différentes textures du droit dont la 

souplesse est gage d’adaptabilité. 
2162

 L. Marino, « Les nouveaux territoires des droits de la personnalité », Gaz. Pal., 18-19 mai 2007, p. 22
+
, n° 6. 

2163
 Plus précisément, le professeur Lucien Rapp oppose la neutralité technologique et la neutralité 

concurrentielle, cette dernière ayant notamment vocation à être utilisée dans le règlement des litiges 

d'interconnexion, elle est une vision restreinte de la neutralité du réseau. L. Rapp, « Dialogue de sourds autour 

du principe de neutralité », Les Échos, n° 19105, 1
er

 mars 2004, p. 13. 
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 Y compris en matière de droit international, la neutralité technologique étant perceptible dans les travaux de 

la Commission des Nations unies pour le droit commercial international (CNUDCI) au travers de deux lois-types 

de 1996 et 2001 et de la convention du 23 nov. 2005 destinée à combler les lacunes du droit commun en matière 

de contrat électronique : J.-B. Racine et F. Siiriainen, Droit du commerce international, Dalloz, coll. « Cours », 
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tiennent le plus grand compte du fait qu'il est souhaitable d'assurer la neutralité 

technologique de la réglementation et veillent à ce que les autorités réglementaires nationales 

en fassent de même » impose la directive relative à un cadre réglementaire commun pour les 

réseaux et services de communications électroniques
2165

. La doctrine souligne que « les 

mérites de cette neutralité technique sont aussi d’ordre intellectuel, puisqu’elle invite à voir 

ce qui, entre deux objets différents, est malgré tout commun. »
2166

. Dans cette perspective, il 

ne s’agit finalement que de l’une des déclinaisons de l’exigence d’égalité devant la loi. En ce 

sens, le Conseil constitutionnel français concourt à la neutralité technologique lorsqu’il veille 

à ce que les différences de traitement entre ce qui se passe en ligne et ce qui se passe hors 

ligne se justifient réellement
2167

. 

615. – Les mérites d’un droit détaché d’un contexte particulier sont bien connus. La 

neutralité technique « est gage de parcimonie dans la création de nouvelles lois »
2168

. « Toute 

loi écrite est déjà périmée. Car la main du scribe est lente et l'esprit des hommes est agile et 

leur destinée mouvante » écrivait Anatole France
2169

. Ripert soulignait que « le législateur 

invoque comme excuse [à la succession des lois] la succession rapide des situations que la loi 

doit régir, mais c’est parce qu’il méconnaît son rôle qui est d’ordonner pour l’avenir et non 

de satisfaire des intérêts passagers. »
2170

. L’internet en donne une bonne illustration. Dans un 

environnement hautement évolutif, l’intervention incessante de la loi serait le meilleur moyen 

d’en compromettre la viabilité. L’époque contemporaine avait pourtant hissé l’intervention de 

la loi en principe d’action. « C’est l’une des mélancolies des écrivains juristes d’aujourd’hui 

que de sentir à quel point ils tracent leurs lignes sur le sable d’institutions mouvantes » 

écrivait déjà René Savatier en 1951
2171

. La neutralité technologique ne permet pas de s’en 

                                                                                                                                                         
2

e
 éd., 2011, n

os
 452-453. 

2165
 Art. 8 § 1, al. 2 de la Directive 2002/21/CE (directive « cadre » telle que modifiée par la directive 

2009/140/CE). 
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« Presaje », 2006, p. 140. 
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 Anatole France, Crainquebille, Œuvre du domaine public consultable sur http://www.inlibroveritas.net/ 

(vérifié le 22 avril 2014). 
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prémunir entièrement, mais elle invite utilement à revenir à la généralité de la loi
2172

.  

616. – Des adaptations plus que des évolutions. Malgré les vertus de la neutralité 

technologique, ce serait sans doute une erreur de considérer que le droit doit entièrement s’y 

soumettre. Une législation doit se prémunir contre une obsolescence prématurée, mais elle 

doit aussi s’inscrire dans son temps. Les adaptations que l’internet a nécessitées en donnent 

une bonne illustration. Tantôt, l’adaptation a consisté à détacher une législation existante d’un 

contexte antérieur, tantôt elle a eu pour objectif de l’adapter à de nouveaux enjeux. L’internet 

a, en effet, généré des règles spéciales dans bien des domaines. Elles sont une nouvelle 

spécialisation du droit en ce qu’elles créent une différence entre les règles applicables à 

l’internet et celles qui ne le sont pas. Car à défaut de pouvoir appliquer à l’internet tout le 

droit tel qu’il est, ce sont les valeurs qu’il porte qui ont été transposées en ligne. « La 

dématérialisation du réel que consomme l'internet de façon stupéfiante et radicale ne change 

rien à ce qu'il est toujours réel et qu'il s'agit d'évaluer la rectitude sociale de personnes 

physiques et morales. »
2173

. 

Une entreprise de rationalisation doit se draper d’humilité tant les domaines sont vastes et 

divers. Il faut simplement identifier les spécialisations du droit qui, sur l’internet, portent le 

risque d’une normativité biaisée. Toute règle visant un mode d’échange particulier s’expose à 

ce risque. Si ce n’est pas condamnable par principe, les effets pervers d’une telle 

spécialisation invitent à bien méditer l’opportunité de nouvelles interventions ciblées
2174

. 

II.  – L’inventivité juridique des usages 

617. – Certains usages de l’internet – la majorité, il faut l’espérer – sont loin d’être 

illicites. Ils peuvent tout d’abord utiliser le droit, mais pas forcément dans les finalités qui lui 

ont été attribuées (A). Le droit peut enfin être reçu conformément à son esprit. Les usages 

peuvent aller jusqu’à venir au soutien du droit (B).  
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 Citons Portalis qui a su donner à cette idée une portée intemporelle : « l’office de la loi est de fixer, par de 

grandes vues, les maximes générales du droit ; d'établir des principes féconds en conséquence, et non de 
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+
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A.  – Des usages circonvenant le droit  

618. – Le libre ou la subversion du droit d’auteur. Conformément à l’idée de libre 

circulation des idées qui n’est jamais très loin chez certains technophiles, les licences 

libres
2175

 utilisent le droit d’auteur pour satisfaire des objectifs différents de ceux qui lui sont 

a priori attribués. Le mouvement par lequel elles sont portées a été qualifié de « tournant 

majeur dans l’histoire de la propriété intellectuelle »
2176

. Il s’agit ni plus ni moins que de 

subvertir le droit d’auteur
2177

. Le mouvement du libre utilise le terme de copyleft aux États-

Unis pour bien marquer son opposition au copyright. Le libre est, en effet, « tourné vers les 

libertés accordées aux utilisateurs au lieu d’être tourné sur le droit d’interdire du 

titulaire. »
2178

. 

619. – Quatre conditions sont traditionnellement nécessaires pour juger qu’un programme 

est « libre » : la liberté de l’utiliser, la liberté de l’étudier, la liberté de le modifier et la liberté 

de le distribuer
2179

. La personne qui place ses réalisations sous une telle licence ne peut par la 

suite revendiquer aucune paternité sur ses créations. « Il s’agit bien d’un décalque en négatif 

de la logique du droit de propriété intellectuelle qui instaure au profit du titulaire un droit de 

« suivre » le destin de sa création dans ses différents développements, à la différence près que 

la licence libre entend imposer un libre usage et non le restreindre. »
2180

. Il n’y a cependant 

pas de danger pour le principe même du droit d’auteur, le risque de contagion ou de viralité 

des licences libres étant généralement écarté par les observateurs
2181

. 

Les licences libres utilisent donc le droit d’auteur pour en paralyser les effets. Il ne s’agit pas 
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 F. Macrez, (préf. M. Vivant), Créations informatiques : bouleversement des droits de propriété 
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« Droit & Économie », 2010, p. 58, n° 4. 
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 F. Macrez, op. cit., n° 424.  
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d’une négation pure et simple du droit d’auteur
2182

, puisque les mécanismes utilisés par ces 

licences s’appuient eux-mêmes sur la force obligatoire du droit d’auteur, en particulier lorsque 

ces licences imposent aux utilisateurs de partager les modifications qu’ils peuvent apporter 

aux logiciels
2183

.  

620. – Le succès des licences libres en tout domaine. Les premières licences libres ont 

été créées pour servir les objectifs du projet GNU visant à créer un système d’exploitation 

libre. Les logiciels libres font aujourd’hui partie de l’environnement logiciel de la plupart des 

ordinateurs. Ils sont choisis à la fois pour leur faible coût et les garanties d’interopérabilité et 

de sécurité qu’ils offrent
2184

 et ils ne sont pas antinomiques d’une logique commerciale
2185

. 

Yochai Benkler¸ professeur à la faculté de droit de Harvard, identifie trois facteurs clés 

permettant l’émergence de ce qu’il appelle « l’économie de la production sociale non 

marchande » : la large répartition du matériel informatique au sein de la population, des 

matières premières aux coûts sociaux marginaux nuls tels que l’information ou le savoir et 

une structure d’organisation modulaire permettant à de nombreux individus de participer
2186

. 

L’internet accompagne ou rend possible à une échelle mondiale ces trois conditions. Il n’est 

ainsi pas surprenant que le phénomène se soit étendu en dehors du domaine des logiciels à 

mesure du développement du réseau mondial. En s’étendant à des documents, le libre a été 

l’une des conditions de la réussite de projets aussi reconnus que Wikipédia. L’ensemble du 

contenu de l’encyclopédie en ligne est en effet soumis à la licence Creative Commons créée 

par le professeur américain Lawrence Lessig
2187

. Elle est la condition du succès d’une telle 

entreprise, car il n’est guère concevable que des individus décident spontanément de 

contribuer à une encyclopédie si une licence libre ne les avait pas assurés que leur travail 

resterait à l’usage de la communauté. L’inventivité des usages conjuguée à l’évolution de la 

technologie peut générer une extension du phénomène encore imprévisible. Le champ des 

                                                 
2182

 « On ne renonce pas sans pouvoir de renoncer » relève V.-L. Benabou (« Le libre », op. cit., p. 64, n° 24). 
2183

 Voy. l’art. 5, de la lience GNU GPL, traduction non officielle de l’APRIL : « Vous n'êtes pas obligé 

d’accepter la présente Licence étant donné que vous ne l'avez pas signée. Cependant, rien d'autre ne vous 

accorde l'autorisation de modifier ou distribuer le Programme ou les ouvrages fondés sur lui. Ces actions sont 

interdites par la loi si vous n’acceptez pas la présente Licence. ». – Sur ce point : J.-M Bruguière et M. Vivant, 

op. cit, n° 837. 
2184

 Sur les politiques publiques d’interopérabilité et les logiciels libres : M.-C. Roques-Bonnet (préf. L. Rapp), 

Le droit peut-il ignorer la révolution numérique ?, Michalon, 2010, pp. 548-552 – Les avantages que peuvent 

trouver des entreprises dans l’utilisation de logiciels libres sont diverses. Il peut s’agir de déléguer aux 

utilisateurs une partie pénible et coûteuse de la conception de logiciels (débogage, adaptation aux systèmes 

d’exploitation, traduction, tests divers....) tout en pouvant baser leurs propres créations sur des créations 

existantes et éprouvées. 
2185

 V.-L. Benabou, op. cit., pp. 67-72, n
os

 33-50. 
2186

 Y. Benkler (trad. A. Clerq-Roques et alii), La richesse des réseaux. Marchés et libertés à l’heure du partage 

social, Presses universitaires de Lyon, 2009 (2006), pp. 154-155. 
2187

 http://creativecommons.org/about/history (vérifiée le 17 juill. 2014)  

http://creativecommons.org/about/history
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possibles aujourd’hui ouvert par les imprimantes 3D pourrait amener le libre à des usages 

encore insoupçonnés.  

621. – L’efficacité juridique des licences libres. Pour concevoir l’une des premières 

licences libres, la GNU General Public License, Eben Noglen, professeur de droit à  

l’université de Columbia, a été sollicité. Les constructions qui en résultent apparaissent 

solides, même si une personne qui voudrait invoquer la nullité du contrat de licence ne 

manquerait probablement pas d’arguments
2188

. Elle s’exposerait en cela au risque d’être 

reconnue coupable de contrefaçon, puisque la nullité du contrat serait celle de celui par lequel 

elle a obtenu le droit d’utiliser le logiciel
2189

. Si la jurisprudence ne s’est pas directement 

prononcée
2190

, elle a pu donner des indications allant dans ce sens
2191

. La pratique a fait de 

même. « Il nous semble clair que l’opinio necessitatis est bien présente » écrit Franck 

Macrez
2192

. Un grand FAI français a ainsi pu transiger avec des associations de défense des 

logiciels libres après avoir apparemment violé des licences de type copyleft. Le communiqué 

publié par la Free Software Fondation à l’issue du différend indique cependant que le 

« contenu du protocole d'accord restera confidentiel »
2193

. Des pratiques non contentieuses 

illustrent aussi l’adhésion suscitée par les licences libres. Alors que la gestion collective des 

droits peut être un obstacle à l’adoption d’une licence libre, la SACEM a signé un accord avec 

l’association Creative Commons afin d’autoriser ses membres à diffuser leur création de 

manière non commerciale
2194

. La pression d’artistes, désireux de diffuser certaines de leurs 

créations sous une licence libre, a permis cette évolution. 

B.  – Les usages au soutien du droit 

622. – L’innovation comme facteur de légalité. Il est connu que la création de services 

adaptés permet de diminuer les obstacles à la consommation légale de biens culturels sur 

l’internet
2195

. Elle se révèle plus efficace pour réduire les usages illicites que n’importe quelle 

                                                 
2188

 Franck Macrez cite dans sa thèse (op. cit.) : une cession non expressément limitée (n° 426), une cession sur 

œuvre future (n° 427) ainsi que des difficultés relatives au droit moral (n
os

 428-429). 
2189

 En ce sens : Macrez F., op. cit., n° 432. 
2190

 F. Macrez, op. cit., n° 432. 
2191

 CA Paris, Pôle 5, ch. 10, 16 sept.  2009, RG n° 04/24298 (Légalis ; RLDI 2009/54, n° 1781 note S. 

Rambaud) : le client d’un prestataire informatique est autorisé à résilier le contrat dans le cas où ce prestataire a 

fourni un logiciel violant la licence GNU GPL. Les juges ont considéré que le logiciel livré était, en ce cas, non 

conforme. 
2192

 F. Macrez, op. cit., p. 347. 
2193

 Voy. communiqué de la Free Software Fondation France, du 16 sept. 2011 http://fsffrance.org/news/article2011-09-

14.fr.html  
2194

 SACEM, communiqué de presse, 9 janv. 2012. 
2195

 Le Rapport « Création et Internet » (op. cit., p. 2) a souligné, au vu d’une enquête d’opinion, « qu’un des 

principaux obstacles à une plus grande consommation de services culturels légaux sur internet était, outre leur 

http://fsffrance.org/news/article2011-09-14.fr.html
http://fsffrance.org/news/article2011-09-14.fr.html
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menace de sanction. Toutefois, ces offres ont mis du temps à apparaître. « La spontanéité 

n’équivaut pas à l’instantanéité, on le sait, elle fait référence à l’idée que l’ordre se produit 

de lui-même, sans intervention extérieure. »
2196

. 

Permettre l’innovation, c’est assurer la dynamique de la réponse aux besoins. La libre 

innovation, à la fois technique, économique et juridique, est indispensable à la création 

d’offres légales répondant à tous les besoins. Elles peuvent être payantes ou financées par la 

publicité, diffusées via un site web ou via un logiciel dédié, avec téléchargement ou sans 

téléchargement, etc. S’il est impossible de faire la liste des solutions légales que les 

innovations futures peuvent produire, la neutralité du réseau est à même de garantir la 

pérennité de l’ensemble des éléments favorables à une innovation dynamique. Cette 

dynamique est nécessaire au regard de l’évolution rapide des usages et donc des besoins. 

Ainsi, la neutralité permet à l’offre légale d’être aussi dynamique que l’offre illégale, elle 

n’est donc pas le principe complice de tous les excès parfois dénoncés. Une connexion neutre, 

à haut débit est l’une des conditions essentielles pour le développement et l’innovation en ce 

domaine.  

623. – Les usages comme force d’appui du droit. Que ce soit par rejet du droit étatique 

ou par adhésion à des règles plus proches de leurs préoccupations directes, les usages 

présentent une force d’attraction indéniable sur l’ensemble des utilisateurs de l’internet. Ces 

règles bénéficient d’une bonne appréhension de la part du public, car ce à quoi l’internaute 

adhère lorsqu’il valide une charte ou des conditions d’utilisation d’un service en ligne va 

gouverner son comportement comme aucune loi ou jurisprudence ne pourrait le faire. Cette 

efficacité s’ancre dans la pratique, mais pas seulement. L’inflation législative, dénoncée 

comme une source d’affaiblissement du droit
2197

, est l’un des éléments venant au renfort de 

ces règles.  

La production de règles par les usages est, en elle-même, source de concurrence entre le 

                                                                                                                                                         
prix, les conditions peu ergonomiques de leur accessibilité. ». 
2196

 G. Farjat, « Nouvelle réflexions sur les codes de conduite privée », in J. Clam et G. Martin (dir.), Les 

transformations de la régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 154. 
2197

 En ce sens, parmi bien d’autres : J. Carbonnier, « L’avenir d’un passé » in L’avenir du droit. Mélanges en 

hommage à François Terré, Dalloz, 1999, p. 6 : « la saturation juridique est arrivée. La cause en est un 

phénomène de pouvoir, l’excès, l’inflation législative. L’effet se produit chez les sujets : c’est une dépréciation 

de la loi, une réaction de rejet et de désobéissance. ». Carbonnier reprend ici la critique qu’il a développé en 

1996 dans son petit livre Droit et passion du droit sous la Ve République publié chez Flammarion, sur ce sujet 

spé., voy. la conclusion (pp. 272-273), où l’ineffectivité de la règle est décrite comme le meilleur antidote au trop 

de droit : « Le droit nous anéantirait s’il était totalement appliqué, mais il ne peut pas l’être. C’est la fatalité de 

l’excès. Trop de droit tue le droit, on en a fait un adage ». 
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droit étatique et le droit issu des usages
2198

. Mais cette concurrence n’est pas toujours 

une « force contestataire » du droit
2199

. Elle peut être une force d’appui. Il ne faut pas oublier 

que dans l’immense majorité des cas, ces usages s’appuient sur le droit positif. Les documents 

validés quotidiennement par les internautes obligent bien souvent au respect de la loi
2200

 et 

menacent de recourir à la justice en cas de non-respect des règles qu’ils édictent. Ils peuvent 

donc généralement être sanctionnés juridiquement, mais la sanction juridique n’est pas 

forcément la plus évidente des contraintes
2201

. De plus, « la contrainte n’est qu’une cause 

parmi d’autres de l’effectivité » observe le professeur Philippe Jestaz
2202

. Mais au besoin, le 

droit dispose d’outils pour faire respecter ces engagements
2203

. 

624. – Étape. L’altération de la fonction normative du droit est particulièrement visible en 

matière de droit d’auteur. En ce domaine, les interventions législatives et les condamnations 

jurisprudentielles n’ont eu qu’un faible impact sur les usages illicites. Elles ont cependant 

permis d’observer un phénomène instructif : la normativité biaisée. Il s’illustre lorsque le droit 

fait diminuer les usages illicites qu’il vise, mais que ceux-ci se transforment aussitôt pour 

renaître sous une autre forme. Dans un contexte d’usages très évolutif, la réponse juridique 

ciblée fait donc figure d’erreur à éviter. La méthode de la neutralité technologique du droit se 

présente alors comme un antidote. En exigeant que la règle soit formulée indépendamment de 

son contexte technique, elle garantit le droit contre une obsolescence prématurée. Elle ne 

préviendra cependant pas les inévitables effets imprévus du droit. Les licences libres sont ici 

la preuve que le droit d’auteur est un instrument plus souple que l’on a pu le penser. Enfin et 

heureusement, le droit peut aussi être reçu conformément à son esprit. Pour cela, la neutralité 

du réseau peut aussi être un facteur de légalité, car en favorisant l’apparition de nouveaux 

services, elle a permis l’éclosion de services légaux innovants dont il faut observer la force 

                                                 
2198

   A propos des codes de bonnes conduites en matière environnementale auxquels souscrivent volontairement 

des entreprises : J.-B Racine., « La valeur juridique des codes de conduite privée dans le domaine des 

l’environnement », RJE, 1996, n° 4, p. 414 s. : l’auteur relève que « certains codes de conduite ont pour objectif 

d’éviter l’intervention législative » et qu’en manifestant leur intérêt pour la préservation de l’environnement, les 

professionnels « signifient à l’État que son intervention est inutile. ». 
2199

 S. Chassagnard-Pinet, « Normalité et norme juridique : d’une force normative à l’autre », in Catherine 

Thibierge et alii, La force normative. Naissance d’un concept, LGDJ, 2009, p. 161. 
2200

 Supra, n
os

 414 et 444.  
2201

 À propos des instruments de soft-law, Cédric Groulier a observé que, « normatifs, ils le sont dès lors qu’ils 

expriment un modèle ; comment nier le modèle de comportement que constitue une recommandation ? 

Juridiques, pourquoi ces instruments ne le seraient-ils pas quand ils ont pour objet de se poser comme 

références pour l’organisation du vivre ensemble ? » (« La distinction de la force contraignante et de la force 

obligatoire des normes juridiques. Pour une approche duale de la force normative », in C. Thibierge (dir.), La 

force normative, Naissance d’un concept, LGDJ, 2009, p. 208). 
2202

 Ph. Jestaz, « La sanction, cette inconnue du droit », D. 1986, p. 199. 
2203

 Le constat a déjà été effectué pour ce qui est de la régulation du comportement des prestataires techniques 

(supra, n
os

 420-422). Il peut sans difficulté être transposé à la régulation du comportement des utilisateurs de 

l’internet. 
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d’attraction sur les utilisateurs.  

Pourtant le constat le plus frappant est celui d’un droit souffrant, dans son application aux 

usages, d’une normativité gravement déficiente. « La nature pondératrice du droit par 

rapport à la vie »
2204

 peine à peser sur les usages de l’internet. Les autres fonctions de la 

responsabilité civile en sont naturellement saisies, car sa fonction normative agit en symbiose 

avec ses fonctions d’indemnisation et de sanction.  

Section 2.  – Des fonctions de sanction et d’indemnisation 

mises à l’épreuve 

625. – Indemnisation, sanction et… dissuasion. Les frontières entre les différentes 

fonctions de la responsabilité civile ne sont pas étanches. Celles séparant la sanction et 

l’indemnisation se brouillent particulièrement en se plaçant du côté du responsable pour 

lequel les dommages et intérêts, même purement compensatoires et donc détachés de la 

gravité de faute, sont ressentis comme une peine
2205

. « L’indemnisation de la victime, à 

certains égards, constitue une punition de l’auteur du dommage dès lors qu’il doit 

personnellement supporter la charge de la réparation sur son patrimoine » résume le 

professeur Loïc Cadiet
2206

. L’effet normatif de la responsabilité civile repose sur ce double 

aspect de la réparation ; compensatoire du côté de la victime, punitif du côté du responsable. 

« Prévention et indemnisation sont en étroite symbiose » relève le professeur Philippe le 

Tourneau
2207

. Plus précisément, « la responsabilité civile prévient parce qu’elle répare, c’est 

là son originalité. »
2208

.  

Sur l’internet, les difficultés que connaît la responsabilité pour remplir ses fonctions l’ont 

conduite à de nouvelles altérations. Sa fonction de sanction s’est mise en quête d’efficacité 

(§ 2) alors que sa fonction d’indemnisation doit se redéfinir (§ 1). En parallèle, le droit 

d’auteur agit fortement sur ces deux mêmes leviers, probablement parce qu’il peine plus que 

d’autres à faire respecter sa normativité. Ce faisant, il constitue un élément perturbateur, mais 

également un moteur et un laboratoire des évolutions possibles de la responsabilité civile. Il 

                                                 
2204

 R. Savatier, « Le droit et l’accélération de l’histoire », D. 1951, chron., p. 30. 
2205

 Paul Esmein affirmait que « pour celui qui doit les payer [les dommages et intérêts], c’est bien une peine, 

quand par l’acte dommageable, il ne s’est pas enrichi. » (« Le nez de Cléopâtre.. », op. cit., p. 215, n° 34). – 

Comp. : F. Terré, « Propos sur la responsabilité civile », Arch. philo. dr., 1977, n° 22, p. 39 : « peut-être faut-il 

dire que la réparation est l’une des formes de la peine. ». 
2206

 L. Cadiet, « Les faits et les méfaits de l’idéologie de la réparation » in Le juge entre deux millénaires. 

Mélanges offerts à Pierre Drai, Dalloz, 1999, p. 507. 
2207

 Le Tourneau, n° 4. 
2208

 G. Maitre, op. cit., n° 114, n° 114 , p. 57. 
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convient donc d’aborder cette étude sans se limiter au cadre strict de la responsabilité civile 

afin de mieux saisir sa place dans la problématique d’ensemble. 

§ 1.  – Une fonction d’indemnisation à redéfinir 

626. – Une réparation émiettée. Le professeur Loïc Cadiet dénonçait, à l’aube de la 

rencontre de l’internet et du droit, une polarisation excessive de la doctrine sur le fait 

générateur la conduisant à « négliger l’étude de la réparation, dominée par le principe de la 

réparation intégrale, généralement considérée comme se passant de justification, sa mise en 

œuvre étant abandonnée au savoir-faire des praticiens »
2209

. L’internet n’a rien arrangé. En 

concentrant l’attention sur la cessation ou sur la sanction, son apparition dans le paysage 

juridique français a, une nouvelle fois, éludé la question de l’évaluation du préjudice. 

Pourtant, l’internet est le théâtre de mutations économiques profondes qui affectent 

nécessairement cette notion. Le droit s’en est saisi, mais par d’autres voies. Ainsi, en matière 

de droit d’auteur, la compensation des pertes subies du fait de l’internet n’est plus simplement 

recherchée par la responsabilité civile ou par des mécanismes voisins (I). Ces mécanismes 

nouveaux ont sans doute été favorisés par l’ineffectivité relative du droit sur l’internet, mais 

ils l’ont été également par l’altération d’une fonction d’indemnisation en manque de 

repère (II). 

I.  – Une fonction concurrencée en matière de droit 

d’auteur 

627. – De la compensation à la rémunération. La concurrence que subit la fonction 

d’indemnisation de la responsabilité civile n’est pas ici le fait, comme en d’autres domaines, 

de fonds d’indemnisation ou de l’assurance. Elle est beaucoup moins avouée. La tentation est, 

en effet, toujours présente de compenser des usages contraires au droit d’auteur par des 

mécanismes de taxation (A). En parallèle, ce droit subit, de manière générale, un glissement 

d’un droit à l’exploitation vers un droit à la rémunération (B). 

A.  – La tentation de la taxation 

628. – À chacun son domaine. L’exception de copie privée est, particulièrement dans 

                                                 
2209

 L. Cadiet, « Les métamorphoses du préjudice » in Les métamorphoses de la responsabilité, 6
e
 journée René 

Savatier, PUF, 1997, p. 38. 
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l’environnement numérique, l’« enjeu d’un conflit généralisé »
2210

. Le mécanisme de 

compensation équitable qui l’accompagne est source de nombreuses ambiguïtés
2211

. Il 

s’affiche pourtant comme excluant de son assiette les copies illicites
2212

. Il s’agit d’un 

impératif pour que le droit de la responsabilité puisse continuer à fonctionner en parallèle de 

ces mécanismes. Celui-ci s’est évertué, en d’autres domaines, à écarter le risque de double 

indemnisation
2213

. Or, si le préjudice dû au « piratage » était compensé de manière générale, 

la compensation de préjudices individuels serait une figure impossible à appréhender. Or, en 

pratique, il est particulièrement difficile de s'assurer que la compensation pour copie privée ne 

déborde pas sur la compensation d’usages illicites. 

629. – Un mécanisme sujet à dérives récurrentes. Des tentatives d’extension abusives 

des mécanismes de compensation de la copie privée ont été condamnées aussi bien par les 

juridictions qu’en doctrine
2214

. La CJUE a posé ses limites en application de la directive 

2001/29/CE du 22 mai 2001. Les premiers à être exclus de la taxation devraient être les 

professionnels
2215

, car les supports qu’ils achètent sont généralement destinés à leurs propres 

données. La Cour considère surtout qu’une telle redevance doit obligatoirement distinguer 

entre les sources licites et illicites
2216

. 
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 J. Lapousterle (dir. P.-Y. Gautier), L’influence des groupes de pression sur l’élaboration des normes. 

Illustration à partir du droit de la propriété littéraire et artistique, th. dact. Univ. Panthéon-Assas Paris II, 2007, 

p. 158. L’auteur rappelle utilement que la compensation pour copie privée, instaurée sous l’impulsion des ayants 

droit, est intimement liée à la diffusion des appareils permettant la reproduction d’œuvre sur différents supports 

(n
os

 285-287, pp. 159-160) et qu’elle fut, dès l’origine, source d’une lutte impliquant ayants droit, pouvoirs 

publics et débiteurs de cette taxe (spé. n
os

 288-293, pp. 160-163).  
2211

 En premier lieu, il peut être craint que les mesures techniques de protection (sur lesquelles : supra, n° 569) 

rendent inopérant le droit de copie privée. Sur ce point, la CJUE affirme, en éludant les questions de méthode, 

que « la possibilité d’appliquer les mesures techniques visées à l’article 6 de la directive 2001/29 n’est pas 

susceptible de rendre caduque la condition de la compensation équitable prévue à l’article 5, paragraphe 2, 

sous b) » (CJUE, 27 juin 2013, aff. jointes C-457/11 à C-460/11, § 59). Sur les oppositions en présence : J. 

Lapousterle , op. cit., 327-336, pp. 178-184. 
2212

 La loi  n° 2011-1898 du 20 décembre 2011 relative à la rémunération pour copie privée a ajouté à l’article  L. 

311-1 du code de la propriété intellectuelle que la rémunération pour copie privée ne vaut que pour toute copie 

« réalisée à partir d'une source licite ». 
2213

 Grégory Maitre cite dans sa thèse la paralysie de la responsabilité civile délictuelle par la loi de 1985 et par 

l’article 451-1 du Code de la sécurité sociale dans l’objectif d’éviter une double indemnisation (La responsabilité 

civile à l’épreuve de l’analyse économique du droit, LGDJ, 2005, n° 36, p. 31, n
os

 127-128, pp. 63-64) avant de 

conclure qu’« un mécanisme automatique d’indemnisation, dans le domaine qui est le sien, doit être totalement 

exclusif de toute intervention de la responsabilité civile en tant que mécanisme d’indemnisation. » (n° 129, p. 

65.). – Sur cette question en générale : M. Mekki, « Les fonctions de la responsabilité civile à l’épreuve des 

fonds d’indemnisation des dommages corporels », LPA, 12 janv. 2005, p. 3
+
, spé. n° 22 ; constatons qu’elle a 

principalement été envisagée dans le cas où un fond d’indemnisation a déjà indemnisé la victime (voy. : G. 

Viney (préf. A Tunc), Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, 1965, n° 225). 
2214

 J. Huet, « Le beurre et l'argent du beurre (encore des propos sur le peer to peer et sur HADOPI) », D. 2009, 

p. 2939
+
, n° 2. 
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 CJUE, 21 oct. 2010, Padawan c/ SGAE, aff. C-467/08, spé. 51. 

2216
 CJUE, 10 avr. 2014, ACI Adam BV c/ Stichting de Thuiskopie et a., aff. C-435/12, spé. § 41, § 54 à 58. 
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En France, le Conseil d’État, dans sa décision du 11 juillet 2008
2217

, avait déjà indiqué, en 

censurant une décision de la commission relative à la rémunération pour copie privée, le 

caractère impératif de l’exclusion des sources illicites du calcul de la redevance. Malgré 

l’intervention de la loi
2218

, il a de nouveau dû intervenir en 2014
2219

 en annulant la décision de 

la commission copie privée déplafonnant la taxe et l’étendant à des supports tels que les GPS 

ou les tablettes tactiles dotées de fonction de baladeur
2220

. Cette décision avait entraîné le 

départ des industriels de la commission copie privée. Ces dérives récurrentes invitent à 

regarder avec circonspection les propositions
2221

 visant à étendre la rémunération pour copie 

privée au stockage en ligne (le fameux cloud). D’autant que des études attentives remettent en 

question la pertinence des modalités de calculs censées exclure la copie illicite de l’assiette de 

la rémunération
2222

. La volonté d’assurer une juste rémunération aux auteurs gagnerait à 

s’afficher plus ouvertement, et surtout plus légalement, comme telle. 

B.  – Le glissement vers l’idée d’un droit à rémunération 

630. – Une idée dans l’air du temps. Sans qu’une réforme radicale soit formalisée, la 

sauvegarde du droit d’auteur semble passer d’un droit à l’exploitation à un droit à 

rémunération
2223

. Le terrain déjà conflictuel promet de le rester. Les fournisseurs de contenu 

s’apparentent alors à des propriétaires, créanciers d’un fermage envers l’exploitant. Or, « tout 

ce qui est accordé à l’exploitant l’est au détriment du propriétaire et contribue à créer une 

propriété nouvelle » écrivait déjà le doyen Ripert
2224

.  

631. – Fluctuations autour de la licence globale. Le rapport « Création et internet » 

définit la Licence globale comme « faisant supporter aux internautes un surcoût de quelques 

euros ajouté à l’abonnement mensuel payé au fournisseur d’accès à internet, en échange d’un 

                                                 
2217

 Conseil d’État, 11 juill 2008, n° 298779, Syndicat de l’industrie de matériels Audiovisuels électroniques : 

Légalis ; RLDI 2008/40, n° 1321, obs. L. C ; 2008/41, n° 1351 obs. L. C. – Adde : Conseil d’État, 17 déc. 2010, 

nos 310195, 314308, 315832. – Voy. Vivant et alli, n
os

 3014 s. 
2218

 Loi n° 2011-1898 du 20 déc. 2011 relative à la rémunération pour copie privée, sur laquelle : Vivant et alli, 

n° 3017. 
2219

 Conseil d’État, 25 juin 2014, Syndicat de l’industrie des technologies de l’information (SFIB) : RLDI 

2014/106, n° 3514 obs. L. C. 
2220

 Décision n° 13 du 12 janvier 2011 relative à la rémunération pour copie privée (JORF, 28 janv. 2011, p. 

1835). 
2221

 P. Lescure, Acte II de l’exception culturelle. Contribution aux politiques culturelles à l’ère numérique, 2013, 

t. 1, proposition 42, p. 476. – SPEDIDAM, Musique, Internet et partage de la valeur : 8 propositions pour les 

artistes-interprètes, 2014, proposition, n° 6, spé. pp. 47-52. 
2222

 F. Macrez (préf. M. Vivant), Créations informatiques : bouleversement des droits de propriété 

intellectuelle ? Essai sur la cohérence des droits, Litec, « Coll. du CEIPI » (Université de Strasbourg), 2011, n° 

100. 
2223

 J. Farchy, Internet et le droit d’auteur. La culture Napster, CNRS Éditions, 2003, p. 84 s. 
2224

 G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 212 
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accès  libre et sans limites à la musique en ligne. »
2225

. Il rejette ensuite vivement cette idée, 

car « son inspiration est contraire à l’essence même du droit d’auteur, qui est le droit exclusif 

d’un créateur libre et indépendant. »
2226

. Ce système est, à l’inverse, préconisé par le rapport 

Attali
2227

. L’idée, particulièrement conflictuelle
2228

, est le fruit du développement de l’internet 

auprès du grand public accompagné d’un usage contraire au droit d’auteur extrêmement 

répandu et difficile à endiguer
2229

. Dans ce contexte, « la rareté des œuvres est totalement à 

reconsidérer. »
2230

. D’un point de vue juridique, la licence globale ne peut cependant se 

justifier que par un droit d’auteur considéré comme un droit à rémunération
2231

. Elle devait 

donc susciter les mêmes critiques que celles portant sur cette évolution par ailleurs 

contestée
2232

. 

632. – Dans ce système, rémunérer les artistes de manière proportionnelle à leur succès en 

ligne implique de mesurer le niveau d’échange de chaque contenu. La tâche est clairement 

impossible si la mesure porte sur l’ensemble des usages. Elle impliquerait la mise en place de 

dispositifs de filtrage généralisés, quels que soient le protocole et la destination des 

données
2233

. La licence globale, si elle veut répartir équitablement les revenus qui en 

découlent, implique alors de réserver la légalité des échanges à certains protocoles ciblés ou 

certains services en ligne. Elle ne présente alors plus de véritable avantage par rapport à la 

souscription directe par l’internaute à un service légal d’écoute de musique en ligne ou de 

vidéos à la demande. Pire, elle pourrait freiner l’innovation en ce domaine. Une licence 

globale imposée brutalement à tous les acteurs est en contradiction avec le modèle de 

d’innovation portée par la neutralité. Le développement, certes tardif, d’offres légales 

                                                 
2225

 P. Zelnik, J. Toubon et G. Cerutti, « Création et internet », Rapport au Ministère de la culture et de la 

communication, janv. 2010, p. 3. 
2226

 Ibidem. 
2227

 J. Attali (dir.), Rapport de la Commission pour la libération de la croissance française, 2008, p. 63, Décision 

57. 
2228

 Voy. J. Lapousterle (dir. P.-Y. Gautier), L’influence des groupes de pression sur l’élaboration des normes. 

Illustration à partir du droit de la propriété littéraire et artistique, th. dact. Univ. Panthéon-Assas Paris II, 2007, 

n
os

 340-347, pp. 186-191, décrivant plus particulièrement le « climat délétère » lors du débat de la loi DADVSI 

un temps dotée d’un amendement favorable à la licence globale.  
2229

 En ce sens : F. Macrez (préf. M. Vivant), Créations informatiques : bouleversement des droits de propriété 

intellectuelle ? Essai sur la cohérence des droits, Litec, « Coll. du CEIPI » (Université de Strasbourg), 2011, n° 

113. 
2230

 V. Gautrais, « Hadopi : regards du dehors », RLDI/2011, n° 2218, p. 87 
2231

 F. Siiriainen, « La propriété intellectuelle au cœur de l’économie de l’immatériel », in M. Vivant (dir.), Droit 

de la propriété  intellectuelle, LGDJ, coll. « Droit et économie », 2014, pp. 53-54 : soulignant qu’il se cache 

derrière toute licence non volontaire la volonté de substituer au droit exclusif un droit à rémunération. 
2232

 Not. : A. Latreille, « L’avènement d’un droit d’auteur sans auteur », Droit & Patrimoine, 2007, n° 162, pp. 

28-39 dénonçant un auteur devenu « un acteur parmi d’autres dont les intérêts ne sont protégés que pour autant 

qu’ils concourent à la réalisation d’un équilibre global. » au risque de tarir la source de la création (p. 39).  
2233

 Ces difficultés ne sont pas étrangères à l’abandon dans le projet de loi DADVSI d’un mécanisme de licence 

globale un temps prévu, voy. JOAN, 7 mars 2006, spé. 1584 s. 
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rencontrant leur public n’invite pas à une intervention radicale. Dans cette perspective, la 

licence globale cache le véritable débat, celui portant sur l’accessibilité des catalogues des 

titulaires de droit dans des conditions économiques vivables pour les exploitants et les artistes. 

Plutôt que d’assurer les utilisateurs d’une absence de poursuites, il apparaît plus judicieux, et 

conforme au modèle d’innovation permis par l’internet, de créer les conditions d’apparition 

d’offres légales innovantes et attractives. Sur un plan plus général, il a été souligné que la 

place de la propriété intellectuelle au cœur de l’économie de l’immatériel invite « à 

reconsidérer la notion d’exclusivité et son caractère pragmatique (ou plutôt parfois 

dogmatique) dans le cadre d’une nouvelle donne sociale et économique, mais aussi technique, 

technologique, en cherchant à conjuguer réservation et accès, liberté et régulation »
2234

. Pour 

cela, étendre le régime de la rémunération équitable appliqué à la radiodiffusion hertzienne
2235

 

au service d’écoute de musique en ligne a tout d’une bonne idée
2236

. 

633. – Mécénat et utopie. Historiquement, le mécénat est la forme de financement de 

l’artiste la plus répandue. Les exemples de mécènes agissant par amour de l’art ou par intérêt 

politique, ayant permis  à des artistes de produire des chefs-d’œuvre sont légion.  « Il est assez 

faux de prétendre, comme ceux qui [défendent le droit d’auteur] et soutiennent ces abus et 

cette extension, que, sans lui, la création péricliterait : ils semblent oublier Léonard de Vinci, 

voire Cicéron… » écrit de manière audacieuse le Professeur Jérôme Huet
2237

. Alors que le 

mécénat a progressivement cédé sa place, l’idée de le « globaliser » a été émise pour 

permettre le financement des artistes dans le contexte de l’internet. L’idée part du constat que 

les œuvres bénéficient avec l’internet d’une diffusion globalisée. Il s'agit d'un système proche 

de la licence globale, mais libéré des impératifs de surveillance du réseau qu'elle implique 

pour répartir la manne générée. Il a été mis au point par Francis Muguet aidé de Richard 

Stallman
2238

. Il s’agit de permettre à l’internaute de donner une somme d'argent à son 

fournisseur d'accès en l’affectant à un artiste. Si la somme n'est pas affectée, elle doit être 

redistribuée équitablement à des artistes peu connus. Le système pèche par naïveté, c’est 

évident. S’il n’est assorti d’aucune contrainte, il est à craindre que les sommes récoltées soient 

sans aucune mesure avec la consommation de biens culturels. 

                                                 
2234

 F. Siiriainen, op. cit. p. 54. 
2235

 Art. L. 214-1 du CPI. 
2236

 En ce sens : P. Zelnik, J. Toubon et G. Cerutti, « Création et internet », Rapport au Ministère de la Culture et 

de la Communication, janv. 2010, p. 5. 
2237

 J. Huet, « Un bien qui répand la terreur : le droit d’auteur – et ses avatars (ou : quand il faut interdire 

d’interdire) », RLDI 2011/73, n° 2436, p. 75, n° 9. 
2238

 F. Muguet et R. Stallman, « Déclaration de principes du mécénat global », 12 sep. 2009, 
https://stallman.org/mecenat/global-patronage.fr.html  
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633-1. – Pourtant, des formes de mécénats efficaces existent d’ores et déjà sur l’internet. 

Elles se développent rapidement sans qu’une grande attention leur soit accordée. Il ne s’agit 

pas de solutions globales ouvrant l’espoir de créer un nouveau paradigme, mais au contraire 

de solutions très particulières. La pratique est assez simple. Certains artistes décident de 

permettre le libre téléchargement de leurs œuvres sur leur site internet et laissent le visiteur 

libre de choisir la somme qu’il souhaite payer
2239

. Les résultats de ce type d’expérience 

témoignent d’une certaine efficacité. Il donne aujourd’hui naissance à des plateformes de 

financement participatif de grandes ampleurs dont le succès s’avère prometteur
2240

. D’ores et 

déjà, de nombreux créateurs nés avec l’internet vivent de ce type de financement non 

contraint
2241

. Conjugué à l’usage de licences libres, il y a là, peut-on espérer, les prémices 

d’un modèle économique viable inspiré de l’antique mécénat.  

634. – Étape. Le développement des offres légales de musique et de vidéo en ligne ces 

dernières années témoigne que des modèles économiques sont possibles sur les bases 

actuelles. Si une intervention est nécessaire, c’est alors à la marge. Pour assurer l’équilibre 

entre rémunération des artistes et viabilité de ces plateformes, l’idée de légaliser les échanges 

illicites tout en instituant des mécanismes assurant la rémunération des artistes se heurte aux 

droits de ces mêmes artistes ainsi qu’à des problèmes pratiques insurmontables, porteurs de 

risque important par la diversité de la création. Une différenciation claire doit subsister entre 

les usages licites et les usages illicites, y compris en matière de rémunération pour copie 

privée. C’est uniquement à cette condition qu’une juste rémunération pour les usages licites 

est possible, mais aussi qu’une juste indemnisation peut être espérée pour ce qui est des 

usages illicites.  

II.  – Une fonction en manque de repères 

635. – Les mêmes facteurs causant des difficultés lors de la mise en œuvre de la 

responsabilité sur l’internet se font sentir lors de l’évaluation du préjudice. Alors que 

l’immatérialité des échanges et leur vitesse de propagation sont des éléments capitaux, la 

responsabilité civile ne dispose que de faibles outils pour en évaluer précisément les 

conséquences dommageables (A). Pour appréhender cet environnement inédit, un renouveau 
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 Cf. : « Radiohead MP3 release a tactic to lift CD sales » (Financial Times, 23 nov. 2007). – « Nine Inch 

Nails releases Ghosts I-IV under a Creative Commons license », 2 mars 2008 

http://creativecommons.org/weblog/entry/8095. 
2240

 Citons l’américain Patreon ou le français Tipeee. 
2241

 Fin 2014, Patreon drainait plus d’un million de dollars par mois vers les créateurs (chiffres publiées sur : 

https://www.patreon.com/posts/1070951 (visitée le 3 avril 2015)). 

http://creativecommons.org/weblog/entry/8095
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s’avère nécessaire (B). 

A.  – La faiblesse des outils d’évaluation 

636. – Des grandes ambitions. Aujourd’hui encore, rien ne résume mieux les ambitions 

de la responsabilité civile française que la formule que la Cour de cassation aurait empruntée 

à René Savatier : « le propre de la responsabilité civile est de rétablir, aussi exactement que 

possible, l’équilibre détruit par le dommage et de replacer la victime dans la situation dans 

laquelle elle se serait trouvée si l’acte dommageable n’avait pas eu lieu »
2242

. Elle recouvre le 

« principe de réparation appropriée » ou « principe de réparation adéquate » ; les appellations 

sont sans doute moins trompeuses que « principe de réparation intégrale », puisqu’il s’agit, 

non seulement d’indemniser intégralement le préjudice, mais aussi de n’indemniser que le 

préjudice
2243

. L’ambition derrière ce principe est bien d’effacer le dommage, de faire en sorte 

que le dommage n’ait été qu’un rêve comme le disait le doyen Carbonnier. Le juge se voit 

concéder pour cela un large pouvoir d’appréciation souveraine
2244

. Il s’agit, a-t-on souligné, 

de s’en remettre à sa sagesse « en l’investissant d’un pouvoir discrétionnaire, la plus noble 

des prérogatives qu’il puisse se voir reconnaître. »
2245

.  

637. – De faibles contrôles. La Cour de cassation est toujours restée attachée au principe 

de l’équivalence entre le préjudice et la réparation
2246

. Cependant, dans bien des cas, la 

réparation en nature, la plus proche d’une véritable remise en état
2247

, s’avère impossible. Le 

pouvoir souverain d’appréciation qu’elle reconnaît aux juges du fond ne permet pas d’établir 

des méthodes d’évaluation concrètes à partir de ce principe
2248

. En effet, la Cour régulatrice 

n’exige pas des juges du fond qu’ils précisent les divers éléments du préjudice
2249

, pas plus 

qu’elle ne contrôle leurs méthodes d’évaluation du moment qu’ils n’avouent pas se détacher 

                                                 
2242

 Voy. les nombreux arrêts cités par Brun, n° 592 ; Le Tourneau, n° 1320 ou Viney et Jourdain, t. III, n° 57. 
2243

 Voy. Le Tourneau, n
os

 2521-2546. – Sur les exceptions dont souffre ce principe, particulièrement en matière 

de contrefaçon : infra, n
os

 657 s. 
2244

 Viney et Jourdain, t. III, n° 64 ; Le Tourneau, n
os

 2506-2520. 
2245

 T. Ivainer, « Le pouvoir souverain du juge dans l’appréciation des indemnités réparatrices », D. 1972, 

chron, p. 12. 
2246
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2247

 M. Planiol, G. Ripert et P. Esmein, Traité pratique de droit civil français, LGDJ, 2
e
 éd., 1952, t. VII 

Obligations. Deuxième partie,  n° 608, pp. 961-962 (« La réparation en nature est […] la seule adéquate et 

conforme à l’idée même de réparation. ». – Adde L. Cadiet, « Les métamorphoses du préjudice » in Les 

métamorphoses de la responsabilité, 6
e
 journée René Savatier, PUF, 1997, p. 63. 

2248
 Les juges du fond ne sont cependant pas dispensés de motiver leur décision. Pour une étude détaillee du 

contrôle de « faible intensité » pratiqué par la Cour de cassation : « La réparation du préjudice économique » 

(partie présentée par M. Guyomar et O. Matuchansky) in F. Ewald et alii. (dir.), Les limites de la réparation du 

préjudice (Séminaire « Risque, Assurance, responsabilité » sous l’égide de la Cour de cassation et a.), Dalloz, 

coll. « Thèmes & commentaires », 2009, pp. 315-327. 
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de la seule évaluation du préjudice
2250

. La responsabilité civile ne peut donc s’appuyer, pour 

indemniser les préjudices causés au moyen de l’internet, que sur bien peu de concepts 

opérationnels
2251

. Ce faible contrôle, s’il peut se justifier par la nature fondamentalement 

factuelle du préjudice, a aussi permis à des pratiques clandestines de prospérer contribuant à 

brouiller les frontières entre réparation et peine privée
2252

.  

637-1. – Le flou des concepts. L’ambition d’effacer le préjudice ne doit pas aveugler. La 

réparation ne peut, bien souvent, être regardée comme l’exact équivalent du préjudice, ne 

serait-ce que parce qu’elle intervient après coup et que la remise en état parfaite n’est que 

rarement possible
2253

. La fonction réparatrice des dommages et intérêts fait parfois place à une 

fonction consolatrice ou punitive. Ainsi, s’il n’est plus question aujourd’hui de rejeter 

l’indemnisation des préjudices moraux
2254

, affirmer qu’une somme d’argent peut venir 

compenser ce type de préjudices a de quoi laisser sceptique
2255

, voire choquer
2256

. Son 

évaluation, « largement arbitraire »
2257

, cache aux yeux d’une doctrine classique une peine 

privée qui ne dit pas son nom
2258

. En parallèle, lorsque la réparation est évaluée à un euro 

symbolique, son objet est plus de déclarer une responsabilité que de réparer un dommage
2259

. 
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 Viney et Jourdain, t. III, n° 62 et les nombreux exemples cités notes 130 à 134. 
2251

 Voy. le constat effectué par le professeur Loïc Cardiet (« Les métamorphoses du préjudice », op. cit.,  p. 

39) : « en caricaturant à peine, […] l’histoire du préjudice depuis 1804 et, surtout depuis un siècle, peut être 
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2252
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2946-2947 : « Sous le couvert du « pouvoir souverain » qu'elle reconnaît aux juges du fond pour chiffrer le 
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2253

 En ce sens : R. Savatier, La théorie des obligations en droit privé économique, Dalloz, Coll. « Précis », 4
e
 

éd., n° 216, p. 270 : « La sécurité de la victime n’est restaurée que par des équivalents boiteux : presque 

toujours par une somme d’argent. ». 
2254

 En ce sens : Brun, n° 214. 
2255

 Voy. not. M.-È. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, LGDJ, 1974, pp. 283-296. 
2256

 Parmi de nombreuses références, citons René Savatier qualifiant de « répugnant » le fait d’égaliser « la joie 

de toucher une somme d’argent avec l’atteinte à la pudeur ou à l’honneur de la victime, ou avec la peine que lui 

cause la mort d’un proche. » (R. Savatier (préf. G. Ripert), Traité de la responsabilité civile en droit français 

civil, administratif, professionnel, procédural. Conséquences et aspects divers de la responsabilité, LGDJ, 2
e
 

éd., 1951, t. II, n° 527, pp. 92-93). 
2257

 R. Savatier (préf. G. Ripert), Traité de la responsabilité civile en droit français civil, administratif, 

professionnel, procédural. Conséquences et aspects divers de la responsabilité, LGDJ, 2
e
 éd., 1951, t. II, 528, p. 

93. 
2258

 G. Ripert, Rev. crit, lég. jur., 1910, pp. 144-149, obs. ss. Dijon, 28 déc. 1908 ; même auteur, « Le prix de la 

douleur », D. chron. 1948, pp. 1-4. – Adde P. Esmein, « La commercialisation du dommage moral », D. 1954 

chr. p. 113 (insistant à la fois sur le caractère personnel du préjudice moral et sur son caractère punitif, ce dernier 

ne devant, selon l'auteur, justifier l’allocation de dommages et intérêts pour préjudice moral qu’en présence d'une 

véritable faute.) ; même auteur, « Peine ou réparation » in Mélanges en l'honneur de Paul Roubier, t. 2 : Droit 

privé, propriété industrielle littéraire et artistique, Dalloz-Sirey, 1961, p. 37-42 
2259

 Entre autres : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, 1995, n° 28, pp. 29-

31, soulignant que la condamnation au franc symbolique, « pécuniairement légère », mais « moralement 

sévère », se justifie « parce qu’il est dans l’intérêt général – et non pas de la seule victime – d’affirmer l’autorité 

de la règle de droit. » – Adde : Ph. Jestaz, « La sanction ou l’inconnue du droit », op. cit., p. 23, note de bas de 
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Et lorsque la Cour de cassation affirme que « la seule constatation de l’atteinte à la vie privée 

ouvre droit à réparation »
2260

, la confusion entre la faute et le préjudice semble 

consommée
2261

. 

La souplesse pratique de l’évaluation du préjudice conjuguée à l’affirmation de 

l’application quasi scientifique du principe de réparation adéquate trouble largement l’idée 

que l’on peut s’en faire. Face à des préjudices nouveaux causés par un nouvel outil, les 

flottements étaient alors inévitables.  

B.  – Un renouveau nécessaire face à l’immatérialité 

 638. – Proposition de typologie des préjudices causés via l’internet. Les juges du fond 

sont assurément les mieux placés pour évaluer la consistance d’un préjudice. Toutefois, leur 

pouvoir d’appréciation souverain ne doit pas exclure que des méthodes guident leur 

évaluation. Un effort de typologie est un premier gage de prévisibilité et d’égalité
2262

. Il faut 

constater que la même méthode ne peut être employée dans tous les cas où un préjudice est 

causé via l’internet. Les particularités relevées sont sans doute inhérentes à toutes atteintes à 

un bien immatériel, mais l’internet leur donne une intensité jusque là inconnue. Le cas où un 

préjudice est subi du fait de l’atteinte à un bien immatériel (1) et celui où un contenu se révèle 

préjudiciable per se (2) doivent être différenciés. Il s’agit, dans un cas, d’indemniser la perte 

de valeur du bien immatériel et, dans l’autre, le préjudice causé par le contenu lui-même.  

1.  – Le préjudice dû à l’atteinte à un bien 

immatériel 

639. – De l’atteinte au bien à l’atteinte au droit. « C’est le droit qui a le pouvoir de 

transformer les choses – qualification qui relève de la nature – en biens – qualification 

juridique –, permettant leur circulation sur un marché. »
2263

. Ce pouvoir est particulièrement 

                                                                                                                                                         
page n° 38 : Le franc symbolique, par « la désapprobation qu’il implique n’en apaise pas moins le plaignant ». 
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 Civ. 1, 5 nov. 1995, n° 94-14.798 : JCP 1997, II, 22805, note J. Ravanas. 
2261

 En ce sens : L. Cadiet, op. cit., p. 45 : « On pourrait arguer que la solution sonne moins le glas du préjudice 

lui-même que de sa preuve, le préjudice et la faute se réduisant semblablement de la seule constatation de 

l’atteinte portée au droit. Il n’en reste pas moins que la faute et le préjudice sont alors confondus. ». 
2262

 Comp. la préconisation d’un effort de typologique du préjudice économique permettant à la Cour de 

cassation d’exercer plus efficacement son contrôle : « La réparation du préjudice économique » (partie présentée 

par N. Nussenbaum) in F. Ewald et alii. (dir.), Les limites de la réparation du préjudice (Séminaire « Risque, 

Assurance, responsabilité » sous l’égide de la Cour de cassation et a.), Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », 

2009, pp. 342-349. 
2263

 M.-A. Frison-Roche, « Les bouleversements du droit par l’internet », in Internet et nos fondamentaux, PUF, 

2000, p. 59. – En des termes plus classiques, on se référera à Savatier (La théorie des obligations en droit privé 

économique, Dalloz, Coll. « Précis », 4
e
 éd., spé. n

os
 22-25, pp. 31-34) ou à Capitant : « Les choses ne peuvent 

nous procurer quelque avantage que par les droits que nous avons sur elles ; ces droits représentent une valeur, 



454 La responsabilité des utilisateurs d’un réseau neutre 

 

 

visible pour les biens immatériels. Une meilleure appréhension de ce mécanisme permettrait 

de réintégrer l’indemnisation du « piratage » dans le droit commun et ainsi d’en éviter les 

dérives et incertitudes. Les biens immatériels, protégés par le droit d’auteur ou non, doivent 

leur valeur à la protection que le droit leur assure (a). Or, l’internet facilite la circulation de 

ces biens, mais il les expose aussi à des risques considérables. Lorsqu’il est porté atteinte à un 

bien immatériel, l’évaluation du préjudice qui en résulte est complexe, car ce qu’il faut 

évaluer en réalité, ce n’est pas le bien en lui-même, mais sa perte de valeur (b). 

a)  Des valeurs garanties par le droit 

640. – L’existence de valeurs immatérielles. L’immatériel est loin d’être une nouveauté 

pour le droit
2264

. Des auteurs précurseurs ont décrit l’émergence d’une forme de propriété de 

l’information
2265

 et ont imaginé les mécanismes de sa protection
2266

. « La source principale 

des richesses réside désormais dans les informations et les connaissances de tous ordres » 

relève le professeur Philippe le Tourneau
2267

. « L’immatériel est bien une réalité économique 

et donc juridique » ajoute le professeur Pierre-Yves Gautier
2268

.  

L’informatique avait déjà permis de numériser une grande partie des créations humaines, 

l’internet permet aujourd’hui leur partage pour un coût marginal quasi nul et sa neutralité les 

rend accessibles au plus grand nombre. Toutes les créations humaines numérisables 

deviennent alors des biens non rivaux. 

640-1. – L’ère des biens non rivaux. Un bien est « considéré comme non rival lorsque sa 

consommation par une personne donnée ne diminue aucunement sa capacité à être consommé 

par une autre. »
2269

. Les savoirs sont par essence des biens non rivaux. Partager un savoir 

                                                                                                                                                         
une utilité économique, et c'est cette valeur qui constitue le bien. » (Introduction à l'étude du droit civil : notions 

générales, Pedore,  1898, p. 168). 
2264

 Incorporales sunt, quae tangi non possunt (Gaïus, Institutes, II, 14 in P.-F. Girard, Textes de droit romain, 

éd. A. Rousseau, 1890, p. 193). 
2265

 P. Catala, « Ébauche d’une théorie juridique de l’information », D. 1984, chron., p. 97 s. – Même auteur : 

« La « propriété » de l’information », in Mélanges offerts à Pierre Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 97-112 
2266

 En dehors du champ contractuel, Pierre Catala cite la responsabilité de droit commun (« La « propriété… », 

op. cit., n° 32), et plus spécifiquement afin de se détacher de la faute : l’action en concurrence déloyale (n° 33) et 

la théorie des agissements parasitaires (n° 34). 
2267

 Ph. le Tourneau, « Folles idées sur les idées », Comm. com. électr., 2001, chron. 4, n° 1. – Adde. : J. Larrieu, 

« Les frontières de la propriété : les idées », Droit et Ville, 2006, n° 62, pp. 105-131 : appuyant une 

démonstration séduisante, à la fois, sur l’art contemporain dans lequel les idées sont premières et sur 

l’importance des idées dans l'économie post industrielle pour soutenir une extension prudente du champ de la 

propriété intellectuelle à certaines idées. 
2268

 P.-Y. Gautier, « Rapport de synthèse », in Le droit de l’immatériel, Colloque, Arch. philo. dr., 1999, n° 43, p. 

234 – Sur ce thème, voy. aussi : F. Siiriainen F., « La propriété intellectuelle au cœur de l’économie de 

l’immatériel », in M. Vivant (dir.), Droit de la propriété  intellectuelle, LGDJ, coll. « Droit et économie », 2014, 

spé. pp. 37-62. 
2269

 Y. Benkler (trad. A. Clerq-Roques et alii), La richesse des réseaux. Marchés et libertés à l’heure du partage 
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n’implique pas de l’oublier. La personne à l’origine d’une découverte ou d’une idée gardera 

exactement la même connaissance, même si cette idée ou cette découverte est reprise à 

l’infinie. La valeur de cette connaissance peut, à l’inverse, en être grandement affectée. Une 

idée largement répandue n’a plus de valeur marchande. C’est là que le droit intervient – 

parfois – pour garantir la valeur des idées
2270

. Sa tâche n’a jamais été aussi grande que face à 

l’internet. Car le monde numérique a démultiplié les biens non rivaux de manière totalement 

inédite.  

641. – De l’atteinte au droit au préjudice. Le calcul du préjudice résultant de l’atteinte à 

un bien non rival ne peut s’effectuer comme pour celui de l’atteinte à un bien rival. Les biens 

rivaux – que sont généralement les biens physiques que nous connaissons – impliquent, pour 

être consommés, ou même utilisés, une dépossession au moins partielle. Le vol d’un bien rival 

dépossède son propriétaire. À l’inverse, le vol d’un bien non rival – si tant est que l’on puisse 

parler de vol – accroît la connaissance du voleur, mais ne diminue pas celle de son 

propriétaire. L’atteinte ne porte en réalité par sur le bien, mais sur la valeur – patrimoniale ou 

extrapatrimoniale – qu’il représente pour son propriétaire. Or, « le droit au sens d'instance 

juridique crée cette valeur en permettant de faire de l'objet immatériel un objet 

d’échange »
2271

. Les droits de propriété intellectuelle sont les premiers à garantir cette valeur, 

ils ne sont pourtant pas aptes à apporter toutes les réponses
2272

. 

b)  L’évaluation d’une perte de valeur 

642. – La nécessité d’un contrôle resserré. Face à la multiplication des préjudices 

indemnisables, la doctrine affirme la nécessité pour la Cour de cassation de resserrer son 

contrôle
2273

. L’affirmation est d’autant plus vraie face à un bien immatériel, car l’évaluation 

du préjudice est alors une question autant juridique que factuelle. Concéder un très large 

pouvoir souverain d’appréciations aux juges du fond, car ils sont les mieux placés pour 

évaluer les faits, n’a plus autant de sens lorsqu’il s’agit d’évaluer l’atteinte à une valeur 

garantie par le droit. 

                                                                                                                                                         
social, Presses universitaires de Lyon, 2009 (2006), p. 70. 
2270

 Les mécanismes de la propriété intellectuelle ont été créés pour cela. Sur la protection des idées par les 

actions en concurrence déloyale et en parasitisme : Ph. Le Tourneau, « Folles idées sur les idées », Comm. com. 

électr., 2001, chron. 4, spé. n
os

 17-19 et 24. 
2271

 J.-M Bruguière et M. Vivant, Droit d’auteur, Dalloz, coll. « Précis », 2
e
 éd., 2012, n° 5. 

2272
 TGI Paris, ch. 2, sect. 4, 27 mars 2014 (Légalis ; RLDI 2014/104 n° 3452 obs. L.C.) : la transcription de 

textes médiévaux ne peut être protégée par le droit d’auteur faute d’apport créatif reflétant la personnalité de 

l’auteur (le tribunal précise utilement que les demandes « sont uniquement fondées sur la contrefaçon », une 

protection efficace pourrait sans doute être trouvée sur d’autres fondements tels que la concurrence déloyale ou 

le parasitisme). 
2273

 En ce sens : Viney et Jourdain, t. III, n° 66. 
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Il faut tout d’abord clarifier les cas dans lesquels l’indemnisation dépasse le préjudice. Il 

faut afficher clairement lorsqu’il est nécessaire d’aller au-delà du préjudice de la victime. Il 

est de notre avis que concernant l’atteinte à des biens immatériels, le profit illicite du 

responsable doit servir de guide lorsqu’il est supérieur au préjudice de la victime. La fonction 

de sanction de la responsabilité civile est alors au premier plan
2274

.  Lorsque ce n’est pas le 

cas, la rigueur dans l’évaluation du préjudice devait être de mise. 

643. – Le téléchargement illicite au cœur du débat. La question de la sanction du 

« piratage » a motivé des interventions législatives importantes, plus centrées sur la sanction 

du responsable que sur l’indemnisation de la victime
2275

. La fonction d’indemnisation a été, 

une fois de plus, négligée. 

Il est vrai que les analyses macroéconomiques n’ont pas permis d’aboutir à un résultat 

satisfaisant. Elles partent généralement d’un raisonnement par analogie erroné. Combien de 

fois a-t-on entendu que le téléchargement d’un fichier de manière illicite est l’équivalent du 

vol d’un support physique
2276

 ? Or, il y a atteinte à la valeur, mais non dépossession.  Les 

pertes de chiffre d’affaires de ces secteurs sont, bien sûr, un indice témoignant de 

l’importance du coût du téléchargement illicite, mais elles ne peuvent être utilisées pour 

individualiser le coût de chaque faute par une simple opération de division : baisse du chiffre 

d’affaires divisé par le nombre de téléchargements illicites. C’est en réalité une question de 

lien de causalité. Parmi la multitude des causes ayant conduit au dommage, le droit ne juge 

que de celles qui sont illicites
2277

. Le professeur Clothilde Grare souligne dans sa thèse que 

« la réalisation d’un événement, quel qu’il soit, est le fruit d’une conjonction de conditions 

                                                 
2274

 C’est la raison pour laquelle la nécessité de couvrir le bénéfice du responsable sera évoquée infra, n° 368. 
2275

 Évoquées au registre de la fonction de sanction de la responsabilité : infra, n
os

 657 s. 
2276

 Des vidéos d’avertissements ont été incluses dans de nombreux DVD avec pour slogan « Le piratage, c’est 

du vol ». – Adde dans le même esprit : D. Olivennes, La gratuité, c’est le vol, Grasset, 2007, 131 p. 
2277

 Sur la nécessaire distinction entre la causalité du monde physique et la causalité juridique, voy. not. : G. 

Marty, « La relation de cause à effet comme condition de la responsabilité civile », RTD civ. 1939 p. 687 : Si 

prendre en compte la totalité des événements qui ont contribué au résultat serait logiquement satisfaisant, ce 

serait impraticable, car cette conception courrait le risque d’aboutir à « la causalité de l’univers » ; « la faute ou 

le fait sur lequel on prétendait fonder la responsabilité ne serait jamais que l’une des conditions constitutives de 

la cause du dommage et jamais la cause elle-même. A ce compte, il n’y aurait jamais causalité ni 

responsabilité. ». – F. Ewald, « La faute civile, droit et philosophie », Droits, 1987, p. 46 : « Dès qu’on y regarde 

d’un peu près, les causalités sont toujours complexes, multiples et enchevêtrée. Si l’on voulait toutes les suivre, 

on ne pourrait pas s’arrêter à ce qui serait la cause de l’événement. » – Sur ce constat, voy. aussi : P. Ricœur, 

Le Juste, éd. Esprit, 1995, pp. 64-66. – R. Savatier (préf. G. Ripert), Traité de la responsabilité civile en droit 

français civil, administratif, professionnel, procédural. Conséquences et aspects divers de la responsabilité, 

LGDJ, 2
e
 éd., 1951, t. II, n° 457, pp. 3-4 et n° 475 pp. 23-24. – Adde Francis Becon qui a justifié la préférence du 

droit anglais pour la causa proxima par l’impossibilité de retracer la causalité antérieure (Maxims of the Law, 

Regula I. : « It were infinite for the law to judge the cause of causes, and their impulsions one of another; 

therefore it contenteth itself with the immediate cause, and judgeth of acts by that, without looking to any further 

degree. »). 
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qui peut remonter à la nuit des temps. »
2278

. Le responsable ne devra donc supporter le poids 

du dommage qu’en ce que le ou les faits générateurs seront réputés en être la cause. Ainsi, la 

causalité « intervient pour déterminer l’étendue de la réparation ; car le responsable n’est 

tenu de réparer le préjudice que dans la mesure où le fait (fautif ou non fautif) dont il répond 

peut être réputé avoir causé le dommage. »
2279

. Ce constat, a priori évident, a été souligné par 

des travaux récents affirmant que l’étendue de la réparation se mesure par le lien de 

causalité
2280

. La confusion entre les causes « matérielles » du dommage et celles que le droit 

reconnaît
2281

 est facile dans un système largement orienté vers l’indemnisation. Le 

développement de l’internet peut être dommageable pour de nombreux secteurs économiques, 

mais cela résulte de phénomènes économiques parfaitement licites. Si les consommateurs se 

détournent des magasins physiques au profit de magasins en ligne, il y a bien un dommage et 

un lien de causalité, seulement ce dernier ne mène pas vers un fait illicite. Le dommage n’est 

pas juridiquement imputable. De même, évaluer le préjudice lié au téléchargement illicite de 

manière globale produirait inévitablement des résultats erronés difficiles à pondérer. 

Il faut s’en remettre à d’autres référents. Classiquement l’expertise financière permet 

d’individualiser le préjudice. Or, même ainsi limitée, l’imprécision de ce type de mesure est 

par ailleurs soulignée
2282

, d’autant que la crainte est classiquement formulée d’un abandon 

trop grand du juge à l’expert
2283

. L’expertise économique est pourtant le moins pire des 

guides, à défaut d’être le meilleur
2284

. Le risque est alors d’indemniser trop ou trop peu. Des 

auteurs en ont déduit que « pour avoir la certitude de ne pas aller au-delà du dommage 

réellement subi, il faut donc se résigner à la quasi-certitude de ne pas réparer l’entier 
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 C. Grare, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la 

responsabilité sur la réparation, Th. Paris II, Dalloz, 2005, n° 67, p. 53. 
2279

 G. Marty, op. cit, p. 686. 
2280

 C. Quézel-Ambrumaz (préf. Ph. Brun), Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, 

coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2010, n
os

 451 s. : la causalité définie par l’auteur comme un « mouvement 

de valeur » sert de support à la démonstration. 
2281

 Soulignons que lorsque Christophe Quézel-Ambrumaz affirme dans sa thèse que le préjudice se mesure par 

le lien de causalité (op. cit., n
os

 451 s.), cela prospère sur le constat de la nécessité d’une causalité véritablement 

juridique (op. cit., n
os

 200 s.). 
2282

 C. Lucas de Leyssac, « Les victimes », in B. Bouloc (dir.), Autorité de régulation et vie des affaires, Dalloz, 

coll. « Thèmes & commentaires », 2006, p. 140 : « Lorsque le juge fait appel à un expert économique, les 

éléments de réponse qu’il obtiendra seront fréquemment faits de vraisemblances, de probabilités, de 

fourchettes. » 
2283

 « La réparation du préjudice économique » (partie présentée par N. Nussenbaum) in F. Ewald et alii. (dir.), 

Les limites de la réparation du préjudice (Séminaire « Risque, Assurance, responsabilité » sous l’égide de la 

Cour de cassation et a.), Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », 2009, p. 349-351 (insistant sur la précision 

nécessaire de la mission de l’expert et sur le contrôle par le juge des méthodes employées). 
2284

 L.-M. Duong, « Le traitement juridique du préjudice « immatériel » », JCP E, 2005, 525, n° 28. – Adde : F. 

Siiriainen, « Préjudice, propriété intellectuelle et droit économique », in Y. Chaput (dir.), Le droit au défi de 

l’économie, Presse de la Sorbonne, 2002, 
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dommage. »
2285

. Afin de ne pas se résoudre à ce type d’arbitrage en faveur des responsables, il 

est nécessaire d’opérer de nouvelles distinctions.  

644. – De la différence entre celui qui offre (upload) et celui qui consomme 

(download) un fichier contrefaisant. Il faut constater avec le Professeur Michel Vivant que 

le piratage se produit dans un contexte très différent de celui de la contrefaçon traditionnelle. 

« La contrefaçon proprio sensu (c’est-à-dire ramenée à son juste objet) et le piratage (pour 

lequel on a d’ailleurs significativement inventé un mot), appellent sanction, mais pas dans les 

mêmes termes. »
2286

. La surconsommation des biens non rivaux par le piratage détache leur 

usage de la notion de besoin. Le préjudice pour le titulaire de droit n’a rien à voir avec le vol 

d’un support physique. Il est à la fois beaucoup plus léger – celui qui télécharge une œuvre 

n’avait que peu de chance de se la procurer légalement – et beaucoup plus grave – lorsque le 

téléchargement s’accompagne d’un partage de l’œuvre. Le titulaire du droit en perd alors 

définitivement le contrôle. C’est là qu’il faut opérer une distinction au sein même du 

processus de « piratage », le cas de celui qui consomme (download) et le cas de celui qui offre 

(upload) ne peuvent être confondus.  

645. – Download. L’exemple du simple téléchargement de morceaux musicaux, démontre 

que le préjudice qui en découle peut être évalué de manière très variable. Dans l’hypothèse la 

plus favorable pour les victimes, il peut être considéré que chacun des fichiers aurait été 

acheté sur une plateforme de vente de fichiers musicaux. Dans l’hypothèse la moins 

favorable, le comportement de l’internaute pourrait être comparé au comportement de celui 

qui s’abonne légalement à un service en ligne de diffusion de musique en illimité. Entre ces 

deux cas, le juge devra trancher en fonction de l’espèce. 

Soyons réalistes, dans la majorité des cas le préjudice dû à un simple téléchargement 

devrait être infime. Ici comme ailleurs, « le juge ne doit accorder réparation que dans la 

mesure exacte où l’acte dommageable a provoqué un préjudice, fût-il symbolique. »
2287

. Le 

« pirate » n’aurait, dans bien des cas, pas acheté légalement l’œuvre s’il ne l’avait pas 

téléchargé. Il aurait peut être – cela reste incertain – fait usage d’une plateforme de diffusion 

légale. Or, celles-ci ne reversent que quelques centimes par diffusion aux titulaires de droit. 

Serait-il injuste d’accorder une indemnité sur la base d’une perte de chance de recevoir un 
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 C. Lucas de Leyssac, op. cit., p. 140. 
2286

 M. Vivant, « Au-delà de l’HADOPI : penser la contrefaçon », RLDI 2009/51, éditorial, p. 5. – Voy. aussi : 

M. Vivant, « Internet, piratage et contrefaçon », D. 2009 p. 1808. 
2287

 T. Ivainer, « Le pouvoir souverain du juge dans l’appréciation des indemnités réparatrices », D. 1972, 

chron, p. 9. 
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revenu minime ? La solution peut choquer, mais elle tient compte du fait que, dans bien des 

cas, la victime n’aurait vu sa situation changer que de manière infime si le téléchargement 

n’avait pas eu lieu. Ce qui n’est absolument pas le cas lorsque le responsable diffuse le fichier 

et ne se limite pas à le télécharger. 

646. – Upload. La question du partage de fichiers doit appeler des sanctions plus fortes. Il 

n’est pas ici nécessaire d’altérer la fonction indemnitaire de la responsabilité pour en favoriser 

la fonction de sanction. Le partage d’un fichier protégé porte atteinte à la valeur de l’œuvre et 

cause généralement à son titulaire une perte d’exploitation. 

Du point de vue de la méthode, il serait convenable d’exiger des juges du fond qu’ils 

motivent leur décision en commençant par évaluer la perte de valeur du bien du fait de sa 

publication illicite. Cette perte peut être partielle ou totale, ce point précis dépendant de 

l’appréciation souveraine des juges du fond. Ce premier constat est intimement lié au second 

élément nécessaire de l’analyse : la perte d’exploitation due à l’atteinte. Là également, un 

bien, selon l’ampleur de sa propagation, peut perdre toute valeur d’exploitation ou seulement 

une partie. La personne à l’origine de sa diffusion illicite devrait alors être responsable à 

hauteur de la perte de valeur d’usage du bien représentant la valeur du droit et des revenus que 

pouvait en attendre le titulaire
2288

.  

Une difficulté supplémentaire survient lorsque l’on envisage le cas des utilisateurs de 

logiciels de pair à pair. Ce type d’échanges implique généralement de mettre à disposition de 

tiers ce que l’on télécharge. Celui qui consomme est alors aussi celui qui offre. Il n’est 

cependant pas celui à l’origine de la diffusion du contenu. Sa sanction devrait s’en ressentir. Il 

faut, en effet, remonter le plus haut possible dans la chaîne de causalité pour, à la fois, 

indemniser le plus complètement les victimes et affirmer le caractère normatif du droit en 

frappant la source première du dommage. Car, pour que la responsabilité ait un effet 

réellement préventif, il importe d’agir en priorité sur l’auteur de la première publication 

dommageable. Si celle-ci est opérée de manière publique, il y a lieu qu’il réponde de l’entier 

dommage. Même si la majeure partie de la visibilité d’un contenu lui a été conférée par des 

reprises, il n’a pas lieu de considérer que la causalité n’est plus directe. Publier un contenu 

accessible à tous sur l’internet expose au risque qu’il soit repris. Toutefois, le premier auteur 

peut très bien se voir condamner in solidum avec les auteurs de reprises, ceux-là n’étant 

                                                 
2288

 Comp. F. Siiriainen, op. cit., in Y. Chaput (dir.), Le droit au défi de l’économie, Presse de la Sorbonne, 2002, 

pp. 101-102, rejetant la méthode d’évaluation dite de la « redevance indemnitaire » correspondant « en quelque 

sorte du prix de la licence non octroyée », ce qui revient à assimiler le contrefacteur à un licencier au mépris du 

droit exclusif » et du consentement du titulaire du droit. 
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responsables que pour la fraction de dommage qu’ils ont causé. Par cette voie, une meilleure 

adéquation entre l’indemnisation et le préjudice permet de sanctionner l’auteur à la source 

d’un dommage  avec un effet dissuasif renforcé. 

646-1. – Étape. La voie d’une réintégration de l’indemnisation du « piratage » dans le droit 

commun, moyennant un effort de typologie, nous semble à même, à la fois, de renforcer la 

normativité du droit et d’adapter l’indemnisation en fonction du préjudice réellement subi par 

la ou les victimes. Telle n’est cependant pas l’orientation actuelle du droit. 

2.  – Le préjudice dû à un contenu préjudiciable per 

se 

647. – Même contexte, approche différente. Les mêmes considérations que pour les 

biens non rivaux valent pour les contenus préjudiciables. S’il est difficile de les qualifier de 

biens, ils présentent tous les caractères des biens non rivaux. La notion de préjudice s’en 

trouve également affectée. Un texte diffamatoire publié sur l’internet peut se propager et se 

multiplier sans fin, produisant un préjudice d’autant plus grand pour la victime. La différence 

tient dans la notion de préjudice elle-même. Il n’y a pas perte de valeur d’un bien du fait de sa 

circulation, mais une perte ou une douleur ressentie par la victime du fait d’un contenu mis en 

circulation. 

648. – Le cas des contenus portant préjudice économique
2289

. La neutralité du net peut 

être un véritable détonateur pour un contenu préjudiciable. Il peut être diffusé à très grande 

échelle en très peu de temps. Toutefois, lorsque les dommages qu’ils causent sont de nature 

économique, le préjudice est certes difficile à évaluer, mais ces difficultés ne sont pas 

spécifiques à l’internet
2290

. Le dénigrement, la publicité trompeuse ou le parasitisme n’ont pas 

attendu l’invention de l’internet. La démarche n’est pas très différente de celle présidant à 

l’évaluation de la perte de valeur résultant de l’échange d’un contenu protégé
2291

, à la 

différence près qu’il n’y pas lieu d’exiger un contrôle resserré. Le dommage est ici une 

question de fait comme l’enseigne traditionnellement la doctrine. Il faut toutefois souligner, 

encore une fois, que la nature neutre de l’internet implique que chaque contenu publié sur le 

réseau est accessible et reproductible, ceux qui se risquent à y publier des contenus 

dommageables doivent répondre de l’entier dommage qu’ils causent. Or, ce n’est pas 

                                                 
2289

 Sur la notion de préjudice économique : « La réparation du préjudice économique » (partie présentée par L. 

Aynès) in F. Ewald et alii. (dir.), op. cit., p. 351-353 et (partie présentée par N. Nussenbaum), pp. 280-281. 
2290

 Pour une étude détachée du contexte de l’internet : L.-M. Duong, « Le traitement juridique du préjudice 

« immatériel » », JCP E, 2005, 525, spé. n° 28. 
2291

 Sur laquelle, voy. supra, n
os

 642 s. 
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seulement la visibilité initiale du contenu qu’il faut prendre en compte, mais l’ensemble des 

reprises et multiplications dont il a pu faire l’objet. 

Il faut souligner que dans le contexte de l’internet, une action en justice peut donner de la 

publicité à un contenu illicite, ce qui contribue à aggraver leur caractère dommageable
2292

. Le 

préjudice est, en effet, bien souvent encore évolutif, puisque l'information diffusée est 

définitivement en circulation. Le principe de l’évaluation du préjudice au jour où le juge 

statue
2293

 devrait, du moins théoriquement, permettre de tenir compte d’une bonne partie de 

ces évolutions. Lorsque ce n’est pas l’instance, mais la décision définitive qui donne de la 

publicité au contenu, la victime devrait pouvoir profiter de la jurisprudence lui permettant de 

faire valoir l’aggravation du préjudice postérieure au jugement
2294

.   

648-1. – Le cas des contenus portant préjudice extrapatrimonial. Le bouche-à-oreille 

numérique peut multiplier la diffusion d’une information en quelques minutes de manière 

largement décorrélée de la visibilité de son origine première. Un simple « tweet », destiné au 

départ à quelques abonnés, peut être repris des milliers de fois en quelques instants. Lorsqu’il 

s’agit d’un contenu portant atteinte à l’honneur, à la vie privée ou la réputation d’une 

personne, la question est celle de l’indemnisation du préjudice moral
2295

. La voie la plus 

naturelle est celle de la réparation en nature
2296

. Imposer à l’auteur du dommage de faire la 

publicité de sa condamnation est adapté
2297

, quoiqu’incomplet.  

En son temps Raymond Lindon avait proposé, en présence d’une atteinte à la vie privée, et 

donc d’un dommage le plus souvent moral, de juger que « le préjudice est à la mesure du 

nombre de lecteurs du journal et l’ordre de grandeur peut en être connu par le tirage »
2298

. Il 

s’agit donc, expliquait-il, d’évaluer à une certaine somme le préjudice subi par la victime du 

fait de la réaction dommageable d’un seul lecteur et de la multiplier par le nombre de tirages. 

L’idée de M. Lindon est particulièrement intéressante dans le contexte de l’internet, car « à la 

                                                 
2292

 Voy. effet Streisand : supra, n° 580. 
2293

 Brun, n° 610 ; J. Flour, J.-L. Aubert, É. Savaux, Les obligations. Le fait juridique, Sirey, 13
e
 éd., 2009, t. II, 

n° 390 (insistant sur la nécessité de ne prendre en compte que les variations intrinsèques à l’exclusion des 

variations dues à une cause étrangère au fait générateur). – Pour un rappel en matière de droit de la personnalité : 

Civ. 1, 31 oct. 2012, n° 11-26.941 : Comm. com. électr., 2013, comm. 18 obs. A. Lepage. 
2294

 Brun, n° 612. 
2295

 Sur les difficultés soulevées par la question, supra, n° 637-1. 
2296

 R. Savatier (préf. G. Ripert), Traité de la responsabilité civile en droit français civil, administratif, 

professionnel, procédural. Conséquences et aspects divers de la responsabilité, LGDJ, 2
e
 éd., 1951, t. II, n° 526, 

p. 92. 
2297

 Cette forme de réparation s’impose sans difficulté à des sites web. À titre d’illustration, voy. la validation de 

la condamnation à la publication d’un bandeau couvrant partiellement la page d’accueil « eu égard à la nature 

du dommage » (dénigrement) : Com.  24 sept. 2013 n° 12-19.790 : CCC 2013, comm. 262 obs. M. Malaurie-

Vignal ; D. 2013 p. 2270, obs. Delpech.  
2298

 R. Lindon, D. juris. 1983 p. 376 obs. ss. CA Paris, 1
er

 ch., 26 avril 1983. 



462 La responsabilité des utilisateurs d’un réseau neutre 

 

 

dichotomie tranchée, Internet substitue un continuum dans lequel certains propos sont « très 

publics », d’autres moins et d’autres pas du tout. »
2299

.  

La question n’est pas si différente que celle de la sanction de la presse traditionnelle, car les 

dommages causés par des contenus préjudiciables per se sont bien souvent de même nature, 

mais d’échelle différente. Pourtant, la méthode suggérée par M. Lindon est-elle parfaitement 

adaptée à l’ambition de mieux réparer le dommage ? Susanne Carval en doute, elle y voit 

davantage une peine privée motivée par un objectif de dissuasion
2300

. Il est vrai 

l’indemnisation du préjudice moral est parfois décrite comme une forme de peine privée
2301

. 

Récemment, il a été soutenu que « seul l’abandon du principe de la réparation intégrale 

s’agissant des préjudices extrapatrimoniaux pourrait permettre de consacrer l’obligation 

pour les juges du fond d’assortir leur décision d’une motivation effective »
2302

. Face au 

mystère que constitue l’évaluation d’un préjudice non évaluable, considérer cette 

indemnisation comme une peine privée présente de nombreux avantages. Tenir compte de la 

gravité de la faute apparaît, dans un contentieux qui implique désormais de simples 

particuliers, comme une règle de justice et d’équité
2303

. Déplacer le centre de gravité de 

l’indemnisation des dommages moraux vers la fonction punitive de la responsabilité civile 

n’est pas choquant dans un domaine où le droit peine à affirmer sa normativité. La même 

solution ne devrait pourtant pas s’imposer de manière générale. 

 

                                                 
2299

 D. Cardon, La démocratie internet. Promesses et limites., Seuil, coll. « La république des idées », 2012, 

p. 36. 
2300

 « On ne peut, écrit-elle, considérer qu’un lien mathématique uni ces deux éléments et que le préjudice subi 

du fait d’une publication à 200 000 exemplaires soit exactement le double que celle ressentie du fait d’une 

publication à 100 000 exemplaires. Il faut donc admettre que le mode de calcul proposé par M. Lindon ne sert 

pas tant à qualifier un dommage moral qu’à mettre en œuvre un objectif de dissuasion qui est celui de la peine 

privée » (S. Carval, op. cit., n° 33, p. 36). Raymond Lindon différenciait, de son côté, clairement la dissuasion et 

la sanction. « Ce qui est possible et même recommandé, ce n’est pas la punition, mais la dissuasion. » (R. 

Lindon, D. juris. 1984 p. 283 obs. ss. TGI Paris, réf., 31 janv. 1984). 
2301

 Voy. supra, n° 637-1. 
2302

 « La réparation du préjudice extrapatrimonial » (synthèse réalisée par N. Molfessis) in F. Ewald et alii. 

(dir.), op. cit, p. 428 (voy. aussi la proposition d’introduction des dommages et intérêts punitifs : pp. 430 s.). 
2303

 Comp. l’application mesurée du droit de la presse par des juridictions confrontées à des amateurs : supra, 

n° 572. 
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§ 2.  – Une fonction de sanction en quête d’efficacité 

649. – Le professeur Mustapha Mekki relève, sur un plan général, que la sanction « est la 

jonction entre le droit et les faits, entre le droit et la société civile. »
2304

. Dans la volonté de 

renforcer les effets normatifs du droit, la responsabilité civile se voit suppléée par des 

mécanismes qui lui sont a priori étrangers (I). Le droit pénal est mis en avant
2305

 dans une 

unité fonctionnelle avec la responsabilité civile rappelant que ces deux branches du droit 

partagent les mêmes racines
2306

. La responsabilité civile se trouve elle-même directement 

impactée dans son économie générale par cette même volonté d’accentuer son caractère de 

sanction (II).  

I.  – Une fonction suppléée 

650. – La protection de la propriété intellectuelle comme moteur. Le droit français a 

innové dans le domaine du droit d’auteur dont les difficultés sur l’internet sont très 

apparentes. En matière de sanction, les mécanismes traditionnels de la responsabilité civile 

ont été écartés. En menaçant de sanctionner avant de sanctionner, le mécanisme de la riposte 

graduée se veut tout autant pédagogique que punitif (A). Ce mécanisme s’accompagne de 

diverses sanctions dont la plus significative, bien que dorénavant inapplicable, est celle 

tendant à la coupure de l’accès (B). 

A.  – L’idée d’une riposte graduée 

651. – L’idée d’une riposte « graduée » face au « piratage ». Face au phénomène du 

piratage, c’est une « délinquance des gens honnêtes » qu’il faut appréhender
2307

. Une 

délinquance presque banale. Pour y répondre, la riposte graduée fut inspirée par le constat 

selon lequel « la certitude d’un châtiment modéré fera toujours une plus forte impression que 

                                                 
2304

 M. Mekki, « La cohérence sociologique de la responsabilité civile », in Études Offertes à Geneviève Viney, 

LGDJ, 2008,  n° 3, p. 743. 
2305

 Soulignons que la cohabitation des actions civiles et pénales en matière de contrefaçon a pu faire naître l’idée 

que l’aspect pénal domine le domaine de la sanction de la contrefaçon. Pour une réfutation nette de cette idée : 

J.-M Bruguière et M. Vivant, op. cit, n° 1032. 
2306

 F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, Précis Dalloz, 10
ème

 éd.,  2009, n° 677 : 

« Qu’il s’agisse du droit romain primitif ou des plus anciennes coutumes françaises, voire germaniques, la 

communauté d’origine du délit pénal et du délit civil semble généralement admise. ». – Sur l’apparition de la 

distinction à la fin du moyen-âge : J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, Dalloz, coll. « Précis », 2
ème

 

éd, 2010, n° 637, pp. 946-947. – Adde, pour souligner la persistance de la parenté entre les deux régimes, F. 

Terré, « Propos sur la responsabilité civile », Arch. philo. dr., 1977, n° 22, p. 39 : « l’on peut estimer que les 

mêmes catégories intellectuelles peuvent être utilement employées dans l’un et l’autre domaine. ». 
2307

 G. Kessler, « Le rôle des mesures techniques dans la lutte contre le téléchargement illicite », D. 2005, pp. 

2527 s. 
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la crainte d’une peine plus sévère, jointe à l’espérance de l’éviter »
2308

. Faite d’avertissement 

et de prévention, elle se présente comme un mécanisme plus doux et efficace que l’application 

directe d’une règle punitive
2309

. 

Elle nécessite la surveillance des échanges pour fonctionner. Celle-ci s’est portée sur les 

réseaux de pair à pair
2310

. Les raisons d’un tel choix étaient à la fois contextuelles – le piratage 

pendant la genèse de la loi était essentiellement opéré par ce type d’échanges –, mais aussi 

pratiques. Le pair à pair est, en effet, le seul mode d’échange permettant de relever 

directement l’adresse IP des machines qui téléchargent.  

652. – Pédagogie et peur du gendarme. Les mécanismes de la loi HADOPI, « impasses 

avérées » pour le professeur Michel Vivant
2311

, sont toutefois riches d’enseignements. 

L’expérience témoigne de l’effet dissuasif
2312

 d’un gendarme médiatisé qui ne verbalise 

presque jamais
2313

. Le doyen Carbonnier ne s’en étonnerait pas, lui qui écrivait que l’« on a 

oublié trop vite qu’une règle de droit, même ineffective, peut avoir son utilité, en créant un 

climat d’insécurité juridique, de responsabilité, de « mauvaise conscience », qui s’oppose à 

des violations plus étendues. »
2314

. Dans la société moderne, l’importance de la 

communication peut aboutir à formuler une règle juridique que les individus croient efficace, 

à laquelle ils se conforment, alors que cette règle n’est que peu effective. Propagande ou 

éducation, c’est selon. 

Dans tous les cas, la contribution, d’une ampleur incertaine, de la loi HADOPI à la 

diminution des échanges illicites en pair à pair doit être mise en vis-à-vis du coût de son coût 

de fonctionnement. « Autant d'argent qui pourrait aller dans la poche des auteurs sur 
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 Beccaria (trad. Morellet A.), Traité des délits et des peines, 1797, §XX, p. 103. 
2309

 Sur le détail du dispositif : P.-Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUF, coll. « Droit fondamental », 

8
e
 éd, 2012, n° 783. 

2310
 Sur le mécanisme de la surveillance : supra, n

os
 587. 

2311
 M. Vivant, « Au-delà de l’HADOPI : penser la contrefaçon », RLDI 2009/51, éditorial, p. 5. 

2312
 Elle a, au minimum, accompagné la diminution des échanges en pair à pair que toutes les sources constatent 

(voy. P. Lescure, Acte II de l’exception culturelle. Contribution aux politiques culturelles à l’ère numérique, 

2013, t. 1, pp. 367-368). Sur le risque de normativité biaisée, voy. infra, n
os

 610 s.  
2313

 L’HADOPI ne publie que peu de données, mais les diverses sources confirment un très faible nombre de 

condamnations effectives. Dans une réponse ministérielle formulée après deux ans de fonctionnement du 

dispositif (JO 25 déc. 2012, p. 7918), sur plus d’un million de premières recommandations envoyées, il est cité le 

chiffre de trois internautes ayant fait l’objet de décisions judiciaires définitives. L’un a été relaxé. Un autre a été 

dispensé de peine. Le troisième a été condamné à une peine d’amende de 150 euros. M. David Assouline 

évoquait en 2013 un bilan dépassant les deux millions d’avertissements, pour quatorze décisions définitives 

allant de la dispense de peine à 600 euros d’amende au maximum (Rapport  sur le projet de loi organique et sur 

le projet de loi relatifs à l’indépendance de l’audiovisuel public, Sénat n° 848 (2012-2013), pp. 21-22). 
2314

 J. Carbonnier, Flexible droit, LGDJ, 3
e
 éd., 1976, p. 111, affirmation faisant écho au théorème de W. I. 

Thomas « Quand les hommes considèrent certaines situations comme réelles, elles sont réelles dans leurs 

conséquences. ». 
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lesquels on larmoie » s’exclame le professeur Jérôme Huet
2315

. 

653. – Le législateur attendait l’effet dissuasif de la loi HADOPI ailleurs. Le mécanisme 

de la riposte graduée veut que la poursuite effective ne soit possible qu’après avoir averti trois 

fois le contrevenant. L’information donnée à cette occasion doit rappeler l’existence de lois 

punissant la contrefaçon et inciter à sécuriser sa connexion. Il est vrai que la maxime « nul 

n’est censé ignorer la loi » n’est plus qu’une fiction nécessaire au système juridique dans le 

contexte d’inflation législative du XXI
e
 siècle. Un rappel s’impose parfois, avertis avant de 

frapper
2316

 demandent les esprits pour lesquels l’application de la loi sur l’internet n’est 

toujours pas une évidence. Ce mécanisme n’en reste pas moins critiquable, et ce pour 

plusieurs raisons. D’abord, il témoigne d’un droit qui a pris acte de son inefficacité chronique 

en prévoyant les moyens de rappeler qu’il existe. On aurait pu rêver d’un droit d’une allure 

plus fière. Ensuite, l’ensemble de la mécanique n’est qu’un palliatif au manque d’effectivité 

du droit d’auteur sur l’internet. Le droit objectif vient défendre le droit subjectif malmené.  

B.  – La sanction tenant à la coupure de l’accès 

654. – Une sanction de son temps. « Pour que la sanction soit dissuasive, il n’est pas 

nécessaire qu’elle soit, dans l’absolu, d’une exceptionnelle rigueur, il est indispensable par 

contre qu’elle soit adaptée à la mentalité, au mode de vie, aux préoccupations de ceux qu’elle 

entend dissuader, de telle sorte qu’elle apporte dans leur existence une perturbation qu’ils 

ont tout intérêt à éviter. »
2317

. Ces mots de Jean Rivero datent de 1985. Ils auraient pu être 

écrits en commentaire de la loi HADOPI ; de son esprit plus que de son texte. En visant à 

couper l’accès aux « pirates » récidivistes, elle vise à les priver d’un outil qu’ils affectionnent 

tout autant qu’à les empêcher de persévérer dans leurs habitudes illicites. Le droit connaît de 

telles sanctions dans d’autres domaines : interdiction d’exercer pour les faillis responsables, 

confiscation du véhicule pour les alcooliques au volant, interdiction de fréquenter les casinos 

pour les joueurs compulsifs. « Le garnement sera puni par là où il a péché » relevait le doyen 

Carbonnier à propos de ces pénalités spécifiques
2318

. Que dirait-il d’une telle pénalité infligée 

après trois avertissements ? 

                                                 
2315

 « Le beurre et l'argent du beurre (encore des propos sur le peer to peer et sur HADOPI) », D. 2009, p. 

2939+, n° 6. – Adde : V. Gautrais, « Hadopi : regards du dehors », RLDI/2011, n° 2218, pp. 92-93 : pour une 

analyse coûts versus bénéfices de la structure HADOPI. 
2316

 Lex moneat priusquam feriat. 
2317

 J. Rivero, « Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts à Pierre Raynaud, Dalloz-

Sirey, 1985, p. 682. 
2318

 J. Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Ve République, Flammarion, 1996,  pp. 140-141. 
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655. – Une sanction en guise de palliatif. Pour couper la connexion du pirate récalcitrant, 

la première voie est celle de la résiliation de son contrat d’accès par le FAI
2319

. À cette 

solution pourtant prometteuse, le dispositif HADOPI a préféré l’effet dissuasif renforcé de la 

responsabilité pénale. L’article L. 335-7 du Code de la propriété intellectuelle, dont la 

rédaction concentre quelques-unes des tares de la législation moderne, entend cette sanction 

comme une peine complémentaire : la suspension de l’accès d’une durée d’un an est encourue 

en complément d’une condamnation pour contrefaçon. L’article L. 335-7-1 du même code 

s’émancipe du caractère complémentaire en associant la suspension de l’accès (cette fois 

d’une durée de seulement un mois) à la violation de l’obligation de sécurisation de la 

connexion internet. Les difficultés à formaliser une telle obligation ont déjà été évoquées
2320

.  

Le fait que l’abonné reste tenu du prix de la connexion envers le FAI
2321

 apparaît justifié à 

la fois par l’esprit punitif du dispositif et par le droit des contrats. Le FAI ne peut contrôler le 

comportement de son abonné, en juger autrement contreviendrait d’ailleurs à sa neutralité. Si 

l’abonné se voit sanctionné pendant la période de l’abonnement, le FAI n’a certes plus à 

fournir de service, mais il n’a pas à subir négativement un élément imprévisible touchant 

uniquement son abonné
2322

. 

656. – Un dispositif ineffectif. Le décret n° 2010-695 du 25 juin 2010 avait institué à 

l’article R. 335-5 III du CPI la peine complémentaire de coupure d’accès. L’article 2 du décret 

n° 2013-596 du 8 juillet 2013 a supprimé cette peine contraventionnelle complémentaire après 

une seule condamnation
2323

. Que de débats, de textes et d’intelligence mobilisés pour un 

résultat bien maigre. Si le droit commun s’est révélé largement impuissant, la création d’un 

dispositif spécial s’est révélée encore plus limitée. 

656-1. – Le paradoxe de la riposte graduée, telle qu’elle a été mise en place, est d’utiliser 

une sanction de coloration – puis de nature – pénale par souci de pédagogie. Or, la masse 

diverse des contentieux que l’internet fait naître ne peut être de manière réaliste renvoyée au 

droit pénal. Il est bien connu qu’« on ne saurait poursuivre efficacement les délinquants 

quand la masse en est considérable. »
2324

. La sanction pénale doit garder sa place. « Qui trop 
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 Supra, n
os

 444 s. 
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 Infra, n° 560. 
2321

 Art. L. 335-7 al. 3 du CPI. 
2322

 Sa seule obligation est de couper l’accès sous peine d’une amende de 5000 euros, cf. L335-7 in fine, ce qui 

implique une gestion des « peines » qui peut avoir un certain coût pour l’opérateur. 
2323

 Le Tribunal de police de Montreuil (3 juin 2013 : Légipresse 2013, n° 307, p. 399) a prononcé la seule 

condamnation connue à une peine de suspension. En l’espèce, le défaut de sécurisation de l’accès a été puni de 

600 euros d’amende à titre principal et d’une peine de suspension de 15 jours à titre complémentaire. 
2324

 G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 113. 
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embrasse mal étreint : la « surpénalisation » risque de vider de son sens le caractère 

stigmatisant de la sanction pénale. »
2325

.  

Une sanction tenant à la coupure de l’accès n’est pas, pour autant, à exclure en elle-même. 

Elle permet de sanctionner plus efficacement celui qui a donné les moyens de commettre les 

usages illicites sans en être lui-même l’auteur. Un simple retour à l’ancienne faute 

d’imprudence permettrait de consacrer cette construction
2326

. Une meilleure collaboration 

entre les victimes et les FAI pourrait aller dans le même sens. Pourtant, « aucune réponse 

unifiée n’est aujourd’hui apportée à la lutte contre les réseaux peer-to-peer »
2327

. La riposte 

graduée semble d’ailleurs s’imposer, non pas par la loi, mais par des accords entre FAI et 

organismes de défense des droits aux États-Unis
2328

. Un même potentiel a déjà été perçu en 

France dans les mécanismes d’exclusion par les intermédiaires techniques des auteurs de 

dommages
2329

. 

II.  – Une fonction accentuée 

657. – La tentation de détacher la punition de l’indemnisation. La responsabilité civile 

ne connaît apparemment qu’un seul mode de réparation, la réparation intégrale. « Croit-on 

vraiment, lorsqu’on avance ces solutions, que cette théorie simpliste concorde avec les 

faits ? » écrivait déjà Saleilles à la fin du XIX
e
 siècle

2330
. La jurisprudence, tout au long du 

XX
e
 siècle, a eu du mal à cacher la prise en compte de la gravité de la faute dans le calcul des 

dommages et intérêts
2331

. Aujourd’hui, la loi autorise ces pratiques à sortir de la clandestinité. 

L’internet a été un accélérateur de ce mouvement, car la neutralité a réduit les barrières à 

l’entrée en tout domaine ; y compris pour les activités illicites qui en deviennent d’autant plus 

lucratives. Afin de lutter contre ces phénomènes en matière de contrefaçon, le droit dispose 

depuis 2007 de la possibilité d’ordonner la restitution des profits illicites (A). Le terrain glisse 

alors naturellement vers la question de la peine privée. Toujours âprement débattue en France, 

                                                 
2325

 C. Grare, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle. L’influence des fondements de la 

responsabilité sur la réparation, Dalloz, 2005, n° 154, p. 120 
2326

 Infra, n° 562. 
2327

 G. Azzaria et C. Castets-Renard, « Le renouvellement du droit de la responsabilité sur l'internet », in Droit, 

sciences et techniques : quelles responsabilités ?, Litec, coll. Actes et colloques, sept. 2011, p. 267. 
2328

 Sur laquelle, voy. : R. Giblin, « Evaluating Graduated Response », Columbia Journal Of Law & The Arts, 

2014, vol. 37 n° 2, spé. pp. 176-181. 
2329

 Supra, 444 s. 
2330

 R. Saleilles, Les accidents du travail et la responsabilité civile. Essai d’une théorie objective de la 

responsabilité délictuelle, 1897, p. 38, n° 24. Il poursuivait : « Croit-on que la jurisprudence, laquelle est 

forcément dominée par les faits, ne tienne comptent de la cause du dommage, ni du degré de la faute, et qu’elle 

accepte objectivement, sous forme abstraite, une mesure d’indemnité mathématique exactement calculée sur le 

dommage, sans se laisser impressionner par les faits ? Croit-on vraiment que ce soit possible ? » 
2331

 G. Viney (préf. A Tunc), Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, 1965, n° 365, pp. 309-311. 
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la réparation forfaitaire est une possibilité que la loi a ouverte pour punir plus efficacement la 

contrefaçon (B). 

A.  – Les restitutions des profits illicites à la victime 

658. – La restitution à la victime les bénéfices en cas de contrefaçon. Au-delà des 

projets de réformes du droit commun
2332

, le droit positif a prévu dans certains domaines 

d’aller au-delà de la simple fonction indemnitaire traditionnellement allouée aux dommages et 

intérêts
2333

. La loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon
2334

 a prévu 

à l’alinéa premier de l’article L. 331-1-3 du Code de la propriété intellectuelle  que « pour 

fixer les dommages et intérêts, la juridiction prend en considération les conséquences 

économiques négatives, dont le manque à gagner, subies par la partie lésée, les bénéfices 

réalisés par l'auteur de l'atteinte aux droits et le préjudice moral causé au titulaire de ces 

droits du fait de l'atteinte. ». En affirmant que la juridiction « prend en considération » ces 

éléments, le texte crée plus une obligation qu’une possibilité pour le juge. La loi n° 2014-315 

du 11 mars 2014 renforçant la lutte contre la contrefaçon a précisé, d’une part, que chacun des 

chefs de préjudice doit être pris en considération « distinctement » et, d’autre part, qu’il y a 

aussi lieu de prendre en considération les « investissements intellectuels, matériels et 

promotionnels » économisés par l’auteur de l'atteinte aux droits
2335

. 

659. – Une réponse aux problèmes des fautes lucratives. Les fonctions de la 

responsabilité civile voient leur équilibre bouleversé par la physionomie de certains usages 

illicites. L’existence de fautes dites lucratives, de fautes qui rapportent plus à leurs auteurs 

qu’elles ne lui coûtent en réparation, interdit à la fonction réparatrice d’agir concomitamment 

aux fonctions de sanction et de prévention. La doctrine relève que ces fautes mettent « en 

lumière la faiblesse des moyens dont dispose la responsabilité civile pour assurer sa fonction 

normative »
2336

 ou que l’« excessive rigidité de la condamnation à dommages et intérêts 

dessert l’efficacité du droit de la responsabilité en de nombreux domaines »
2337

 ce qui serait la 

                                                 
2332

 Voy. infra, n
o
 640. 

2333
 P.-Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUF, coll. « Droit fondamental », 8

e
 éd, 2012, n° 792-794. 

2334
 Sur laquelle : P.-Y. Gautier, « Fonction normative de la responsabilité : le contrefacteur peut être condamné 

à verser au créancier une indemnité contractuelle par équivalent », D. 2008 pp. 727 s.  
2335

 La doctrine ne voit qu’une portée pratique limitée dans la première précision (M. Dhenne, « La loi n° 2014-

315 du 11 mars 2014 renforçant la lutte contre la contrefaçon », D. 2014 p. 1164, n° 29) et s’interroge sur la 

seconde, dans la mesure où les économies visées par le texte sont « intimement attachées aux bénéfices » (J.-C. 

Galloux, « Les lois n° 2014-315 du 11 mars 2014 renforçant la lutte contre la contrefaçon et n° 2014-344 du 17 

mars 2014 », RTD Com. 2014 p. 579
+)

. 
2336

 C. Grare, op. cit., n° 518, p. 391 
2337

 S. Carval, op. cit., n° 123, p. 129. 
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source de l’« inadaptation chronique » de la sanction civile
2338

. En effet, si la fonction 

réparatrice du droit de la responsabilité est alors intacte, la réparation étant toujours 

équivalente au préjudice, les fonctions de sanction et de prévention ne jouent plus aucun rôle. 

Certes, le droit de la responsabilité contemporain fait avant tout cas de la fonction réparatrice 

de la responsabilité civile, mais cela n’a pas abrogé ses autres fonctions. L’analyse des fautes 

lucratives met pourtant en exergue une hypothèse où elles deviennent inopérantes. Il y a 

même une véritable incitation à la faute si celle-ci devient source de profit
2339

. Le droit pénal 

ne peut combler toutes ces lacunes, car les condamnations qu’il prononce sont limitées face à 

des profits que ne le sont pas
2340

. Il importe de lutter contre ces situations si l’on fait cas d’un 

minimum de morale en droit. Car, comment peut-on justifier l’interdiction faite à la victime 

de tirer profit de la faute
2341

 si le responsable en a la possibilité ? Comment accepter que « les 

dommages et intérêts ne [soient] alors que la « taxe » que le défendeur doit acquitter pour 

enfreindre la loi à son avantage »
2342

 ? 

660. – Appréciation critique. La question de la personne à laquelle les profits illicites 

doivent être restitués est des plus délicates. Leur attribution à la victime est souvent 

rejetée
2343

. Il est ainsi proposé d’attribuer la part du bénéfice dépassant le préjudice de la 

victime au trésor public
2344

 ou à des fonds d’indemnisation
2345

. A contrario, il est souligné que 

la restitution des bénéfices illégitimes à la victime peut venir compenser les frais du 

procès
2346

. D’un point de vue utilitaire, cet enrichissement constitue une incitation 

supplémentaire faite à la victime à faire respecter ses droits, ce qui contribue à faire baisser le 

                                                 
2338

 S. Carval, op. cit., n° 123, p. 130. – Pour une étude détaillée dans la perspective des propriétés 

intellectuelles : F. Siiriainen, op. cit., 2002, pp. 109-112. 
2339

 En ce sens : S. Piedelièvre, op. cit., p. 69, n° 4 : « L’analyse économique du droit démontre que dans 

certaines hypothèses, il vaut mieux ne pas respecter une règle de droit plutôt que de la suivre, tout du moins si 

l’on se place dans une optique purement économique. ». 
2340

 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », D. 2009, p. 2945. 
2341

 Parmi de nombreuses affirmations en jurisprudence : Civ. 2, 23 janv. 2003, n° 01-00.200 : « les dommages-

intérêts alloués à une victime doivent réparer le préjudice subi sans qu'il en résulte pour elle ni perte ni profit » 

– Com., 11 mai 1999, n° 98-11.392 : « la réparation du dommage ne peut excéder le montant du préjudice ». 
2342

 S. Carval, op. cit., n° 196, p. 207. 
2343

 M. Behar-Touchais, « L'amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l'absence de dommages et intérêts 

punitifs ? », LPA, 20 nov. 2002 n° 232, p. 36
+
, spé. n

os
 22-23 – R. Mésa, « L'opportune consécration d'un 

principe de restitution intégrale des profits illicites comme sanction des fautes lucratives », D. 2012, spé. p. 

2757. 
2344

 L’avant projet de réforme Catala (art. 1371) prévoyait pour le juge « la faculté de faire bénéficier pour une 

part le Trésor public » des dommages et intérêts punitifs.  
2345

 A. Anziani et L. Béteille, « Responsabilité civile : des évolutions nécessaires », Rapport d'information du 

Sénat, n° 558 (2008-2009), 15 juill. 2009, Recommandation n° 24, p. 100 : propose que les dommages et intérêts 

punitifs soient « versés par priorité à la victime et, pour une part définie par le juge, à un fonds d’indemnisation 

ou, à défaut, au Trésor public. » 
2346

 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », D. 2009, p. 2946.  
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degré d’ineffectivité de la règle
2347

. Il y a là un adjuvant à la poursuite des usages illicites sur 

l’internet dont le droit aurait tort de se priver. L’attribution à la victime des bénéfices illicites 

n’est pas plus choquante que leur attribution au trésor public. Particulièrement en cas 

d’utilisation sans droit d’un bien non rival, ces bénéfices sont les fruits du droit de la 

victime
2348

. L’espoir peut être formulé qu’en les lui reversant, elle sache utiliser son droit à 

bon escient ou innover dans son domaine
2349

.  

Toutefois, dans le cas où le bénéfice de la victime doit servir de guide, son évaluation doit 

faire preuve d’une rigueur que l’évaluation du préjudice a pour une part abandonnée
2350

. En 

application des dispositions du Code de la propriété intellectuelle, certaines condamnations de 

services en ligne se sont montrées très sévères
2351

. L’évaluation des bénéfices qu’elles fondent 

sur les revenus publicitaires générés par le service devrait être contrôlée plus précisément par 

la Cour de cassation. Cette méthode ne différencie pas entre les fruits de la contrefaçon et 

ceux éventuellement dus aux efforts propres du contrefacteur. Surtout, elle ne se calque pas 

sur le bénéfice du contrefacteur, mais sur son chiffre d’affaires. Adopter une telle méthode, 

c’est en réalité opter pour une réparation forfaitaire. Si elle n’a pas à être condamnée a priori, 

il faudrait au minimum l’assumer comme telle. 

Quoi qu’il en soit de sa mise en œuvre, la loi réserve donc cette solution à la sanction de la 

contrefaçon. Des travaux avaient déjà proposé de limiter la restitution des profits à certains 

contentieux, essentiellement le droit de la personnalité, le droit de la presse et le droit de la 

concurrence
2352

. Le phénomène, lui, n’est pas cantonné. Nous ne voyons pas ce qui impose, 

                                                 
2347

 En ce sens : G. Maitre, op. cit., n° 326, p. 187. 
2348

 Lorsqu’ils sont protégés par un droit de propriété intellectuelle, il s’agit bien de « rendre au titulaire du droit 

son exclusivité » (P. Roubier, Le droit de la propriété industrielle, Sirey, t. I, 1952, n° 100, cité par J.-M 

Bruguière et M. Vivant, op. cit, n° 1009).  
2349

 Dans une telle hypothèse, le risque que les concurrents de la victime souffrent d’un désavantage a été 

soulevé (M. Behar-Touchais, « L'amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l'absence de dommages et 

intérêts punitifs ? », LPA, 20 nov. 2002 n° 232, pp. 36
+
, spé. n° 22). Il y a pourtant du chemin à parcourir pour 

considérer qu’un concurrent qui n’a pas été victime d’un fait illicite est placé dans une situation moins 

confortable que celui qui en aurait été victime. Une restitution se limitant aux bénéfices illicites nous semble à 

même de limiter tout risque en ce domaine. 
2350

 Sur ce point supra, n
os

 636-637. Les critiques adressées au trop lâche contrôle de l’évaluation du préjudice 

par la Cour de cassation pourraient tout aussi bien être transposées au contrôle de l’équivalence entre le bénéfice 

et le montant de la restitution. Il est ainsi souhaité que la Cour de cassation exige « des juges du fond qu’ils 

s’expliquent sur toutes les circonstances de fait qui ont pu avoir une influence sur l’étendue du préjudice et 

qu’ils exposent clairement la méthode et les bases de calcul qu’ils ont utilisées pour évaluer l’indemnité. » 

(Viney et Jourdain, t. III, n° 66). 
2351

 Voy. la condamnation à plus d’un million d’euros de dommages et intérêts correspondant aux recettes 

publicitaires générées par le service : T. corr. Paris, 3 sept. 2009, Scpp c/ Jean-Louis et Benoît T. (préc.) 

confirmée en appel (CA Paris, pôle 5, ch. 12, 22 mars 2011 : préc.), puis en cassation (Crim. 25 sept. 2012, 

n° 11-84.224 : préc.). 
2352

 A. Anziani et L. Béteille, « Responsabilité civile : des évolutions nécessaires », Rapport d'information du 

Sénat, n° 558 (2008-2009), 15 juill 2009, p. 93. 
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une fois admis le principe de la restitution des bénéfices illicites, de le limiter
2353

. Le principe 

de légalité ne peut être invoqué pour justifier cet abandon puisque, du côté du responsable, il 

ne s’agit que de restituer ce qu’il a injustement perçu. Il n’y a rien, à proprement parler, de 

punitif ici
2354

. La restitution des bénéfices illicites devait être possible à chaque fois qu’il est 

prouvé qu’ils sont supérieurs au préjudice de la victime. Elle implique le rétablissement de la 

situation du responsable, là où le principe de réparation adéquate impose le rétablissement de 

la situation de la victime
2355

. 

En comblant l’une de ses lacunes, la responsabilité civile gagnerait en utilité dans un 

domaine où elle se voit, petit à petit, dépossédée de ses prérogatives. Toutefois, il ne devait y  

avoir bénéfice que lorsqu’il y a gain en argent. Évaluer l’éventuel bénéfice moral du 

responsable, ou la satisfaction personnelle qu’il a pu tirer du mal qu’il a causé, s’inscrirait 

assurément dans une perspective punitive. 

B.  – L’ouverture à la réparation forfaitaire 

661. – Une ouverture en matière de contrefaçon. L’article L. 331-1-3 in fine du Code de 

la propriété intellectuelle issu de la loi du 29 octobre 2007, puis modifié par la loi du 11 mars 

2014 pour tenir compte du préjudice moral de la victime, prévoit que la juridiction peut, à titre 

d’alternative à l’indemnisation tenant compte du bénéfice du responsable
2356

, « et sur 

demande de la partie lésée, allouer à titre de dommages et intérêts une somme forfaitaire. 

Cette somme est supérieure au montant des redevances ou droits qui auraient été dus si 

l'auteur de l'atteinte avait demandé l'autorisation d'utiliser le droit auquel il a porté atteinte. 

Cette somme n'est pas exclusive de l'indemnisation du préjudice moral causé à la partie 

lésée. ». 

                                                 
2353

 En ce sens : G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », D. 2009, p. 

2948. 
2354

 Voy. la proposition de Rodolphe Mésa, « La consécration d’une responsabilité civile punitive : une solution 

au problème des fautes lucratives ? », Gaz. Pal., 21 nov. 2009, n° 325, p. 15-21 : pour éviter les inconvénients 

qu’il dit inévitablement liés aux dommages et intérêts punitifs, l’auteur prône l’adoption d’un « principe de 

restitution intégrable », « complémentaire du principe de la réparation intégrale » visant à « effacer les 

conséquences profitables de la faute de façon à le replacer dans la situation qui était la sienne avant la 

transgression de la règle de droit », ce principe n’aurait « pas de finalité punitive », car il n’a « pas pour objet de 

contraindre le fautif à une perte patrimoniale » ; à condition que « l’indemnité restitutive ne soit pas versée à la 

victime, sous peine de rendre la faute lucrative pour cette dernière ». Ainsi « l’indemnité devrait être attribuée à 

un fonds d’indemnisation et de garantie ». – Comp. considérant que la restitution des profits illicites est à la fois 

réparatrice et punitive : P.-Y. Gautier, Propriété littéraire et artistique, PUF, coll. « Droit fondamental », 8
e
 éd, 

2012, n° 793. 
2355

 En ce sens : Mésa R., « L’opportune consécration d'un principe de restitution intégrale des profits illicites 

comme sanction des fautes lucratives », D. 2012, spé. p. 2756. 
2356

 Prévue au même article : supra, n
os

 658 s. 
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Sur l’internet, lieu où les droits de propriété intellectuelle peinent souvent à se faire 

respecter, la volonté perceptible est de « taper fort ». L’idée que les dommages et intérêts 

punitifs viennent au renfort de la normativité de la règle peut paraître évidente. Le Code civil 

du Québec l’explicite
2357

. L’analyse économique du droit le met en avant
2358

.  Il faut pourtant 

rester prudent. Les pénalistes eux-mêmes ne considèrent pas forcément la peine privée comme 

une solution à des régimes qu’ils estiment trop doux
2359

.  

662. – Retour sur un vieux débat toujours actuel. La peine privée est un débat 

ancien
2360

. Le droit comparé y est souvent mobilisé. Les exemplary damages du droit 

anglais
2361

 et surtout les punitive damages du droit américain
2362

 fascinent tout autant qu’ils 

repoussent. Le Code civil du Québec s’ouvre lui aussi aux dommages et intérêts punitifs. Il en 

donne une image moins brutale en laissant une grande liberté au juge dans leur évaluation
2363

 

tout en limitant leur prononcé aux domaines que la loi prévoit
2364

. En France, dans les années 

1990, Susanne Carval a pris le parti de la peine privée dans une thèse remarquée. Elle y 

défend l’idée qu’« il suffirait au législateur d’expliquer clairement les buts de la peine privée 

– sanctionner un comportement répréhensible et non pas ruiner le défendeur – et de lever 

toute équivoque quant à la possibilité de la faire prendre en charge pas l’assureur – il nous 

semble évident qu’elle ne doit pas pouvoir l’être – pour écarter tout risque de dérapage dans 

la pratique des condamnations punitives. »
2365

. Des plumes particulièrement écoutées
2366

 ainsi 

                                                 
2357

 L’art. 1621 al. 1 du Code civil du Québec indique que les dommages-intérêts punitifs « ne peuvent excéder, 

en valeur, ce qui est suffisant pour assurer leur fonction préventive. » 
2358

 G. Maitre (préf. H. Muir Watt), La responsabilité civile à l’épreuve de l’analyse économique du droit, 

LGDJ, 2005, n° 311, p. 180 : « lorsque la réparation intégrale du préjudice ne suffit pas du point de vue de 

l’incitation à la prévention, les dommages et intérêts exemplaires permettent de compléter l’indemnisation afin 

de parvenir au niveau de précaution efficient. » 
2359

 E. Dreyer, « La faute lucrative des médias, prétexte à une réflexion sur la peine privée », JCP G 2008, I, 201. 
2360

 L. Hugueney, « Le sort de la peine privée en France dans la première moitié du XX
e
 siècle », in Le droit 

privé français au milieu du XX
e
 siècle. Études offertes à Georges Ripert, LGDJ, 1950, t. II, pp. 249-257 : Louis 

Hugueney revenant en 1950 sur sa thèse de doctorat de 1904 voit dans le droit positif de l’époque, contre une 

partie de la doctrine, la confirmation de l’expansion des peines privées. – Comp. B. Starck, Essai d’une théorie 

générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, th. Paris, 

1947, spé. pp. 354 s. 
2361

 Admis par l’arrêt : Court of Appeal, Rookes v. Barnard de 1964. 
2362

 Où le montant des dommages et intérêts punitifs souvent moqué en France est limité depuis l’arrêt de la Cour 

suprême des États-Unis du 20 mai 1996, BMW of North America v. Gore. 
2363

 L’art. 1621 al. 2 du Code civil du Québec prévoit que les dommages et intérêts punitifs « s’apprécient en 

tenant compte de toutes les circonstances appropriées, notamment de la gravité de la faute du débiteur, de sa 

situation patrimoniale ou de l'étendue de la réparation à laquelle il est déjà tenu envers le créancier, ainsi que, 

le cas échéant, du fait que la prise en charge du paiement réparateur est, en tout ou en partie, assumée par un 

tiers.. » 
2364

 Art. 1621 al. 1 du Code civil du Québec. 
2365

 S. Carval (préf. G. Viney), La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, 1995, n° 258, 

p. 293. 
2366

 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », D. 2009, p. 2945-2948.  
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que l’avant-projet Catala de réforme du droit des obligations
2367

 et le rapport Terré
2368

 sont 

allés dans le même sens.  

663. – Les risques de la peine privée. Dans un système de dommages et intérêts punitifs, 

il est indispensable d’envisager la situation de la victime. Face à une faute lucrative, la 

restitution du bénéfice à la victime est déjà une forme d’enrichissement. Celle-ci peut, à notre 

sens, se justifier, car les bénéfices sont le fruit du droit qui a été utilisé de manière illicite
2369

. 

Dépasser cette limite, c’est passer la frontière de la peine privée. Il n’y a plus rétablissement, 

ni du côté de la victime ni du côté du responsable. La doctrine se montre méfiante. 

Lorsqu’elle ne rejette pas les dommages et intérêts excédants le préjudice de la victime
2370

, 

elle ne les admet souvent qu’en cas de faute lucrative
2371

. Il est vrai qu’en l’absence de repères 

clairs, le risque d’une disparité dans le sort fait aux victimes est bien présent
2372

. 

L’indemnisation des préjudices économiques, que l’on dit par ailleurs raisonnable
2373

, peut ici 

devenir disproportionnée. La victime d’un préjudice économique pourrait tirer un bénéfice tel 

qu’elle serait placée dans une situation plus favorable que ceux qui n’ont pas eu « la chance » 

d’être victime.  

Pour cette raison, les éventuels dommages et intérêts dépassant à la fois le préjudice de la 

victime et le bénéfice du responsable ne doivent pas être attribués à la victime, car ils ne 

dépendent tout simplement pas de la responsabilité civile. Le Conseil constitutionnel
2374

 et la 

                                                 
2367

 Art. 1371 précité.  
2368

 Art. 54 précité. 
2369

 Supra, n° 660.  
2370

 Voy. l’opinion classique selon laquelle être favorable à la peine privée, c’est « confondre le rôle 

indemnitaire des dommages-intérêts civils et le rôle punitif des amendes pénales » (Y. Lambert-Faivre, 

« L'éthique de la responsabilité », RTD civ. 1998, p. 1
+
). 

2371
 R. Mésa, « La consécration d’une responsabilité civile punitive : une solution au problème des fautes 

lucratives ? », Gaz. Pal., 21 nov. 2009, n° 325, p. 15-21. – Voy aussi (même auteur) : « L'opportune 

consécration d'un principe de restitution intégrale des profits illicites comme sanction des fautes lucratives », D. 

2012, pp. 2754-2759. – Adde A. Anziani et L. Béteille, « Responsabilité civile : des évolutions nécessaires », 

Rapport d'information du Sénat, n° 558 (2008-2009), 15 juill. 2009, p. 90, relevant que plusieurs personnes 

entendues (dont François Terré, Fabrice Leduc et Patrice Jourdain)  « ont marqué leur préférence pour que le 

prononcé de dommages et intérêts punitifs ne concerne que des hypothèses de fautes lucratives. ». – Ainsi, l’ art. 

54 du projet Terré prévoyant que « lorsque l’auteur du dommage aura commis intentionnellement une faute 

lucrative, le juge aura la faculté  d’accorder, par une décision spécialement motivée, le montant du profit retiré 

par le défendeur plutôt que la  réparation du préjudice subi par le demandeur. La part excédant la somme 

qu’aurait reçue le demandeur au titre des  dommages-intérêts compensatoires ne peut être couverte par une 

assurance de responsabilité. ». L’art. 1371 de l’avant-projet de réforme Catala prévoit lui que « l’auteur d'une 

faute manifestement délibérée, et notamment d'une faute lucrative, peut être condamné, outre les dommages-

intérêts compensatoires, à des dommages-intérêts punitifs dont le juge a la faculté de faire bénéficier pour une 

part  le Trésor public. La décision du juge d'octroyer de tels dommages-intérêts doit être   spécialement motivée 

et leur montant distingué de celui des autres dommages-intérêts accordés à la victime. Les dommages-intérêts 

punitifs ne sont pas assurables. ». 
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CEDH
2375

 estiment que les garanties propres au droit pénal ne se limitent pas aux dispositions 

que le législateur veut bien étiqueter comme telles. Le professeur Rodolphe Mésa affirme 

alors que les dommages et intérêts punitifs se trouvent soumis au principe de légalité et au 

principe de proportionnalité
2376

. Boris Starck plaidait lui en sens inverse2377. Susanne Carval a 

pris ce même chemin en estimant que la peine privée ne se trouve pas pleinement soumise au 

principe de légalité. Elle fait remarquer que le principe de légalité est dans les branches 

techniques déjà altéré, de sorte qu’il est difficile d’attendre de matières extra-pénales, 

« qu’elles appliquent à la lettre un principe auquel le droit pénal fait lui-même subir de 

sérieuses entorses. »
 2378

. L’auteur prend cependant grand soin de formuler sa proposition afin 

qu’elle ne heurte pas les principes du droit pénal
2379

. À notre sens, pour ne pas être 

assimilables à une sanction pénale, les dommages et intérêts ne doivent pas présenter de 

caractère purement punitif, c'est-à-dire, ne pas dépasser le bénéfice du responsable. 

664. – Caractère suffisant de la restitution des bénéfices illicites en cas de préjudice 

économique. Il faut tout d’abord différencier la question de l’indemnisation du préjudice 

extrapatrimonial. L’impossibilité d’évaluer une valeur non monnayable conduit, à défaut de 

guide adéquat, à constater son caractère avant tout punitif
2380

.  En cas de préjudice 

économique, le droit pénal ne se trouve pris en défaut que lorsque le bénéfice du responsable 

dépasse les peines qu’il peut prononcer. La restitution du bénéfice illicite par le biais de la 

responsabilité civile vient combler cette lacune. Alors, qu’il n’y a plus de raison pour que le 

droit de la responsabilité (en général) manque de normativité, les diverses solutions proposées 

afin de limiter les avantages que la victime peut tirer du caractère punitif de la condamnation 

du responsable ne peuvent qu’ajouter à la complexité. 

Au surplus, la gravité de la faute, souvent proposée comme critère pour évaluer la peine 

privée, joue déjà un rôle important dans notre droit de la responsabilité. Tout d’abord, au 
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stade de la contribution à la dette, en cas de concours entre différentes fautes, la répartition se 

fait à l’aune de la gravité des fautes respectives
2381

. Où l’on voit que, détaché de l’impératif 

d’indemnisation des victimes, le droit de la responsabilité accorde encore une place 

prépondérante et, sans doute excessive, à la faute
2382

. Sa gravité joue aussi sur son 

assurabilité, l’article L. 113-1 alinéa 2 du Code des assurances excluant du champ de 

l’assurance les fautes intentionnelles ou dolosives. Où l’on voit que le droit de la réparation 

peut lui aussi moraliser les comportements. 

665. – Étape. Le contexte posé par la neutralité du net impose une rationalisation dans le 

calcul des préjudices liés à l'internet. Le contexte de surconsommation de biens non rivaux 

interdit toute analogie avec le monde physique. C’est au juge de trancher. Le droit de la 

responsabilité ne lui offre, pour cela, que bien peu de repères stables ou de méthodes établies. 

Une première rationalisation devrait consister à différencier le cas des contenus préjudiciables 

per se et celui des contenus dont la valeur s’érode avec l’échange. Dans le premier cas, le 

préjudice de la victime est égal à la perte ou à la douleur subie du fait de la diffusion de ce 

contenu. Dans le second cas, le préjudice est égal à la diminution de valeur que le titulaire du 

droit subit. Le droit lui-même garantissant cette valeur, la méthode d’évaluation ne peut se 

calquer sur celle du premier cas. 

La neutralité rend également nécessaire la prise en compte des bénéfices du responsable. En 

abaissant radicalement les barrières à l’entrée pour nombre d’activités, elle favorise aussi le 

caractère lucratif des activités illicites. Si les bénéfices qui en sont retirés dépassent le 

préjudice de la victime, ils devraient lui être restitués, car ces bénéfices sont le produit du 

droit violé de la victime. À l’inverse, aller au-delà des bénéfices du responsable pour instaurer 

une véritable peine privée en droit français apparaît porteur de nombreux risques et 

incertitudes. L’indemnisation du préjudice moral apparaît comme le seul domaine où elle 

s’explique, si ce n’est se justifie, car il faut bien considérer qu’en présence d’une valeur non 

évaluable, la sanction prend le pas sur l’indemnisation. 

666. – Conclusion du Chapitre 2. L’analyse des fonctions de la responsabilité civile 

appliquée aux utilisateurs du réseau démontre que cette matière est bien en crise. Elle ne l’est 

pas en tout domaine, puisque notre recherche avait fait apparaître son étonnante équation à la 

régulation de l’activité des acteurs du réseau. Mais s’agissant de régir l’infinie diversité des 
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comportements de ses utilisateurs, la responsabilité civile fait face à d’importantes difficultés 

dans l’affirmation de ses fonctions. Pourtant, ses maux sont souvent aussi ceux de branches 

du droit voisines avec lesquelles la responsabilité civile partage quelques mécanismes. En 

particulier, l’altération de la fonction normative du droit sur l’internet est avant tout celle du 

droit d’auteur. En souhaitant le préserver, le législateur a renforcé à la fois la fonction de 

sanction et de punition de la responsabilité en ce domaine. La responsabilité civile s’en trouve 

nécessairement affectée. Elle ne dispose d’aucun monopole. Le droit pénal est appelé en 

renfort et des mécanismes de compensation détachés de l’illicite menacent la notion même 

d’indemnisation de perdre tout objet. 

Le droit positif de la responsabilité civile a éludé trop longtemps la question de sa réforme 

et de sa place dans l’ordre juridique pour que ces faiblesses n’apparaissent pas manifestes au 

moment d’embrasser les tumultueux usages de l’internet. L’absence de méthodes d’évaluation 

claires et les lacunes de la responsabilité civile en matière de peine privée lui portent ici 

clairement préjudice. Y revenir de manière raisonnée permettrait d’envisager de rapprocher 

l’indemnisation de préjudices spécifiques, tel que ceux résultant de la contrefaçon, du droit 

commun. La cohérence du droit et l’égalité entre les victimes auraient beaucoup à y gagner.  

667. – Conclusion du Titre 2. La neutralité est aussi porteuse d’une promesse. Celle 

selon laquelle la liberté qu’elle confère aux usages aura pour corollaire leur responsabilité. La 

promesse est d’autant plus forte que la responsabilité des intermédiaires techniques est limitée 

du fait de leur neutralité. La responsabilité se canalise donc sur les utilisateurs du réseau. Le 

schéma de responsabilité qui se dessine implique tout d’abord de détacher fermement la 

neutralité de toute théorie niant ou rejetant le droit. Il faut ensuite souligner que l’efficacité de 

cette promesse repose, ici encore, sur les intermédiaires techniques. Par les obligations 

d’identification qui sont mises à leur charge, ils constituent d’indispensables vecteurs de 

responsabilité sur un réseau neutre. Elles sont la condition de la mise en cause de la 

responsabilité des utilisateurs du réseau. Sur ce dernier point, la responsabilité civile s’efface 

en bonne partie. D’autres branches du droit la suppléent, la relayent ou la concurrencent.   

Est-ce de nature à remettre en cause la symbiose de la responsabilité civile et de la 

neutralité ? Une réponse négative s’impose. D’une part, l’encadrement des usages n’est 

directement commandé en rien par la neutralité. D’autre part, la responsabilité civile peut très 

bien être relayée sans y perdre sa place. Simplement, le grand empire qui est le sein au stade 

de l’encadrement des intermédiaires techniques est ici réduit. La neutralité du net permettant 

aux usages d’agir, d’interagir et de créer en toute liberté, il n’est pas surprenant que le panel 
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de règles applicables soit vaste. À vrai dire, l’encadrement des usages d’un réseau neutre 

donne à la responsabilité civile, à peu de chose près, la même place que celle qui est la sienne 

dans l’encadrement de l’ensemble des activités humaines. Elle y présente des carences très 

visibles, mais de même nature. Les usages de l’internet ne sont finalement que le 

prolongement de l’activité humaine accélérée et amplifiée, pour le meilleur ou pour le pire. 

667-1. – Conclusion de la seconde partie. Pour assurer une régulation efficace de la 

neutralité du net, il fallait que les limitations de responsabilité dont bénéficient les 

intermédiaires techniques puissent être remises en cause. Prolongeant le constat effectué à 

l’étape de l’intégration de la neutralité, ces possibilités se sont révélées perceptibles dans le 

droit positif. Sa lecture par le prisme du principe de neutralité est, là aussi, enrichissante. La 

procédure de notification de contenus manifestement illicites aux hébergeurs prévue par la 

LCEN s’analyse alors comme la restauration de la possibilité d’effectuer un choix chez 

l’hébergeur. C’est cette possibilité qui doit conditionner l’effacement des limitations de 

responsabilité. Ainsi, la restauration de la capacité de choix des FAI est beaucoup plus 

difficile, car leurs possibilités d’intervention sont imparfaites. La responsabilité civile des 

hébergeurs est donc au cœur des mécanismes de régulation de la neutralité du net tandis que 

la responsabilité civile des FAI s’avère largement incapable d’y concourir.  

Cette régulation a posteriori de la neutralité serait insuffisante si les activités non neutres 

des intermédiaires techniques n’étaient pas également encadrées. La qualification distributive 

des activités neutres, définie en première partie, implique que la part de neutralité de chaque 

intermédiaire est plus ou moins étendue. Le choix de se spécialiser réduit d’autant la 

neutralité. Il y a là un arrimage pour de multiples obligations différenciées selon la nature de 

l’activité de l’intermédiaire et des risques qu’elle porte pour les tiers. Au classique standard 

du raisonnable enrichi par le droit mou s’ajoute un plus inattendu standard d’ouverture. Ce 

dernier permet de sanctionner les intermédiaires techniques qui affectent par trop les droits 

des utilisateurs. Cela s’avère parfaitement cohérent, car il serait illogique de limiter la 

responsabilité des intermédiaires techniques sur l’autel du droit des utilisateurs et de leur 

permettre ensuite de limiter arbitrairement les droits de ces mêmes utilisateurs.  

La cohérence d’ensemble de l’édifice se concrétise par la possibilité que doit offrir un 

réseau neutre de mettre en cause la responsabilité de ses utilisateurs. Comme un prix de la 

neutralité, le droit positif a mis à la charge des intermédiaires techniques des obligations 

d’identification qui sont la clé de voûte d’un schéma de responsabilité cohérent : les 

intermédiaires techniques étant déchargés de la responsabilité des usages, la responsabilité se 
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canalise sur les utilisateurs du réseau. Cette canalisation n’est que l’application de la règle de 

justice élémentaire qui veut que celui qui répond d’un acte soit par priorité celui qui en est à 

l’origine. 

En dehors de ce schéma, la neutralité du net n’impose rien d’autre qu’un contexte fait 

d’usages extrêmement dynamiques. Face à leur immense diversité, la responsabilité civile se 

trouve souvent au second plan. D’autres branches du droit se donnent pour objectif 

d’indemniser, de sanctionner ou de punir. Il est possible de s’en alarmer en constatant que, 

décidément, la responsabilité civile est bien en crise. Ce serait oublier sa très bonne 

adéquation à l’encadrement de l’activité des intermédiaires techniques et, surtout, que les 

maux qu’elle connaît sont globalement partagés. En ce sens, les adaptations d’un droit 

d’auteur souffrant d’une ineffectivité chronique à l’ère numérique constituent un laboratoire 

enrichissant pour la responsabilité civile. Ses mécanismes originaux – riposte graduée, 

réparation forfaitaire, restitution des profits illicites – constituent autant d’enseignements 

permettant de mieux penser les évolutions de la responsabilité civile. 
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668. – Une opportune rationalisation. Dès son titre, cette étude s’est donnée pour 

ambition de concilier deux concepts apparemment très différents. L’ancienne responsabilité 

civile et l’émergente neutralité du net avaient tout pour s’opposer. Leurs interactions sont 

pourtant apparues à la fois incontournables et sous-estimées. Loin des antagonismes redoutés, 

la conciliation des deux concepts a conduit à les rationaliser. La neutralité y gagne la maturité 

qui lui manque pour être pleinement acceptable par notre système juridique et la 

responsabilité civile y trouve une nouvelle cohérence. 

À l’heure où la consécration légale de la neutralité du net est proposée de toute part, il 

serait regrettable de ne pas s’en saisir pour préciser les relations entre libertés et responsabilité 

sur l’internet. 

669. – Une clé de lecture cohérente. La neutralité de l’internet n’est pas le fruit du 

hasard. Son fonctionnement a été pensé depuis ses origines pour intégrer des valeurs fondées 

sur le partage des savoirs. Les propositions visant à la consacrer en droit ont formulé ces 

valeurs sous forme de droits et de libertés pour les utilisateurs. Elles se recoupent avec le 

mouvement, observé à l’échelle mondiale, de protection de l’internet par le biais des droits 

fondamentaux. La responsabilité civile est directement impactée par ce phénomène, car elle 

s’avère être l’une des conditions essentielles de la neutralité. Les débats entourant la neutralité 

du net ont un peu vite oublié ce qui avait été mis en lumière dès la rencontre du droit et de 

l’internet : en s’appliquant aux acteurs constitutifs du réseau, la responsabilité civile gouverne 
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les comportements au-delà de ses destinataires directs. Il est certain que si les intermédiaires 

techniques sont rendus responsables des dommages causés par le biais de leur réseau, ils ne 

permettront plus aux utilisateurs d’exercer leurs libertés sans entrave. Bien avant d’autres 

branches du droit, la responsabilité civile s’est donc révélée apte à modeler le réseau. 

Le régime de responsabilité applicable aux intermédiaires techniques, issu de la Directive 

de 2000 et transposé en droit français par la LCEN en 2004, s’avère très largement compatible 

avec l’existence d’un réseau neutre. Ce régime est pénétré de limitations de responsabilité qui 

lui donnent une nature apparemment anachronique dans une matière que l’on dit toujours plus 

préoccupée par l’indemnisation des victimes. Il justifie son caractère favorable par des 

objectifs proches de ceux affichés par la neutralité. L’idée de l’y intégrer plus directement 

était prometteuse. Elle ne s’est heurtée qu’à peu d’obstacles. L’expérience a surtout produit 

des résultats enrichissants. Tout d’abord, l’intégration explique et justifie sur des bases 

particulièrement solides le caractère favorable de ce régime. Les limitations de responsabilité 

commandées par la directive ne font plus figure d’argument d’autorité, elles s’appuient sur la 

protection de l’internet au plus haut niveau normatif. Ensuite, ce régime s’est 

remarquablement prêté à une interprétation à l’aune de la neutralité. La souplesse de la notion 

de faute au cœur de la LCEN a autorisé cette entreprise. La neutralité renforce la cohérence de 

ce régime juridique en exigeant que son bénéfice soit réservé à des acteurs qui favorisent 

réellement les objectifs attachés à la neutralité. Elle le stabilise également, car elle est l’une 

des rares constantes sur laquelle toute activité sur le réseau doit s’appuyer. L’apport n’est pas 

négligeable pour un régime aussi disputé, parfois fluctuant, en jurisprudence. 

670. – Une neutralité mesurée. En miroir, l’intégration permet de mieux définir la 

neutralité. Ses formulations en termes de droits et libertés des utilisateurs ne sont cependant 

pas directement utilisables par le droit de la responsabilité, car elles ne disent pas ce qu’est 

précisément un comportement neutre. Pour construire une définition opérationnelle de la 

neutralité en droit de la responsabilité, il a fallu partir du constat selon lequel un réseau neutre 

n’opère, de lui-même, aucun choix. Ainsi, la neutralité en droit de la responsabilité a été 

définie comme une absence de choix dans une activité d’intermédiation de contenus. Toute 

activité est pourtant forcément le produit d’un choix. Une qualification distributive des 

activités des intermédiaires techniques s’imposait. La neutralité de chaque intermédiaire 

apparaît alors graduée, plus ou moins spécialisée par les choix qu’il a opérés.  

Cette graduation de la neutralité est d’un grand secours pour en dessiner les limites. Elle 

lui insuffle une moralité qu’on ne lui connaissait pas. Il n’y a aucune raison pour considérer 
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qu’un intermédiaire neutre doit le rester éternellement. Sa neutralité ne doit plus être regardée 

comme légitime lorsqu’il est mis en position de faire un choix. Le droit positif s’interprète, là 

encore, très bien sur cette base. Les procédures de cessation de l’illicite qu’il met en place 

peuvent être vues comme des formes de remise en cause de la neutralité des intermédiaires 

techniques. Elles s’accordent avec la neutralité, car elles s’appuient sur la capacité de choix 

des intermédiaires. Les hébergeurs, dont la régulation est efficace et ciblée, peuvent voir leur 

responsabilité engagée s’ils ne répondent pas à une demande de retrait d’un contenu 

manifestement illicite. À l’inverse, l’intervention des FAI dans les échanges qu’ils permettent 

est malhabile. La remise en cause de leur neutralité impose donc le recours à un juge, car elle 

risque d’entraver les libertés des utilisateurs. La neutralité voit ainsi sa limite posée, car la 

responsabilité civile définit précisément les cas dans lesquels l’absence de choix ne peut plus 

être vue comme légitime. 

La graduation de la neutralité découvre aussi de vastes champs d’activités non neutres qui 

ne bénéficient d’aucune limitation de responsabilité. Un intermédiaire dont la neutralité n’est 

pas remise en cause ne devrait donc pas échapper, par principe, à toute responsabilité. Ses 

activités non neutres doivent tout d’abord témoigner d’un comportement raisonnable. 

Lorsqu’elles impliquent une spécialisation de l’intermédiaire créant un risque particulier, il est 

légitime d’attendre de lui qu’il prenne certaines précautions. L’idée est sous-jacente dans les 

jurisprudences qui exigent des plateformes vidéo qu’elles collaborent avec les ayants droit 

afin de lutter contre la contrefaçon. Ces services sont reconnus comme neutres, mais leur 

neutralité est spécialisée. Elle les expose à un risque connu de contrefaçon contre lequel ils 

doivent mettre en œuvre toute solution raisonnable, sans pour autant remettre en cause leur 

neutralité. Les droits des tiers ne sont pas les seuls à poser des exigences aux activités non 

neutres. Les utilisateurs des services en ligne ne doivent pas s’en retrouver captifs ou voir 

leurs libertés entravées de manière excessive. La responsabilité civile impose déjà à ces 

activités, dans divers domaines, une certaine ouverture. Celle-ci est le prolongement logique 

de la neutralité. Car, sans elle, rien ne servirait d’édifier un régime de responsabilité limitée au 

nom des libertés des utilisateurs si celles-ci peuvent être obérées par d’autres voies. 

L’ouverture n’est cependant pas un simple accessoire du régime de responsabilité favorable, 

elle s’impose, au-delà du réseau, à toute personne en capacité de restreindre l’usage qui en est 

fait. Enfin, alors que la neutralité implique l’ubiquité des contenus sur l’internet, l’analyse des 

activités non neutres incite à se garder d’en conclure à la compétence universelle de la loi et 

des juridictions françaises. Les activités non neutres témoignent nécessairement de choix qui 
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peuvent s’interpréter comme une volonté de cibler ou de ne pas cibler le public français. Il y a 

là une invitation à adopter un critère de compétence de raison. 

671. – Un schéma de responsabilité justifié. Sur un réseau neutre, toutes les activités 

découlent de choix effectués par les utilisateurs. La responsabilité civile est naturellement 

conduite à se canaliser sur leurs personnes. La neutralité implique là ce que les principes les 

mieux assis de la responsabilité civile commandent. Cette dernière impose, comme une 

contrepartie de la neutralité, que les intermédiaires techniques contribuent à l’identification 

des auteurs de dommages. Au-delà de cette étape, la neutralité n’impose plus qu’un contexte. 

Pour l’appréhender, la responsabilité civile souffre globalement des mêmes maux qu’ailleurs. 

Le constat est connu : la concurrence d’autres branches du droit diminue son empire, la 

spécialisation réduit sa généralité, le relativisme face à la règle affaiblit sa normativité. Les 

maux sont de même nature, mais l’internet en accentue l’intensité. C’est peut-être que le 

caractère neutre de l’internet en fait plus qu’un vecteur : il est un révélateur et un accélérateur 

en tout domaine.  

672. – Résumé des propositions. Il convient à présent de dresser un récapitulatif de nos 

propos sous forme de propositions. La loi n’est pas le seul véhicule envisageable des 

transformations du droit. L’interprétation jurisprudentielle pourrait tout aussi bien convenir 

pour rendre efficace l’ensemble, du moins certaines, de nos propositions. Celles-ci valent tout 

aussi bien comme clé d’interprétation. 

*** 

Article 1. « L’internet est un réseau neutre. 

   Un réseau neutre permet à ses utilisateurs d’accéder sans discrimination à tous ses points, quelle 

que soit la nature de l’usage qu’ils en font. ». 

Commentaire : La simple affirmation du caractère neutre de l’internet permettrait d’éviter 

toute ambiguïté dans l’interprétation des contrats d’accès à l’internet. Au-delà, cette 

disposition serait utile à l’interprétation, en faveur des libertés des utilisateurs, de nombreuses 

règles préexistantes. 

Article 2. « Un intermédiaire est réputé neutre dans la mesure où il n’a pas choisi les usages qu’il 

véhicule. » 

Commentaire : C’est là l’un des points les plus utiles pour le droit de la responsabilité. Cet 

article peut servir de base pour établir un critère de qualification des intermédiaires techniques 

clair et stable. 



  483 

 

 

Article 3. « Le degré de neutralité de l’activité doit être regardé à l’aune des choix que l’intermédiaire 

a effectués et des risques qu’ils portent pour les droits des tiers. »  

Commentaire : Cet article affirme la graduation de la neutralité et la nécessité d’une 

qualification distributive des activités des intermédiaires techniques. Il ouvre la voie à ce que 

des obligations différenciées soient imposées aux intermédiaires selon leur spécialité.  

Article 4. «  Un intermédiaire neutre ne peut engager sa responsabilité du fait du comportement de ses 

utilisateurs.  

   Ne peut être considéré comme neutre : 

   1° L’intermédiaire de stockage qui a été mis en situation d’effectuer un choix concernant un contenu 

déjà publié. 

   2° L’intermédiaire de transport qui a été requis par une autorité judiciaire habilitée par la loi. » 

Commentaire : En affirmant l’absence de responsabilité découlant d’un comportement neutre, 

la neutralité se présente comme la clé d’interprétation du régime de responsabilité des 

intermédiaires techniques. 

La différence de régime entre les hébergeurs et les FAI se justifie par la nature de leurs 

pouvoirs sur le réseau. Elle se trouve déjà en bonne partie dans le droit positif. La procédure 

de notification de contenus manifestement illicites prévue par la LCEN recouvre le cas de 

l’hébergeur mis en situation de faire un choix, sous la réserve du caractère excessivement 

formaliste que lui confèrent les juridictions. Les risques pour les libertés individuelles attachés 

à l’intervention des FAI justifient que leurs obligations de régulation ne puissent naître que sur 

injonction d’un juge. Ce point est régulièrement un sujet du débat législatif qui gagnerait à être 

tranché. 

Article 5. « Les activités non neutres des intermédiaires techniques doivent concourir à la sauvegarde 

des droits des tiers, ainsi qu’aux libertés des utilisateurs. » 

Commentaire : Il s’agit là d’ouvrir la voie à l’affirmation jurisprudentielle du standard du 

prestataire raisonnable et du standard du prestataire ouvert. 
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