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NUMERO SPECIAL LCEN

LaLCENfétes%un an!

Unej urisprudénce « responsabilisante » ...

»La loi pour la confiance dans I'économie numérique © féte ses un an
d’existence, occasion révée pour en tirer un premier bilan.

» Un an de jurisprudence essentiellement aée sur la problématique de la
responsabilité des acteurs de I'internet qui, aleur corps défendant, voient
leurs obligations croitre et leurs responsabilités enfler.

» A titre d’ exemple, la condamnation pour faute d un héber geur qui enregistre
des coordonnées fantaisistes ne permettant pas I'identification de I’ auteur d'un
ste litigieux ® ou encore I’ attribution de la qualité de prestatair e technique &
une entreprise, I’obligeant ains a conserver les données de connexion de ses
employés &fin de les communiquer sur réquisitions judiciaires ©.

» La jurisprudence permet aussi de confirmer que les grands oubliés de la
LCEN “ rencontrent des difficultés plus grandes encore, par exemple les régies
publicitaires et moteurs de recherche a propos de la pratique des liens
sponsorisés et du positionnement payant sur internet .

Uneloi de «sanction» qui risque d’évoluer ...

» Sur I’ensemble des décrets attendus, seul le décret sur les conditions
d'ar chivage des contrats « clic » aété arréte et renforce ici les obligations des
cyber-commercants ©.

» Le point positif du bilan est sans nul doute la prise de position de la Cnil qui
limite la portée des digpositions relatives a la prospection par voie
électronique, aux seules prospections de type B to C.

» Alors méme que le cadre juridique féte son premier anniversaire le 21 juin et
malgré la jurisprudence toujours plus «responsabilisante », il faut constater que
trop peu d entreprises sont dans une démar che de mise en confor mité.

» Ceci est d autant plus imprudent que la LCEN est une loi de sanction ou la
seule absence de «notice légale » et punie d'un an de prison et de
75 000 euros d’ amende.

> On ne peut qu'inciter les entreprises a s engager dans cette voie d autant

plus indispensable que la LCEN | cédera nécessairement la place a une LCEN
Il du fait de la modification prochaine de la directive communautaire sur le
commerce éectronique (a I'origine de la loi frangaise). L’acquisition des
compétences s avérera donc plus compliquée.
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L’ enjeu

Créer un statut spécifique
au commerce en ligne afin
de diminuer I’insécurité
juridique

(1) Loi n°2004-575 du 21/06/2004.
(2) TGI Pais 16/02/2005 Tisci.
(3) CA Pais 04/022005, BNP
Paribas.

(4) Cf. I'interview de Séphane
Marcovitch (AFA), p.10 d-gis
(5) TGI Nanterre, 17/01/2005,
Sté Overture ; TGl Paris,
04/02/2005, Stés Google inc et
Google France.

Le consal

- entamer une démarche
de mise en conformitéala
LCEN (déclarations Cnil,
noticelégale...) ;

- suivre lestravaux de
modification de la
directive CE afin de
préparer laLCEN II.

(6) Décr. n° 2005-137, JO
du 18/02/2005.

EricBarbry,

eric-barbry @al ain-bensoussan.com
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- stendan
Informatique

L afraudeinformatique et le nouveau délit de détention devirus

Détenir desvirusest interdit ...

»Le nowd article 323-3.1 du Code pénal ins&é par la loi du 21 juin
2005 réprime I'importation ou la dé&ention, I'offre, la cesson ou la mise
a digpogtion de tout équipement, indrument ou programme informatique
ou encore donnée concue ou pecialement adgptée pour la commission
dune infraction reevant des dtentes aux systémes de traitement
attomdis® de données traditionndlement réprimées par le  digpogtif
légidatif issudelaloi « Godfrain ».

»Le but poursiivi par le Iégidateur et de ne plus avoir a atendre la
commission des infrections liées a l'dteinte aux sysémes informatiques
pour réprimer le fraudeur puisque désormas, il suffit de déenir des
codes sources ou encore des données, congues ou Spécidement adaptées
a la fraude informatique pour risquer une condamnation pouvant dler
jusgu’'as ans de prisonet/ou 75 000 eur os d’amende.

»S le digostif permet la falsification de chéques ou de cartes de
paement, le risque et aggravé en goplication des digpodtions du Code
monétare & financier qui répriment spécifiguement ce type d'infraction.
Laméfiance est de mise, méme s posséder n' et pas (toujours) frauder.

... sauf matif 1égitime

» Sdon la convention sur la cybercriminalité, I'obtention ou la mise a
digpodtion des digpogtifs incriminégs n'ex pas répréhensble dés lors
guil ne Sagit pas de commettre une infraction par exemple dans le cas
d'essais autorisés ou de protection d’un systéme informatique.

» Le Code pénd francais indique pour sa pat que la détention de tds
digpositifs peut se trouver judtifiée par un « matif 1égitime ».

»Cest donc au juge éventudlement sais, dgpprédier la légitimité de la
déention d'un virus informatique e bien quaucune décson de
jugtice N'ait é&é a ce jour prononcée sur ce fondement, on peut imaginer,
en prenant pour exemple la convention sur la cybercrimindité que ne
serat pas rédlement inquiétés les services informatiques des entreprises
qQui posssdent dans des environnements sécurisés de tds virus din
d expérimentation des dispositifs de prévention.

» Le principe en matiére pénde et qu «l Ny a point de cime ou de
ddit sans intention de le commettre». La charge de la preuve du moatif
|&gitime incombera aux possesseurs du virus. 1l ne faut donc pas hédter a
Se prémunir de toute détention d un virus qui ne srait pasjudifiée.
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L'enjeu

Réduirelesrisques en
mettant en ceuvre des
procédures adéquates et
réserver |la détention des
dispositifsincriminés aux
services informatiques
spécialisés aux seulesfins
delapolitique de
prévention contre les
risquesinformatiques.

Les consals

- Mettre ajour la charte
informatique en rappelant
I’interdiction stipulée a
I"articleL 323-3-1du
Code pénal et les
sanctions associées. ;

- Disposer d'une
procédure en cas de
détention des dispositifs
incriminés par laloi, en
considération des
objectifs |égitimes
poursuivis.

Jean-Francois Forgeron
jean-francois-forgeron
@alain-bensoussan..com
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Communications électroniques

L LS

L 'obligation de conservation des logs de connexion : nous sommestous des FAI !

Détenir et de conserver les données de connexion des utilisateurs

»La loi du 9 juillet 2004 (dite « Paguet tdéocom ») qui a profondément
modifié le Code des postes e des communications dectroniques,
combinée aux dispodtions de la loi pour la confiance dans |'économie
numérique du 21 juin 2004 fixe des regles extrémement fortes S agissant
de I'identification des éditeurs de services en ligne d'une pat, et de la
conservation des logs de connexion pendant une durée dun an
(obligation issue delaloi du ler ao(t 2000) d autre part.

»La loi pour la sbourité quotidienne du ler ao(t 2000 impose en effet
aux FAl «de détenir et de conserver les données de nature a permettre
I"identification de toute personne ayant contribué a la création d'un
contenu » de services dont ils sont prestataires (art. 43-9).

» Cette obligation a précisément &é indaurée &fin de faciliter le travail
des enquéteur s de police en cas de contenusillicites.

Faciliter letravail des enquéteursde police

»La Cour d’appel de Paris? a précisé qu'une entreprise qui met a
digpodtion de ses salariés des connexions internet doit ére congdérée
comme un prestataire internet & plus précisgment un  fournisseur
d acces.

PLa cour a aind obligé l'entreprise & fournir tous les déments
dinformation a sa digpostion pemettant I'identification de I expéditeur
d'un message anonyme litigieux envoyé a partir d'un poste ingdlé dans
SES SErVices.

» Se fasant, dle précise que les contours de | obligation issue de la loi
du ler aot 2000 nimposent pas a I'entreprise de traiter les données,
cette deniere doit sedement conserver e communiquer, & non
proc&der dle-méme a I'identification de I'expéditeur, ced ne pouvant
relever que d' une mesure d' indruction judiciaire.

> Cete jurisorudence implique I'obligation pour toutes les entreprises
de mettre en place des outils permettant I'identification des utilisateurs
(logiciels de filtrage) et la conserver les logs de connexion pendant un an
ain delestenir adispostion delapolice.
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L'enjeu

Préserver le droit a
|anonymisation des
communications et au
secret absolu de leur

contenu tout en assurant
lasécurité sur internet.

Les consals

Mettre en place des outils
permettant :

- I"identification des
utilisateurs :

- la conservation pendant

un an des logs de
connexion.

(1) CA Pais 04 02/ 2005, BNP
Paribas.

EricBarbry,

eric-barbry @al ain-bensoussan.com
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[N stends

Collectiviteés ter

ritoriales

L ejuge donnele contour desnouvelles compétences des collectivitésissuesdela LCEN

Un droit d’intervention en matiéere de communications électroniques
»Laloi du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie numérique a
ingxé dans le Code générd des collectivités territorides I'aticle L 1425-
1 qui auorise les collectivités teritorides a éablir et exploiter un
réssau de communication éectronique des lors que I'insuffisance de
I'initiative privée est condtetée.

» Les moddités dapplication de cet atide sont précistes dans la
circulaire ministérielle du 21 janvier 2006 V.

» Les collectivités peuvent mettre en ocauvre leurs nouvelles compétences
dans le cadre dune convention de délégation de service public (DSP) ou
d'un marché public.

»Pa alleurs, la Commisson européenne agpprouve le  financement
public dés lors qu'il conditue «la compensation d'une obligation de
service d'intérét économique général » et non une aide d Etat!?.

L erespect du principe d’égalité et de libre concurrence

» Les collectivités teritorides doivent néanmoins respecter les principes
de mise en concurrence 9§ dles ne veulent voir leurs projets
sanctionnés

»Aind, a la demande de I'associdion de contribuables de I'Hérault
(ACH), le tribund adminisratif de Montpdlier @ a ordonné en référé, la
suspension d'une déibération du Consal généd de ['Héault
accordant une subvention de 25 millions deuros pour |I'éablissement e
lexploitation  dun  réssau dépatementd  de  communicaions
dectroniques a haut débit.

» La procédure datribution de la déégaion de service public (DSP) a
un opérateur de communications éectroniques a éé déclarée irréguliere
pour information insuffisante des consllers généraux  ite  au
changement subsgtantiel du financement du projet.

»1I a égdement rdevé un menquement grave du Consal généd au
principe d'égalité des candidats du fat de I'dtribution d'une ade
publigue généreuse « au seul candidat qu'il voulait manifestement
choisir ». Le Consal Généd de I'Hé&ault a toutefois décidé de porter
cette décison devant le Consall d'Etat.
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L'enjeu

Renforcer les capacités
d’intervention des
collectivités en matiere
d’ aménagement
numérique de leur
territoire.

(1) www.telecom.gouv.fr/

(2) Déc. CE du 03/05/ 2005
(IP/05/530) Limousin et déc.
CE du 16/11/2004 (IP/04/1371)
Pyrénées Atlantiques
disponibles sur //europa.eu.int

Les consals

- Constater |'insuffisance
d'initiative privée par un
appel d offres déclaré
infructueux ;

- Informer I'Autorité de
régulation des
télécommunications;

- Veiller ane pas générer
de pratique
anticoncurrentielle.

(3) TA Montpellier, Ord. réf.
01/04/2005 n°® 0501218/ 0601219,

Daniéle Véret

daniele-veret@alain-
bensoussan.com
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Propriéte

B dar igrma ]

Intellectuelle

I_ e renforcement des sanctions pour lesinfractions commises sur les servicesen ligne

Elargir lespouvoirsdu président dans les saisies contr efacon

» ’atide 8 de la loi pour la confiance dans économie numérique du 21
jun 2004 a introduit dans le Code de la proprié&é intdlectudle (CPI) de
nouvelles digpositions concernant la saisie contrefagon.

»Cat aticde éend les pouvoirs du Président du tribund de grande
indance, dauant par ordonnance Sur requéte, sdon la procédure
spécifiqgue de sase contrefacon. En effet, cdui-d a désormais la faculté
de suspendre «par tout moyen le contenu d’un service de communication
publique en ligne portant atteinte a I’un des droits de I’ auteur, y compris
en ordonnant de cesser de stocker ce contenu ou, a défaut, de cesser d’en
permettre I'acces ». Cet article confirme la jurisprudence qui montre
gue les juges recouraient d§a a cette faculté (1).

»La loi précise que dans ce cas d'gpplication de la procédure de saisie
contrefacon, le délai de mainlevée prévu a I'atide L. 332-2 du CPI est
réduit a15jours (au lieu de 30).

»Elle permet auss au tribund d'ordonner en cas de condamnation pour
contrefacon, aux frais du condamné la publication intégrae ou per extrait
du jugement sur les services de communication publique en ligne.

» Enfin, les titulaires de droits voisins tout comme les auteurs ont accés
aux procédures, civiles et péndes en matiére de saise contrefagon. Sont
ang oconcernés les atides interprétes, les producteurs de phonogrammes
et vidéogrammes et |es entreprises de communication audiovisudle.

Une premiére application jurisprudentielle

» Les juges ont fait une des premiéres gpplication de I'article 8 de la loi
LCEN gpplicdble en matiére de droits voisins, par une ordonnance
rendue sur requéte du 8 octobre 20042

»En I'epéce, les requérants souhaitaient obtenir la résliation du contrat
d' accés au Ste internet au titre des dispositions générdes de I'article 61-
8delaloi du 21 juin 2004 (ordonnance sur requéte).

»Le préddent a rejeté la requéte au notif que «la résliation d une
convention permettant |’ acces a internet ne ressort pas de la compétence
du juge des requétes ni de celle du juge des référés ».

» L’ ordonnance précise il convient dans ce cas d gppliquer I'atide 8 de
la LCEN pour obtenir la suspension d’accés au ste, les digpostions qu'il
contient paraissant mieux adaptées ala Situation de I’ espece.
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L'enjeu

Donner plus d’ efficacité
aux actions notamment
lorsque les éditeurs de
sites sont difficilesa
identifier ou aatteindre.

() TGl Lille Ord. réf.,
17/09/2002  Association
Taroteam c. Thierry A,
SA Free, Jeanne P.

Les consals

- Demander lamise en
ligne de tout ou partie du
jugement ;

- Bien cibler son action et
demander une suspension
et non unerésiliation du
contrat d’ acces internet.

(2) TGI Paris, 3éme ch., Ord.
sur requéte, 08/10/2004.

LaurenceTdlier-Lonienski

ForenceRevd delambert
laurence-tdlia-lonienvsi @dan
bensoussancom
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Relations sociales

L a vidéosurveillance deslocaux de I’ entreprise ™Y

» Dans un arét en date du 19 avril 2005, la Chambre socide de la cour
de Casstion Sest de nouveau prononcée sur I'admissibilité de preuves
par enregistrements vidéos a propos de quatre saaiés engagés par une
société en qudité d agents de surveillance licenciés pour faute grave.

» Le Consal de Rudhommes ¢ la cour d'gopel ont retenu les bandes vidéos
comme moyen depreuve licite éablissant I’ exience de lafaute grave.

» La Chambre socide de la cour de Cassation rédffirme le principe
interdisant la mise en cavre dun dispogtif de contrdle de I'activité
professonndle nayant pas é&é porté préalablement a la connaissance
des salariés mais indique qu'il peut &re oppost aux sdaiés des preuves
recuallies par un syséme de surveillance des locaux auxquels ils n'ont
pas acces.

» Sagissat d'un prestataire, employeur n'est pas tenu de divulguer
I'exigence des procédés installés par les clients de I'entreprise. En
I'espéce, la mise en place de la caméra avait &é décidée par un dient et
navat pas pour but de contrdler le travall des sdaiés mas uniquement
de surveiller la porte d’accés d'un locd dans lequd il ne devat y avoir
aucune activité, e que les enregistrements vidéos litigieux condituaient
un moyen de preuve tout afait licite.

L e contréle des fichier sinformatiques du salari¢‘?

» Un dessinateur a éé licencié pour faute grave aux motifs qu'a la suite
de la découverte de photos ératiques dans un tiroir de son bureau, il avait
éé procédé a une recherche sur le disque dur de son ordinaeur qui
avat permis de trouver un ensemble de dossers totdement érangers a
sesfonctions, figurant notamment dans un fichier intitulé « perso».

» La cour d'gopd a vdidé le licencdiement fondé sur une faute grave en
conddérant que la découverte des photos érotiques n'ayat aucun lien
avec on activité condituait des circongtances exceptionndles autorisant
le contrdler du contenu du disque dur de I'ordinateur. En outre il n'y
avat aucun code personnd dtribué au sdarié pour empécher une autre
personne que |’ utilisateur d ouvrir lesfichiers.

» La cour de Cassation reste tres ferme et considére que sauf risque ou
événement particulier, I'employeur ne peut en aucun cas ouvrir les
fichiers identifiés par le sdaié comme personnels contenus sur le disque
dur de I'ordinateur mis a sa digpostion, sauf en présence du salarié ou
celui-ci diment appelé.

© ALAIN BENSOUSSAN - 2005

L'extrait

«Maisattendu (...)

gu’ ayant constaté que la
mise en placedela
caméra avait été décidée
par un client et n’ avait
pas pour but de controler
letravail dessalariés
mai's uniquement de
surveiller la ported’ accés
d’un local danslequel il
ne devait y avoir aucune
activité, la Cour d'appel a
pu décider, sansencourir
les griefs du moyen, que
les enregistrements vidéos
litigieux constituaient un
moyen de preuve licite;
que le moyen n’ est pas
fondé ».

(2) Cass. soc. 19 avril 2005.

L'extrait

«attendu (...) qu'en
statuant comme elle|’a
fait, alors que |’ ouverture
desfichiers personnels,
effectuée horsla présence
del’intéressé n’ était
justifiée par aucun risgue
ou événement particulier,
la Cour d'appel avioléles
textes susvisés»

(2) Cass. soc. 17 mai 2005.

IsabdleTdlier
isshdletdlie@danbensoussan.com
SoniaHadjdl,

oniaheddi @elan-bensoussanocom
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ances |lniormatig

Conséquences de la location d’ une solution informatique défectueuse

» Dans le courant de I'année 2000, une agence immobiliere a condu des
contrats de location de matériel informatique avec la sociéé Espace
Infocom, qui a procéde al’ingdlation matéridle e logicidle du syséme.

» La solution rencontre de muides dysfonctionnements qen le loueur de
matériel, ni la sociéé chargée d' assurer sa maintenance, ne parviennent a
résoudre. Le dient décide de cessr d'honorer ses loyers e sast le
tribuna de commerce en réparation d' un pr§udice estimé a129 959 €.

» Le tribund a condamné Espace Infocom a payer a son dient la somme
de 63 800 euros TTC atitre de dommages et intéréts .

»Le loueur du matériel ayant sais la Cour d'gopd dAmiens de cette
décson, I'egat immabilier porte sa demande de réparation a la somme de
705 881 euros. Sdon la Cour, cette demande porte sur les investissaments
et les dépenses engagés par un dte ayant di ére fermé suite aux
difficultés (B 159 € & 11 048 €), une perte de chiffre d’affaires (567
0383 €), un trouble commercial et une perte d'image (50 000 €) d les
colts de renouvellement du matériel (22 326 €). Le montant total de ces
demandes ne correpond pourtant pas au totd indiqué par la Cour
(678 615 € seulement, soit une différence de 27 265 €).

Uneréparation trésfaible pour les dommagesretenus

»La Cour retient la faute contractuelle du loveur du maéid qui n'a
pas remis &.son locataire un bien en éat norma de fonctionnement 2.

» Pour apprécier les demandes de I'agent immohilier, dle souligne que les
dysfonctionnements sont a I'origine de pertes de temps et d'efficacité
ayant nuit & son image e d’un manque a gagner. Elle congdere que le
renouvellement du matérid et judifié mas etime non démontré le
lien de causdité entre la fermeture du Site et les dysfonctionnements.

»Dés lors, il semble que la Cour retienne I'existence des dommages
suivants: perte de chiffre d’ affaires, perte d’'image et colts du nouveau
matériel, pour lesquels I'agent immobilier demande une somme totae de
630 409 €. Cependant, sans fournir plus de précison sur son évaluation des
dommages, la Cour edtime a seulement 30 000 € le montant totd de
I"indemnisation accordée.

»La vicime des dommages obtient donc une indemnisation trés
inférieure a codle obtenue en premiere indance, e qui correspond
saulement a 5% des dommages dont I'existence semble retenue. Les
motivations ayant conduit la Cour a retenir ce montant sont inconnues, de

des préjudices

L'enjeu

Ladémonstration de

I’ existence des dommages
invoqués ne suffit pas a
obtenir leur réparation.

La décision a sans doute
considéré quele manque a
gagner ayant pour origine
les dysfonctionnements
était en réaité minime,
voireinexistant

(1) TC Compiegne, 15
novembre 2002.

(2 CA Amiens 27 juillet
2004 Espace Info-Com /
Avenir Patrimoine

Les consils

Ladémonstration de

|’ étendue des dommages
repose autant sur une
évaluation justifiée que sur
lapreuve delacausalité.

Betrand Thoré

méme que le sort résarvé a la somme de 27 265 € qui ne se refrouve pas Petadhoe@danbensussencom

dansle détal des dommages invoqués rapporté par la decision.

© ALAIN BENSOUSSAN - 2005
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Fiscalite

L a fiscalité du commerceen ligne

LeModéede convention fiscaledel'OCDE clarifié

» Internet n’'est plus seulement un moyen de communication inter-réseaux mais
devient un support d'activités marchandes conduisant ains I’OCDE
(Organisation de coopération et de développement économiques) a mettre en
placeun cadre fiscal adapté®™.

» Devant le risque de voir assimiler & des redevances de I'article 12 de la
convention modée OCDE, les paiements effectués dans le cadre du commerce
électronique, en contrepartie de la mise a disposition ou de I’ utilisation de
services en ligne ou de la délivrance de produits numérisés, le groupe
technique consultatif (GTC) mis en place a éé chargé dapporter les
clarifications nécessair es ala classification de ces paiements.

» Cette clarification est apparu d’autant plus nécessaire que la délivrance de
produits ou services dans le commerce traditionnel ne donne généraement pas
lieu ades paiements qualifiés de redevances.

Uneclassification en fonction de la natur e de chacune des transactions

» Le GTC a déterminé la qualification aretenir parmi unegrande variété de
qudification possible (vente de biens meubles, prestation de services, cession ou
concession de droit d’ auteur, d’ équipement scientifique, de savair-faire ...).

» Sdlon la qudification donnée aux transactions, le traitement fiscal des
paiements correspondants sera différent : redevances, bénéfices commerciaux ou
rémunération d' une prestation de services.

» L’ éément essentiel a prendre en compte pour la qudification des revenus est
la cause principale du paiement. s le motif essentiel du paiement est autre
chose que I’ utilisation ou le droit d' utiliser les droits de propriété intellectuelle ou
indugtridlle, il N'y a pas lieu de prendre en compte I’ utilisation incidente de ces
droits pour la quaification du revenu correspondant.

Letraitement fiscal destransactions

» Les transactions qui conférent a un acheteur (particulier ou entreprise) le droit
de télécharger, de stocker et d'utiliser des produits numéiques (logiciels,
images, sons, textes ...) pour ses propres besoins, ne donnent pas lieu au
paiement de redevances, mais d'un revenu commercial, dés lors que la cause
essentidlle du paiement est I’ acquisition du produit ou service.

» En revanche, les transactions qui ont pour objet principa de transférer al’une
despartiesledroit d’ utiliser un droit de propriétéintellectuelle ouindustrielle
donneront lieu au paiement de redevances. Te sera le cas par exemple, d'un
éditeur qui acquiert le droit de reproduire une image protégée par un droit
d’auteur et larecoit par téléchargement.

© ALAIN BENSOUSSAN - 2005

L'enjeu

Préciser le régime
accordé dans les
conventions fiscales &
différentstypes de
paiements de commerce
€électronique.

@ http://www.oecd.org/

Laregle

L’ élément essentiel a
prendre en compte pour
laqualification des
revenus est la cause
principale du paiement et
non le mode de
réalisation de |’ opération
(par voie électronique ou
traditionnel).

Pierre-YvesFagat
piareyves-fagot @dantersLsnam
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Actualité

Les sources

Toilettage du Code des postes et des communications électroniques

» Afin de tenir compte de laloi du 9 juillet 2004 (dite « Paquet télécom »), le
premier ministre opére une mise a jour dela partie réglementaire du Code
des postes et des communications éectroniques (CPCE) par décret n°2005-399
du 27 awril 2005". Sont notamment concernés, I'organisation et le
fonctionnement des commissions consultatives (CPCE art. D.99-4aD.99-5
1), la désignation des membres de la Commission supérieure du service public (1) Décret n°2005-399 du 27
des postes et des communications dectroniques CSSPPCE) (CPCE art. D. 3/ 2305 JO du S0042005
96-3) et leurs attributions (CPCE art. D. 96-7 aD. 96-16). ' '

L’ART devient I' ARCEP et élar gie ses compétences

» L’Autorité de régulation des téécommunications devient I’ Autorité de

régulation des communications éectroniques et des postes gé\rcep) et régule

désormaisles communications électroniques et les postes 2.

»Le daut de la Pode, le mécanisme de réguldion du secteur e le

régime de la responsabilité des prestataires de services postaux sont .

réformés. Ainsi, leur responsehilité peut ére engagée dans les condiions O 0 2300820
prévues par les articles 1134 et suivants et 1382 et suivants du Code civil.

Coup d’'arré& ala propagande raciste, antismiteet xénophobe sur internet

» Laloi contenant le protocole additionnel relatif & I'incrimination d'actes de

nature raciste et xénophobe commis par le biais de systémes informatiques a é&é
adoptée le 19 mai 2005 ©.

»En goutant le racisme aux délits qui peuvent &re commis par voie
électronique, le protocole additionnd compléte ains la Convention (3 Loi n° 2005-493 du 19
européenne sur la cybercriminalité du 8 novembre 2001, premier traité mai 2005, JO du 20/05/2005
international sur les infractions pénales commises via internet.

Vocabulaire destédlécommunications/ I nter net

» Deux nouvealx avis de la Commission généale de terminologie et de

néologie sont parus sur le vocabulare des téécommunications ¥ et de

I'internen . Sont notamment traduits et définis, les termes suivants : «acces

sans fil al'internet» (ASFI) (équivaent éranger de wireless Internet access),

« message multimédia » (MMS), «zone d' accés sans fil » (équivalent étranger

de hot spot), «bloc-notes» (équivalent éranger de blog, web log, weblog), (4) Cf-JOdu’5 mai 2005
P . 2 : (5) Cf. JO du 20 mai 2005.

« canular » (équivalent étranger de hoax), « modérateur, -trice ».
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|l nterview

U n bilan plutdt positif mais avec encore desincertitudes ...
Séphane Marcovitch, Déégué Général de I’ Association des Fournisseurs of Acces,
par |sabelle Pottier

En quoi consiste exactement |'activité de votre association ?

L’AFA regroupe depuis 1997 les fournisseurs d' acces et les fournisseurs de services Internet avec une
double objectif : représenter I'ensemble de la profession des intermédiaires techniques vis-a-vis des
pouvoirs publics et fixer des régles déontologiques (pratiques et usages, chartes...). A cbté de ces
activités, I'AFA gére égdement le site pointdecontact.net, a la fois site d’information du grand public sur
tout sujet pouvant I'intéresser (contenus illicites, spam, protection de I'enfance...) e formulaire
permettant aux internautes de signaler des contenus pdopornographiques ou incitant a la haine racide
auxquels ils ont pu étre confrontés sur Internet (web, forum, chat...). L’AFA est en contact avec les
sarvices de police et de gendarmerie pour leur notifier de tels contenus surtout lorsqu’ils sont hébergés en
France, afin d’engager les poursuites nécessaires. Si le contenu est hébergé a I’ éranger, I' AFA informe
aors la hotline partenaire dans le pays concerné gréce au réseau «Inhope » regroupant des hotlines
partenaires dans les pays de I'Union européenne, mais aussi aux Etats-Unis, Corée, Australie, Taiwan...
Le réseau permet de traiter le probléme au niveau local tres rapidement sans avoir a mettre en oeuvre la
coopération judiciaire internationale.

LaLCEN at-ellerévolutionné les pratiques de vos adhérents ? |es échos sont-ils positifs ?
Rappelons que la LCEN est d'abord la transposition de la directive communautaire sur le commerce
éectronique. Ce texte était trés attendu car il éait nécessaire de clarifier le régime de responsabilité des
intermédiaires techniques. Il a donné lieu a beaucoup de débats notamment sur le projet d obliger les
fournisseurs d'accés (FAI) et hébergeurs a surveiller les contenus illicites. Notre mobilisation a éé
payante puisque cette obligation s'est muée en une obligation de signdement qui, dans la déontologie de
I'AFA, exigtait d§a et a donc été généraisée a I'ensemble des FAI et hébergeurs. La solution est
moyennement satisfaisante en ce qui concerne la coupure par les hébergeurs une fois qu'ils ont
connaissance d'un contenu illicite. Notre souhait &ait une coupure sur décision de justice car, hormis les
cas flagrants, le FAI n’est pas toujours a méme de décider s e contenu qu’ on lui soumet est licite ou non,
notamment en matiere de contrefagon et de diffamation. Méme s I option retenue par le Iégidateur ne
concerne finalement que les contenus «manifestement » illicites, il risque d'y avoir des cas dans lesquels
la responsahilité des hébergeurs sera engagée ... tout dépendra de I'interprétation des juges (1). Le hilan
est plutdt positif mais avec encore des incertitudes sur lamise en cauvre de cette loi.

Quelles sont selon vous, les questions que la loi n'a pas encor e résolues ?

Celles relatives aux poursuites penales des spammeurs. L' AFA souhaitait qu’a |’ occasion de ce texte, les
prestataires de messageries (fournisseurs d'accés ou de webmail) aient la possibilité d’ engager de telles
poursuites dissuasives. Or, ils ne le peuvent gqu'en ayant recours a la loi Godfrain sur la fraude
informatique dans le cas trés exceptionnel ol le spam aurait été tellement massif qu'il aurait paralysé le
serveur. On sait que les particuliers portent rarement plainte, c'est pourquoi, nous souhaitions que les
prestataires de services puissent bénéficier des mémes droits que les parties civiles et forcer aing le
déclenchement de I’ action publique. Nous allons néanmoins continuer d' oauvrer pour I’ obtenir...

(*) http://www.afa-france.com/
(1) TGI Paris, 17éme ch, 15/11/2004, http:
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