La liberté est-elle soluble dans notre droit et
notre économie actuels ?

Dorian PIETTE — Breizh Entropy Congress, samedadril 2010 — 12h

« Ce sont lesociétés de controlgui sont en train de remplacer les sociétés dis@apes. »
Gille DELEUZE, Pourparlers Minuit, 1990.

«Au moyen d’un panoptique, la prudence intérieunendseul individu est un meilleur gage
de succes que ne le serait, dans tout autre systarmpeobité d’un grand nombre»
Jeremy BENTHAM Panoptique(1839).

« Sur lui-méme, sur son corps et son esprit, I'irtlivest souverain»
John Stuart MILLDe la liberté(1859).

«Le vertige qui saisit 'hnomme devant la multitudes doossibles est donc fait a la fois
d’angoisse et d’'ivresse (...
Jean GRENIERENtretiens sur le bon usage de la libe®allimard, 1948.

«(...) I'idée de Dieu implique I'abdication de la sain et de la justice humaine et aboutit
nécessairement a I'esclavage des hommes, tangenidlgu’en pratique»
Michel BAKOUNINE, Dieu et I'Etat(1871}.

Toutes ces citations ne nous feront pas reveng @hudétail sur la polysémie de la notion de

liberté. Parler donc de liberté dans les sciencesames n’est pas chose aisée. Toutefois, on
peut en dégager des traits saillants, ou tout dunsmaes définitions sur lesquelles on peut

s’accorder.

Endroit, par exemple, il y a une définition légatie la liberté, qui emporte des conséquences
juridiques substantielles — nous pourront y revdrarticle 4 de la Déclaration des Droits de
I'Homme et du Citoyen (DDHG)du 26 ao(t 1789 énonce en effet :

« La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui neit pas a autrui; ainsi, I'exercice
des droits naturels de chaque homme n’a de boroesglles qui assurent aux autres
Membres de la Société la jouissance de ces mérois. dCes bornes ne peuvent étre
déterminées que par la Loi.

! Toutes ces citations sont extraitesAtgimanuel de philosophie — Lecons socratiquedtetretives Michel
ONFRAY, éd. Bréal, 2001.

2 Légale, au sens large de la Loi.

% Disponible a cette adresshttp://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-coitstionnel/francais/la-
constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/dgation-des-droits-de-I-homme-et-du-citoyen-de-
1789.5076.html




Cet article, qui est intégré dans ce que I'on dpplel bloc de constitutionnalitéfait non
seulement partie de notre droit positif, mais gsi@&ment au nombre des normes de référence
utilisées par le Conseil constitutionnel pour coletr la conformité des lois a la Constitution.

Il explique aussi que toutes les restrictions a libeté quelconque (exemple actuel de la loi
sur la burga) doivent passer par une loi, et nodamet ou un arrété par exemple.

En économie le terme de liberté n'est pas aussi clair. Orlepee libéralisme de libre-
échange. Dans le cadre de I'analyse microécononogihedoxe, I'hypothése de rationalité
des individus sous-tend leur liberté (de choix ussoontraintes).

David HUME, dans sofraité de la nature humaingl737), propose une synthése de ce
gu’on peut considérer comme les fondements dudiiséne ou de I'Etat gendarme :

- primauté des droits naturels individuels, etrgitdde propriété en est un ;
- limitation du réle de I'Etat a la mise en pladeae maintien des conditions économiques,
sociales et politiques favorables aux échanges emdividus ;
- le marché est le moyen de régulation qui perreetalisfaire les aspirations individuelles|au
bien-étre.

Ahmed SILEM,L’économie politique — Bases méthodologiques eblproes fondamentaugd. Armand Colin
coll. « Cursus », 2004, p.59.

Le libre-échange, quant & lui, s'oppose au prataofsme. Si, dés le XVAT® siécle, des
auteurs avaient vanté les mérites du libre-écHarnlgéaut reconnaitre qu'aujourd’hui cette
conception est dominante & travers I'Organisatiomaiale du commerce (OMY et cela en
dépit des critiqués ou des nuanc&sipportées a cette primauté. Le libre-échange sepjao
lutte contre tous les obstacles tarifaires et aoifaires dans le commerce international.

Trois concepts essentiels sont a la base du GATT :

- la non-discrimination, qui englobe le traitementioraal (le produit importé doit étre traité
comme le produit domestique) et la clause de lomda plus favorisée (toute concession
commerciale faite par un Etat a un autre est autqoement étendue a tous) ;

- la transparence, qui repose sur l'obligation faitex Parties Contractantes de notifier leurs
mesures commerciales ;

- la consolidation : quand on a réduit un droit dela® on ne peut plus le relever, sauf a
accorder au partenaire lésé une compensation. Aassgdroits abaissés aprés négociation sont-

* Depuis la décision du Conseil constitutionnel R2A1DC du 16 juillet 1971.

® Du latinliber (homme libre, de condition libre).

® Ou tout du moins, leurs fondements théoriquesarA&MITH, David RICARDO notamment.

" Pour une présentation synthétique et claire ds100Qa la fois sous ses aspects juridiques et écpm@s, Voir
L'organisation mondiale du commerdeaniel JOUANNEAU, éd. PUF, coll. « Que sais-je, 2°° édition 1980,
4°™ édition refondue 2003. Pour une présentation)(itéique de 'AGCS, voilL’AGCS — Quand les Etats
abdiquent face aux multinationaleRaoul Marc JENNAR et Laurence KALAFATIDES, éd.istms d'Agir,
2007.

8 Théorie du protectionnisme éducateur de Friedtt®T (1789-1846), et tout un pan de I'économie du
développement, notamment.

° Paul KRUGMAN, La mondialisation n’est pas coupable — Vertus efités du libre-échangel996, éd. La
Découverte, trad. fr. Anne Saint-Girons, 2000.



ils « consolidés ». Si, pour se protéger de la woroce des produits étrangers, I'Etat gui

avait réduit ses droits les reléeve, cette « dédmfaimn » ouvre une négociation sur de

nouvelles concessions, qui seront a leur tour doléss. Toute accession au GATT entraine
automatiquement une offre de baisse de tarifs gafadu pays candidat, une négociation, et
la consolidation de ses résultats. C'est le dretier a payer pour devenir membre du club.

Daniel JOUANNEAU L’'Organisation mondiale du commere®. cit.,pages 11 et suivantes.

Pour en revenir a notre sujet, la gratuité en ésoa@ose un défi de taille a 'économiste ; en
effet, dans la théorie économique, le prix est ignad; c'est le mode essentiel de
coordination des agents économiques, dans une @ marché. En d’'autres termes, ce
sont les prix qui guident les actions des agentsc @es questions aussi essentielles telles
gue : que dois-je produire, et comment ? Que dpigye puis-je acheter ?

Si tel bien n'a pas de prix, n'est pas valorisé garmarché, comment savoir sa quantité
optimale de production ? Comment ce bien peutd ptoduit en retour ? Nous essayerons de
répondre a ces questions.




Pourquoi faire le pari de la pluridisciplinaritéFdrmation oblige, tout d’abord. Ensuite,
richesse du débat : les sciences sociales, dontpkmte le droit et 'économie, ne sont a
I'évidence pas cloisonnées, contrairement a ce \gqu&lraient nous faire croire certains
enseignements universitaires.

Les débats autour de grandes lois, spécialementisdeme poignée d’années (LCEN,
DADVSI, HADOPI...), n’ignorent pas leurs enjeux écamques sous-jacents. Par ailleurs,
les choix politiques qui sont faits, traduits darare droit, peuvent étre des applications
directes de théories économiques.

Mais la liberté dépasse évidemment les champs aiti@trde I'économie ; par exemple, une
des problématiques centrales de la théorie desnisajions est lintégration des
comportements individuels libres dans des entrepiisllectives communt’s

« La liberté est-elle soluble dans notre économieodte droit actuels »

La question mérite d’étre posée. Il ne s’agit ias pl’apporter une réponse claire et précise,
mais de se poser des questions pertinentes, derfrep certains fondamentaux, de proposer
des pistes de réflexion pour lesquelles économistgaristes ont toute leur place dans le
débat.

D'une part, la culturg, linformation et la connaissance sont devenudgitieles biens libres
au sens économique du terme (non-exclusion pariesnon-rivalité). La théorie des biens
publics en économie permet d'appréhender ce phémete éventuellement, de trouver les
solutions a cette transformation majeure qu'a amémirnet. Mais cela pose également le
probleme de la viabilit¢é de ce modele économiqamsda mesure ou la connaissance est
devenue accessible a tous et quasiment gratuite.

D’autre part, le droit des médias et de l'informa#i est en pleine expansion, et surtout en
plein renouvellement depuis les années 1990 etélaodratisation des technologies de
I'information et de la communication. A I'évident®égislateur a dO s'adapter a ce nouveau
phénomene et se doit d'opérer des choix politigeanscrits dans notre droit. La question
qui se pose alors est de savoir concilier la ldbeatés individus avec d'autres impératifs
inhérents a toute société contemporaine.

C’est pourquoi nous aborderons cette question emx demps: l'appréhension de la
connaissance par la théorie économique et les>eBmanomiques de la gratuiti, avant de
s’attarder sur la régulation juridique de la sariébre et son application aux nouvelles
technologiegll) .

19 postulats : primat de lindividualisme, dispanitiales structures et idéologies dans lesquelleslividu
s'efface au profit du groupe.

M Entendue ici au sens de culture librement acdes¢iiur Internet par exemple). On peut distingusttec
culture « libre » et gratuite, de la culture pagaftinéma, théatre...) assimilable a un bien prigggndant aux
caractéres d’'exclusivité et de rivalité), de caleore qui est payante et considérée coméeessairedonc
subventionnée. Merci a Nina pour cette remargoe !



L’appréhension de la connaissance par la théorie énomique et
les enjeux économiques de la gratuité

Les biens libre¥ (connaissance, musique, logiciels libres...) sonedas des biens publics
(A), ce qui appelle de nouveaux enjeux, une nouvégalation, une nouvelle approcti®).

A. Les biens libres, des biens publics

D’un point de vue strictement économige@ peut dire que la connaissance, la musique, les
logiciels libres... disponibles gratuitement et enssgasur Internet sont devends, factoet
nonde jure de véritablediens publics

Le point commun est que tous ces services sontddes et non des objets. Celles-ci, au
contraire des objets, ne doivent étre produitearpiseule fois afin de pouvoir étre utilisées.

Un bien publi¢® se caractérise par deux critéres cumufdtifs

- non-exclusion par les prix ;
- non-rivalité.

Non-exclusion par les prix tout d’abord : en effet, l'utilisation du bien eguestion ne peut
étre restreinte a une ou plusieurs personnes dityb@r, dans la mesure ou la gratuité
entraine ce que l'on appelle traditionnellementéeonomie le phénomene du « passager
clandestin » : si un producteur venait a monnagdsian public comme l'air pur (devenant de
fait marchand du fait de sa rareté), il ne viertddaalidée de personne de payer pour cela :
I'accés libre entraine un usage illimité et gratigt la part des consommateurs. On peut se
poser la question ici du gaspillage!...

Non-rivalité, ensuite : un bien non rival ne s’expose a audtet d’encombrement. Une
route, par exemple, pourra étre libre d’accés rdaeigenir saturée en fin d’apres-midi. Un
logiciel, en revanche, ne connaitra pas ce phéneméntéléchargement ou son utilisation
par une personne, tout comme par un million degmexss, n’en diminuera pas son acces.

On percoit ici tout de suite que la vente d’'un Bmns’avere économiquement trés rentable :
codts de productiona priori peu élevés, colts marginaux de duplication faitatese nuls, et
large diffusion possible sans codts de transport.

On peut toutefois émettre une objection : les bigns I'on évoque ici (connaissance,
logiciels, musique...) ne sont disponibles qu’a travaternet.

12.0n peut se permettre cette expression hybridelrdé connait les biens matériels et les biens aténiels,
alors que I'économie distingue les biens (matéridiss services (immatériels). Ce dont on parledei,sont
juridiqguement des biens immatériels et économiqurtmies services...

13 Pour une présentation succincte et claire, voili@aCOHEN,Richesse du monde, pauvretés des natiéths
Flammarion, coll. « Champs », 1997, pages 60 a 62.

14 Définis par I'économiste Paul Anthony SAMUELSONEY).



Question : Internet est-il libre d’acceés ? Intwetivent, on peut dire que son acces est payant,
et que son utilisation est completement libre dégagne fois ce « droit d’entrée » acquitté.

La jurisprudence constitutionnelle a eu, incidemindéoccasion de se prononcer sur la
question. En effet, la décision du Conseil constittnel n°2009-580 DC du 10 juin 2069

« Loi favorisant la diffusion et la protection de daéation sur internep, dite loi HADOPI 1,

a censuré les dispositions tendant & conférertalde autorité pour la diffusion des ceuvres
et la protection des droits sur Internet (HADORiyi est une autorité administrative

indépendante (AAI) — et non une juridiction —, leupoir exclusif de suspendre un acces a
Internet.

En se fondant sur l'article 11 de la Déclaratios Beoits de 'lHomme et du Citoyen de 1789,
lequel prévoit que ka libre communication des pensées et des opiréshan des droits les
plus précieux de 'Homme : tout Citoyen peut doadeqy, écrire, imprimer librement, sauf a
répondre a l'abus de cette liberté dans les caserdénés par la Lok, le Consell
constitutionnel francais considéfe<qu’en I'état actuel des moyens de communicaticeuet
égard au développement généralisé des servicesmeanication au public en ligne ainsi
gu’'a I'importance prise par ces services pour lartapation a la vie démocratique et
'expression des idées et des opinions, ce droplique la liberté d'accéder a ces
services»"’

Si le Conseil reconnait qu’il est loisible au ldgisur, sur le fondement de l'article 34 de la
Constitutiort®, «d'édicter des régles de nature & concilier la paiites de I'objectif de lutte
contre les pratigues de contrefacon sur interneecavexercice du droit de libre
communication et la liberté de parler, écrire efpiimer », il nuance toutefois son propos et
souligne <«que, toutefois, la liberté d'expression et de comioation est d'autant plus
précieuse que son exercice est une condition d@éraocratie et I'une des garanties du
respect des autres droits et libertés ; que lesimtits portées a l'exercice de cette liberté
doivent étre nécessaires, adaptées et proportianadebjectif poursuivi®.

Le Conseil en conclut que les pouvoirs de 'HADO4I est une AAI et non une juridiction,
« peuvent conduire a restreindre I'exercice, par éopérsonne, de son droit de s'exprimer et
de communiquer librement, notamment depuis sonailemique, dans ces conditions, eu
égard a la nature de la liberté garantie par l'ale 11 de la Déclaration de 1789, le
|égislateur ne pouvait, quelles que soient les gdes encadrant le prononcé des sanctions,
confier de tels pouvoirs a une autorité administratdans le but de protéger les droits des
titulaires du droit d'auteur et de droits voisin®.

Certains auteurs ont pu en déduire que le drodo#s a Internet (ou le droit d’étre connecté a
Internet) est alors devenu un nouveau droit fondealfé, un droit constitutionnel dérivé de
l'article 11 de la DDHC. Ce n’est plus le conterui gerait ainsi protégé, mais son acces

> Disponible & cette adresse http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-coitstionnel/francais/les-

decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2009-580-dc/decision-n-2009-580-dc-du-10-juin-
2009.42666.html

16 Considérant n°12.

" Nous soulignons.

18 Lequel énumére les domaines réservés a la ldicla 37 réservant tous les autres domaines damemt (les
décrets, en pratique).

19 Considérant n°15.

20 Considérant n°16 (nous soulignons).

2L « Le droit d’accés a internet, nouveau droit fandatal », Laure MARINORecueil Dalloz2009.2045.




également. Si le Conseil protége son accetate personne, on peut toutefois s'interroger
sur l'invocabilité de ce nouveau droit et sur séfeaivité : comment revendiquer un service
par nature payant ?

Certes, on estime qu’il y aura environ 46 milliatimternautes en France en 2013 ; certes, le
Wi-Fi est accessible assez aisément, et de pluglilendans certains lieux publics. Mais
'accés a Internet, lui-méme, suppose l'acces @mgmnateur... On voit donc que le droit
d’acces aux nouvelles technologies n’est pas saser ple substantiels problemes.

A nouveau statut, nouveaux enjeux ?

B. Les enjeux économiques de la gratuité

Chacun s’accorde naturellement a reconnaitreit@itiles biens publics (au nombre desquels
ont peut compter les fonctions régaliennes de t,Et@mme la police, la justice ou I'armée,
mais aussi des services qui ne font pas partieette catégorie, comme I'éclairage public),
guand bien méme aucune entreprise privée, aucum agenomique ne serait rationnellement
prét a financer un tel service, faute de rentabil@’est la raison pour laquelle les biens
publics sont considérés par la théorie économiguane I'une des trois grandes défaillances
du marché, avec les externalités et les monopaleseais.

La spécificité de nos biens « libres » est que seriement ils constituent des biens publics,
mais génerent également aegernalités positives

1. Les biens libres, générateurs d’'externalités posites

D’une maniére générale, constitue une externtditée décision d’'un agent économique qui
produit des effets sur I'utilité d’'un autre agent, ces effets ne s’opérant parraoecanisme
de prix. En clair, 'agent économique a lorigine dexternalité de production ou de
consommation ne prendra pas en compte dans sonepcxit de I'externalité (positive ou
négative), et celui-ci ne sera pas répercuté pabiais monétaire sur les agents qui en
profitent ou qui la subissent. On distingue en g&@nés externalités de consommation et de
producti%p, et les externalités négatives et passti ce qui nous donne quatre catégories
possibles’.

Les mécanismes de marché traditionnels, impuissenface a I'absence de signal par les

prix, aboutissent aune sous-production naturelle d’externalités posities et a une
surproduction spontanée d’externalités négativeés

22 0u le bien-étre, en des termes plus prosaiques.

% Exemples ; une externalité positive de productibapiculteur, qui permet au verger voisin une keere
pollinisation. Une externalité négative de producti une usine qui pollue une riviére, les voisirent plus
acceés a l'eau potable. Une externalité négativeatsommation : je prends I'avion pour voyager (au du
train), je pollue I'atmosphere.

24 pour une présentation limpide, v@irincipes de I'économjeGregory MANKIW, trad. fr. Eric BERTRAND,
éd. Economica, 1998, « Chapitre 10. Les extersahépages 261 et suivantes.



Afin de corriger les effets de ces externalitésith@s de productiof?, on peut recourir & des
mécanismes publics de correction :

- par la protection des droits de propriété intelletie et la mise en place de
brevets ;
- par la subvention a la production de ces extegslit

La mise en place de brevets existe déja et estoéugnement efficace. Simplement, elle
n'est par définition pas compatible avec la libates logiciels ou encore le libre acces a la
culture...

La subvention, en revanche, semble la solutionlla pertinente des lors que les agents
économiques ne produiraient spontanément pas de biehs, en l'absence de toute
contrepartiea priori.

On peut aussi internaliser les externalités parsidstions privées : code moral, sanctions
sociales, recours a des solutions de marché os éotrats...

2. Limpossible régime de ces biens publics ?

Afin de favoriser la production de biens publiceux-ci doivent étre pris en charge par un
acteur qui puisse contraindre chacun a participearafinancement.

On pense donc naturellement a I'Etat, indirectenweatla SACEM (Société des auteurs,
compositeurs et éditeurs de musique). Cette sociétié a capital variable chargée d’'une
mission de service public ne réalise pas de bé&wt, apres déduction du colt de la gestion,
redistribue 84,82% des sommes percues aux autsumrgositeurs et éditeurs de musique
francais et étrangefs

A titre d’information, en 2007, la SACEM a percu97b millions d’euros de droits et en a
réparti 643,5 millions, pour plus de 120.000 s@giég".

C’est aussi l'idée de la taxe sur la copie privgg,a rapporté en 2007 plus de 163 millions
d’euros.

On pourrait aussi penser a I'Etat, directements: pl@ducteurs de biens publics générateurs
d’externalités positives ? Les enseignants le seinils sont fonctionnaires. Cela reste une
possibilité théorique.

Enfin, on peut aussi penser a des solutions prieéeadrées par la loi: c’est le cas de la
licence globale, dont tout le monde a entendu pariais qui n’a toujours pas été retranscrite
dans notre droit, ni suite aux débats sur le prdgetoi DADVSI, ni suite aux débats sur les

projets de loi HADOPI 1 et 2.

Ou quand I'économie dépasse le droit, et que aaates’entéte...

% Ou d'internaliser les externalités.
% Source http://www.sacem.frrubrique questions / réponses.
27 Ce qui exclut aussi la musique libre.
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. La réqulation juridigue de la société libre : applcation aux
nouvelles technologies

Il convient de parler ici plutdét de régulation qde réglementation. Dans une acception
courante, la réglementation est soit I'action dglaghenter, soit I'ensemble des mesures
légales et réglementaires régissant une quédtiha réglementation reléve du privilege
souverain de I'Etat ; la régulation, en revancleors Elie COHEN, «’est, dans un champ
donné, un considérable pouvoir d’investigationntrprétation et d’appréciation dévolu a
des perso?gnes indépendantes du pouvoir politiquii ehilieu sur lequel elles exercent leur
contrble.»

La régulation s’exerce en France par le biais dé$, Méja évoquées ; c'est le cas par
exemple de la toute nouvelle HADOPI installée ewigr dernier, de la CNIL, du CSA, de la
CADA®!, ou encore, dans d’'autres domaines, de I'Autdiétéa concurrence, de I'’AMF, etc.

Mais la régulation n’exclut pas la réglementatian:I'espece, si la régulation est dévolue a
des AAl, la réglementation encadre les nouvelleBrtelogies par le droit pénal, le droit de la
propriété intellectuelle, le droit civil, le draitternational...
Le droit doit s’adapter aux nouvelles technologms,tout du moins essayer de s’y adapter
(A). Mais les intéréts en présence doivent étre des¢B).

A. Droit et nouvelles technologies

1. Le droit est dépassé par les nouvelles technologies

Exemple topique : Facebook. Les utilisateurs deebagk se soumettent entierement au droit
americain et renoncent donc aux garanties que @bleur procurer leur droit national.

Dans la « Déclaration des droits et responsabilitds Facebook en date du 28 aodt 2§09
ce sont les paragraphes 15 et 16 sur les litigdssetermes spécifiques applicables aux
utilisateurs hors des Etats-Unis qui nous intéraggsiels particulierement :

«15. Litiges

1. Vous porterez toute plainte (« plainte ») afféredteette Déclaration ou a Facebook
exclusivement devant les tribunaux d'Etat et féabérsis dans le comté de Santa
Clara, en Californie. Le droit de I'Etat de Califtie est le droit appligué & cette
Déclaration, de méme que toute action entre vomees, sans égard aux principes de

29 D'aprés lePetit Larousse10G™ édition, 2005.

% Elie COHEN, « De la réglementation étatique et iaistrative & la régulation » (2000), repris d@neblémes
économiquesn°2680.

3L Commission d’accés aux documents administratifs.

32 pccessible ici http://www.facebook.com/terms.php
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conflit de lois Vous acceptez de respecter la juridiction desummaux du comté de
Santa Clara, en Californie, dans le cadre de tefleSons (...)»>

« 16. Termes spécifiques aux utilisateurs hors deat&tUnis
Nous nous efforgcons de créer une communauté samsefles avec des standards cohérents
pour tous, tout en respectant les lois locales.teesies suivants s'appliquent aux utilisateurs

hors des Etats-Unis :

1. Vous 3ilcceptez gue vos informations soient transééet traitées aux Etats-Unis
(...).»

On peut aussi évoquer l'affaire de Yahoo Inc., sémpar une ordonnance de référé du TGl
de Paris en date du 20 novembre 2000 de faire ®a goe l'acces aux enchéres d’objets
nazis soit interdit aux internautes francais susite de Yahoo France. Or, la Constitution

américaine garantit la liberté d’expression et r@hipe pas de telles pratiques, contrairement
au droit francais. Autrement dit, une entreprise&@caine, soumise au droit américain mais
exercant ses activités en France, doit égalemspecter le droit francais, en contradiction

avec le droit américain.

Cette solution, non dénuée de pertinence et remmepteinement la souveraineté des Etats,
par définitiori>, est vivement critiquée. En effet, cela reviertdqadur une entreprise
globalisée & respecter le droit de prés de 200°haesqui limiterait grandement I'expression
sur Internet.. ou bien reviendrait & adopter des « standardshismaix uniformisés.

Toutefois, rien n'empéche par exemple a un Allemand ne peut pas se procurer sur le
territoire allemand d’exemplair€sde Mein Kampf de se procurer une version anglaise ou
francaise du livre sur un site internet anglais foancais... voire méme une version
allemande !

2. Le droit essaye de s'adapter aux nouvelles technaolies

On peut distinguer quatre grandes lois récentgsdiil a d’autres...) ayant trait aux nouvelles
technologies.

Tout d’abord la loi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiancelans I'économie
numerique, dite LCEN. Elle transpose, avec deux ans dedetardirective communautaire
2000/31/CE du 8 juin 2000 sur le commerce électypasi

Cette loi a notamment mis en place un régime dporesbilité pour les hébergeurs, les

fournisseurs d'acces a Internet (FAI). Il s’agitiquement d’'une responsabilité civile

%3 Nous soulignons.

3 |dem

% La souveraineté est en effet le pouvoir de créem@&me les régles qui nous seront applicables.

%1y a, en 2010, 192 Etats membres de I'Orgarusaties Nations Unies, plus le Vatican. Ne sontipess les
Etats qui ne sont pas reconnus par la communatgéationale ou dont la souveraineté est contg€&iésovo,
Palestine...).

37 Le Land de Baviére, qui détient les droits d’autdu texte, empéche toute réédition du livre. Sase
autorisée la vente des livres publiés avant 194t de la mort de son auteur.
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(sanction : allocation de dommages-intéréts, ijons, astreintes...), et non d’'une
responsabilité pénale. Cette responsabilité caesle en outre, atténuée.

En effet, l'article 6 de la loi dispose quées personnes physiques ou morales qui assurent,
méme 4 titre gratuit, pour mise a disposition dblpupar des services de communication au
public en ligne, le stockage de signaux, d'écdtsnages, de sons ou de messages de toute
nature fournis par des destinataires de ces sesvite peuvent pas voir leur responsabilité
civile engagée du fait des activités ou des infdilona stockées a la demande d'un
destinataire de ces services si elles n'avaient p#Hectivement connaissance de leur
caractére illicite ou de faits et circonstancesstat apparaitre ce caractereu si, des le
moment ou elles en ont eu cette connaissance, atlieagi promptement pour retirer ces
données ou en rendre l'accés impossisie.

C’est seulement sur ce dernier point, si le FAlitanae connaissance avéerée de la présence
d’'informations illicites au regard de la loi, quee r@sponsabilité civile peut étre engagée.

L’article 22 de la loi interdit lespam ou plutdt conditionne la prospection électronigue
consentement préalable de la persdhdestinataire du message. En cas d'infractiont tes
CNIL qui recoit les plaintes et qui constate lefsdations. De la réglementation, on en revient
donc a la régulation...

En second lieua loi n°2006-961 du § ao(t 2006 relative au droit d’auteur et aux droits
voisins dans la société de l'informationdite loi DADVSI, est venue transposer en droit
francais la directive communautaire 2001/29/CE Ifiarmonisation de certains aspects du
droit d'auteur et des droits voisins dans la sécitg I'information.

Ce que I'on appelle les droits voisins du droitutiéaur existent depuis 1985 et ont été créés au
profit des artistes interpretes, des producteurphamogrammes et de vidéogrammes, et des
entreprises de communication audiovisuelle.

La loi DADVSI avait pour but de juguler les logitsede peer-to-peeret de protéger les
mesures techniques de protectfoManifestement, cela est raté®.

Ensuite la loi n°2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la difision et la protection de la
création sur internet, dite loi HADOPI 1, a été complétée garloi n°2009-1311 du 28
octobre 2009 relative a la protection pénale de lpropriété littéraire et artistique sur
internet, dite loi HADOPI 2, afin de répondre a la censpeg le Conseil constitutionnel
d’'une partie de la premiére mouture de 1&%loi

La loi HADOPI est axée autour de quelques granoiipes :

- sanction du téléchargement illégal lorsque le garteonstitue une infraction
au droit d’'auteur ;

- larécidive est punie de maniére croissante (tdesposte graduée) ;

- la connexion internet est coupée, en dernier ressor

3 Nous soulignons.

39 personne physique, et non morale (entreprisesnirations...).
0 Les DRM,Digital Rights Management

“LVoir la note de bas de page n°14.
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- une sanction administrative punit le défaut de aillance de son acces
internet contre l'utilisation de celui-ci par urers pour la diffusion d’'une
ceuvre aupres du public sans 'accord de ses ayaitt-d

Enfin, le projet de loi d’orientation et de programmation pour la performance de la
sécurité intérieure, dite loi LOPPSI 2, est toujours en discussionatéve Parlemefit Ce
projet de loi est censé fixer les grandes oriemnatide la sécurité intérieure pour les années
2009 — 2013. Le textdvise & renforcer les outils permettant de lutmte les nouvelles
formes de la délinquance : cybercriminalité, porapbie enfantine, criminalité organisée
notamment. Ce projet de loi doit aussi favoriserdeours aux nouvelles technologies en
matiére de police administrative et judiciaire pluiter contre la délinquance en série.

Son article 2 prévoit la création d'wélit d’utilisation frauduleuse de lidentité ou de
données a caractere personnel de tiers sur un résede communications électroniques
Son article 4, dans le cadre de la lutte contrpddopornographie, oblige les fournisseurs
d’acces a empécher I'acces des utilisateurs destitet aux contenus illicites. Enfin, I'article
23 ouvre la possibilité de recourir a la captatiotistance de données informatiques dans les
affaires de criminalité organisée.

Le tout, évidemment, sous réserve du vote défiditiftexte dans les mémes termes par les
deux chambres du Parlemengffaire a suivre !

B. Droit et liberté : des intéréts a concilier

On voit donc gqu’Internet est loin d’étre un liedalement libre. Si I'on reprend la définition
de l'article 4 de la DDHC, il apparait que la liteeconsiste a faire tout ce qui ne nuit pas a
autrui.

Deux exemples tirés de la théorie juridique et i@pples aux nouvelles technologies vont
nous permettre de saisir la portée de cet article.

En premier lieula procédure pénale. Le dilemme fondamental dke teanche du droit est
I'équilibre entre...sécurité et liberté On ne peut rechercher ou constater plus faciletesn
infractions qu’en attentant a la liberté des inding (gardes a vue facilitées, perquisitions
moins encadrées, etc.).

En second lieula propriété intellectuelle. Le dilemme se pacieentre laliberté de création

et le développement économiqueles droits patrimoniaux permettent aux créatelgs
rendre public leurs idées, de les insérer danhénp de I'économie, tout en étant incité
economiquement a le faire. La durée des droitsroerigté intellectuelle ne doit pas étre trop
longue, afin de ne pas créer de monopole (néfdsteavation) et d’inciter a la concurrence.

Ainsi, en I'état actuel de notre droit, avoir saternet un libre accés de fait a la connaissance,
la musique, la culture..suppose en contrepartie d’entraver la liberté atmon (cas du
plagiat, par exemple), la liberté d’entreprendras(de la contrefacon et du téléchargement

2 Adopté par '’Assemblée Nationale le 16 février @0tbujours en cours de discussion devant le S&mnatril
2010 (travaux de commission).
3 Source : compte-rendu du Conseil des ministregaéadu 27 mai 2009.
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illégal), etc. mais ceci sous la seule hypothéskadeolation d’'un droit de propriété protégé
par le droit. Or, on sait & quel point, depuis 17@9droit francai&' et toutes les sociétés
occidentales d’'une maniere générale sont attaclaéda propriété, consubstantielle a
lindividualisme. Le libre acceés, ici, supposerdét sortir de ce schéma. L'on dit souvent que
la propriété est la liberté ; et si la propriétématérielle avait renversé et contredit cette

assertion ?

La liberté (tout comme le libéralisme économique passage) n'implique pas I'absence de
régles. Les philosophes s’accordent pour dire guéérté est un apprentissage, et non une
donnée acquise ; role ingrat du droit, dans ceditions...

Alors, la liberté est-elle soluble dans notre debvihotre économie actuels ?

Question trouble qui appellerait une réponse plpwditive, du moins en théorie ; la définition
de la liberté étant contingente et non immuabldegichoix opérés dans la législation et les
orientations économiques étant politiques, il essoet plusieurs remarques qui elles-mémes
appellent d’autres débats :

- la question de I'encadrement des biens publicsaiepds éluder les enjeux
économiques sous-jacents ;

- la production d’externalités positives @epyleftpar exemple) ne doit pas étre
bridée et doit étre économiquement encouragée ;

- la liberté est un idéal dont la définition est bisouvent culturelle et
contingente et l'article 4 de la DDHC, méme Ss’ilupeétre critiquée et
critiquable, nous semble un bon guide !

«(...) Et par le pouvoir d’'un mot
Je recommence ma vie

Je suis né pour te connaitre
Pour te nommer

Liberté »

Paul ELUARD, « Liberté »Poésie et Véritél942.

POUR ALLER PLUS LOIN:

- « Internet : le miracle de la gratuité », Monidl@GNAUD, Telos 2 avril 2010, disponible
a I'adresse suivantenttp://www.telos-eu.com/fr/article/internet le ndla de la gratuite

- « La culture en tant que "bien public" », AlaiEEEBVRE, 24 septembre 2008, article
publié sur le site d’Attac Francéttp://www.france.attac.org/spip.php?article8918

“ Article 17 de la DDHC : la propriété est un dreinviolable et sacré ; article 544 du Code civil : ke droit
de propriété est le droit de jouir des choses dmémiere la plus absolue (..»
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