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INTRODUCTION

Internet est considéré a ce jour comme la plusdgranvention du millénaire. Internet
constitue une avancée considérable, comparablénaertions telles que I'imprimerie ou le
téléphoné C’est une véritable révolution, qui n'a épargnéuan domaine. L'ampleur de son
influence sur tout et tous laisserait croire gum Ipeut tout faire sur : faire ses courses en
lignes (denrées alimentaires, vétements, mobiliers;.); faire certaines démarches
administratives en ligne comme remplir sa déclaratinnuelle de revenus, télécharger des
formulaires administratifs. On peut acheter, pagerligne, faire des recherches, lire son
journal, écouter et/ou télécharger de la musiquemneuniquer, faire de la politique,
apprendre (des systémes de cours particulier e lgg développent), etc. Tout semble
possible dans le cyberespace, le meilleur comnpérée L’internaute n’est soumis a aucune
contingence spatio-temporelle. Internet est ouu&th/24, toute I'année sans aucune

interruption, et fait fi des fuseaux horairesehniet tient ces caractéristiques de sa genese.

Internet doit sa création aux militaires, il révitdanera par la suite le monde de la recherche
scientifique. Par la suite Internet s’est affrandhises créateurs, s’est banalisé et, ce faisant a

affecté toute la société dans ses multiples forehescteurs.

On estime que le nombre d'internautes a dépassadedu milliard en 2005 Computer

Industry Almanacfestimait précisément & 934 millidde nombre de personnes connectées

! Richard Swetenham, « Le plan d’action pour unbsation plus sire d’Internet », Société de I'imfation,
NTI et Union européenne, Revue du Marché commule ¢tUnion européenne n°436 mars 2000, p.161.

2 Arnaud Dufour, Solange Ghernaouti_Hélie, Interqie sais-je ? PUF 2006, p.11

% Voir Computer Industry Almanackww.c-i-a.com

4 70,88% de ces 934 millions d’internautes sontaegés dans 15 pays, le top 15 :

1/ Etats-Unis 185.550 soit 19,86% ;
2/ Chine 99.800 soit 10,68% ;
3/ Japon 78.050 soit 8,35% ;
4/ Allemagne 41.880 soit 4,48% ;
5/ Inde 36.970 soit 3,96%
6/ Royaume-Uni 33.110 soit 3,54%
7/Corée du Sud 31.670 soit 3,39%
8/ Italie 25.530 soit 2,73%



a Internet en décembre 2004. Selon la méme sargagmbre devrait atteindre 1,35 milliard
en 2007. En France, les instituts d’analyse de ngéasituent le nombre d’internautes a
environ 25 millions pour le second trimestre 200% vocable Internet recouvre plusieurs

activités. Les qualifications d’Internet sont aptga selon la matiére traitée.

I/ Les qualifications d’Internet

Internet est une révolution technique et socialefaitiqu’il n’a épargné que trés peu de
domaines de la société. L'informatique, les médies,modes de communication entre les
personnes, etc. Une seule définition d’Internesui@irait pas a couvrir les multiples aspects
de cet outil. Internet a une implication technigseciale et juridique avec des répercussions
dans chacun de ces domaines dont les définitidngediet doivent tenir compte.

A. Qualification générique

Le terme Internet fait communément référence awagsde couverture mondiale qui
rassemble utilisateurs et systemes informatiquesréSeau offre des services de mise en
relation et de transfert de données entre deséendlistantes. Il permet d’accéder a des
données informatiques, de les partager, et desetalie nombreux services reposant sur le
transfert d’'information’s C’est une technique qui facilite les communiaasiet les relations

entre internautes.

9/ France 25.470 soit 2,73%
10/ Brésil 22.320 soit 2,39%
11/ Russie 21.230 soit 2,27%
12/ Canada 20.450 soit 2,19%
13/ Mexique 13.880 soit 1,49%
14/ Espagne 13.440 soit 1,44%
15/ Australie 13.010 soit 1,39%

Source : NUAhttp://www.c-i-a.com/pr0904.htm

® Voir & ce sujet la synthése tenue a jour par lenk du Nethttp://www.journaldunet.com/chiffres-cles.shiml
ou consulter les publications et études réalisedga@nce par le Benchmark Groupyw.benchmark.fr

® Arnaud Dufour, Solange Ghernaouti_Hélie, Inter@aig sais-je ? PUF 2006.
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B. Qualification technique

Internet est 'acronyme de I'expression anglaiseternetworking of networks. Acronyme

qui deviendra par contraction Internet. Interneshpas uniquement un réseau mais plutot un
ensemble de réseaux qui, par le biais d’'un langagemun, parvient a faire communiquer
tous les outils de la technologie numérigues’appuie sur un protocole de communication
qui permet aux ordinateurs connectés du monderegdi@hanger des données. La connexion
et la transmission de ces données sont assurébmigamediaire des lignes téléphoniques. Il
ne faudrait pas pour autant assimiler Internet é@seau téléphonique ; les ordinateurs
échangent des données numériques, tandis qu@rnes lieléphoniques ne véhiculent que des
signaux analogiques (son, voix). D'ou la nécessitén Modem (Modulateur -
Démodulateur) qui convertit le numérique en anajogiet inversemehtLe Modem est I'un
des instruments de la banalisation d’Internet. Aleedanalisation d’Internet aupres des
profanes, la question de la régulation juridiquetdrnet est apparue et na cessée de se poser

depuis.

C. Qualification juridique

Internet est un service de communication qui regequiusieurs fonctionnalités lui permettant
d’étre deéfini comme tel. La qualification juridiqgud’Internet n'est pas globale. Les
fonctionnalités d’Internet sont régies de maniéeetarielle par des textes juridiques
spécifiques. Selon la fonctionnalité concernéetdimet, sa qualification juridique nécessitera

une adaptation.
1. Internet est un service commercial
Les personnes morales et physiques réalisent debream échanges commerciaux et

financiers par le biais du réseau Internet. Le censm é€lectronique (e-commerce pour

electronic commerceu cybercommerce) y a une grande importance eterimite pas a la

’ Philippe Bouré, Le droit et Internet. Les enjewésents et futurs de la société de linformatiomid@s
Essentiels Droit sous la direction de : Alain Chaollection Doctrine, Textes et jurisprudenc€? &dition
L’Hermes 2002, p.7-8.
® Le Monde 19 avril 2000, Jean-Michel Maman.
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seule vente en ligne. Il recouvre I'ensemble dewitEs liees a I'achat en amont de la vente
(publicité, marketing, préparation de I'achat, agd&a décision, comparaison des prix, etc.) ;
pendant la vente (catalogue, sélection et conftourales produits, paiements en ligne, etc.) ;
ou en aval de la vente (service aprés vente, stigpohnique, etc’) La qualification

juridigue d’Internet dans ce cas de figure estecelli correspond au commerce avec des
adaptions nécessaires eu egard aux caractérissgaesgiques du commerce en ligne, c’est le

cas par exemple s’agissant des textes régissaridsmts électroniques.
2. Internet est un multimédia ou hypermédid®.

Il faut entendre par la que, c’est un support uaiqui permet la diffusion de plusieurs
médias, de maniere associée (image et son, texenet), ou dissociée (texte seul, image
seule...). L'unanimité n'est pas de mise lorsqu'agt de qualifier Internet de média. La
difficulté en la matiére tient a la diversité des sg@plications. Ces diverses applications relient
Internet a plusieurs cadres juridiques jusque lanBaques les uns aux autres. La nature
d’Internet génere une cohabitation de plusieursesaguridiques ce qui a pour résultat de

donner naissance a de nouveaux cadres, de nougedéications juridiques.

- La messagerie électronique, les forums de disausgites chats sont des applications
qui permettent I'échange de messages, fichiersiféérédd comme en simultané. La
qualification juridique a retenir est celle de @mumunication privée ou publique. La
communication privée entre individus par courriectonique s'apparente au courrier

postal traditionnel et tombe dans le cadre de lgbstale.

- La téléphonie par Internet est une alternative &liphonie traditionnelle et devrait

tomber sous le coup de I'application de la loilegrtélécommunications.

- Les sites de presse écrite, la diffusion d’infoiora sur Internet quel qu’en soit le
support (blogs, sites et pages personnel, etc.ygm¢uétre assimilés a I'activité
traditionnelle de la presse. lIs devraient se appliquer la loi de 1881 qui réglemente

le statut de la presse. Internet est un outil pdeme d’éditer et de diffuser de

° Arnaud Dufour, Solange Ghernaouti-Hélie, Inter@aig sais-je ? PUF 2006.
19 philippe Bouré, Le droit et Internet. Les enjewésents et futurs de la société de l'informatiomid@és
Essentiels Droit sous la direction de : Alain Chaollection Doctrine, Textes et jurisprudenc€? &dition
L'Hermés 2002, p.14.
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I'information simplement et rapidement gratuitementnon par le biais de différents
supports : forums, sites personnalisés, blogs, yagécialisées, etc. La qualification
juridigue d’Internet dans ce cas s’aligne (avedaques adaptations) sur la législation

sur la presse.

- Les radios et télévisions se multipliant sur lal§,ailépendent quant a elles du régime
de la loi de 1986 telle que modifiée par la loi ffiaoGt 2000 et qui détermine le
cadre de la communication audiovisu€ll®e I'avis de Philippe Bourré, reconnaitre a
Internet le statut de média reviendrait a : rerae#in cause I'ensemble des statuts
respectifs auxquels il est rattaché ; dissoudre aebes juridiques dans un droit
uniformisé applicable a toutes les entreprises sams compte de leurs spécificités
respective¥. Dans le méme temps il milite pour une qualificatjuridique d’Internet
comme meédia audiovisuel, qui le rapprocherait dtustopposable aux entreprises de

radios et de télévisiohs

[I/ La naissance et I'évolution d’Internet

A. La genese

C’est aux Etats-Unis que 'idée d’'un réseau mondigisant la technique de la commutation
de paquets va naitre. B®57, le Ministére de la défense américaine créée iageARPA
(Advanced Research Project Agency) dont I'objeest de renforcer les développements
scientifiques susceptibles d’étre utilisés & des fhilitaires®. Dans une autre version, la
paternité d’Internet est attribuée aux militairdses Etats-Unis souhaitaient réagir au
lancement du premier vaisseau spatial Spoutnik lpar Soviétiques. L'objectif des
Américains était de dominer 'URSS sur le plan ddélécommunication. En pleine Guerre
froide les moyens de communication existants étddasés sur la technologie des réseaux

téléphoniques centralisés. Une attaque nucléairelesu points névralgiques aurait rendu

131 dit pour soutenir cette idée quetout comme la radio ou la télévision, interne permex utilisateurs de se
divertir, de s’informer, de s’instruire par le b&id’un appareil de réception prévu a ces usagesraers de
millions de sites amateurs ou professionnels quékentes, Philippe Bourré, Le droit et Internet, préclH

4 philippe Bouré, Le droit et Internet. Les enjewésents et futurs de la société de l'informatiomid@és
Essentiels Droit sous la direction de : Alain Chaollection Doctrine, Textes et jurisprudenc€? &dition
L'Hermés 2002, p.8.
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I'utilisation du réseau impossible. Les chercheamséricains avaient pour mission de
proposer a 'armée un moyen de mettre en placeéseau de communication militaire

capable de résister aux attaques nucléaires.

En 1969 des chercheurs réussissent a relier entre eureqdes ordinateurs de I'Université
de Californie (UCLA : University of California in ds Angeles). C'est la naissance de
I'Arpanet. Afin de donner une portée universelleeanouveau réseau, il était nécessaire de
mettre au point un langage qui puisse étre commuierssemble des ordinateurs qui
viendraient enrichir le réseau. A cette fin eseoe@1974 Internetwork Working Group dont

la mission consistait a élaborer le protocole commaguis. Le fruit de ces recherches sera la
création du TCP-IPTransmission Control Protocol, Internet ProtogoVéritable point de
départ d’'Internet contemporarn L'accessibilité & 'ensemble des citoyens a awlitée par

la simplification de l'instrument informatique gecnotamment a la création 4989 du

World Wide Web (www)°. Le www est la réunion de trois éléments fondaaentue sont :

- le protocole d’hypertexte Kypertext Transfer Protocol symbolisé par les initiales
« http ». Cela correspond a un standard permetiant ordinateurs de lier les
documents entre eux ;

- le « Uniform Ressources Locator » ou URL, est émdard permettant de trouver un
document en tapant simplement une adresse ;

- le langage HTML (Hypertext Markup Language) rendsgiole la création de

documents multimédias sur le net tout en les regjedice & I'HyperTex{.

En 1991, Gopher voit le jour. C'est une nouvelle applicatipermettant la publication de
documents sur Internet. En I'espace de quelques des centaines de serveurs Gopher sont
mis en place dans les universités et les bibliataégdlu monde entier. Cet outil aujourd’hui

disparu a grandement facilité I'acces a I'inforraatet aux applications Internet. Il a ouvert la

> Philippe Bouré, Le droit et Internet. Les enjgnésents et futurs de la société de l'informatiGuijdes
Essentiels Droit sous la direction de : Alain Chaollection Doctrine, Textes et jurisprudenc€? &dition
L'Hermes 2002
16 C’est le physicien Tim Berners-Lee qui va élabdeeworld Wide Web dont les initiales correspondaumx
www utilisées devant I'adresse de certains siterhet.
7 philippe Bouré, Le droit et Internet. Les enjewésents et futurs de la société de l'informatiomid@és
Essentiels Droit sous la direction de : Alain Chaollection Doctrine, Textes et jurisprudenc€? &dition
L'Hermes 2002.
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voie aux notions de navigation et de liens entsedecuments répartis sur un ensemble de

serveurt.

En 1993 le NCSA MOSAIC est distribué gratuitement. llgitad’une interface permettant au
grand public de naviguer sur le réseau mondial. I&@gciel aujourd’hui connu sous

I'appellation de « Netscape » sera utilisé majogtaent par les internautes jusqu’a son
remplacement par le logiciel Microsoft: « Internexplorer » qui est pré installé sur
I'ensemble des ordinateurs personnels vendus danshdé”.

L’Institut Forrester Research prévoyait 50 milliadigiternautes a la fin du XXe siecle mais

en 2000, ils seront chiffrés & plus de 250 millf{8ns

B. Les arriere-pensées de la création d’Internet

L’objectif initial d’Internet était de permettre »alEtats-Unis de se prémunir contre une
attague nucléaire, en permettant le transport a'imftions par paquets a méme de se
reconstituer & I'arrivéd. La paternité d’Internet est militaffeet universitaire. « La présence
d’anciens chercheurs universitaires a des postegest&éon a permis au net de se développer
selon des principes d’autogestion, caractéristijuemonde scientifiqf& Pour résumer,
Internet a été congu pour n’étre qu’'un moyen de roamication au service de lI'armée
américaine, mais il sera rapidement « colonisémlggm chercheurs et les étudiants, avant

d’étre annexé par toute la planete.

12 Arnaud Dufour, Solange Ghernaouti_Hélie, Inter@aie sais-je ? PUF 2006.

Ibid.
% Etude Forrester Research et Informatiques Magagiiilet-ao(it
2l Des « routeurs », qui sont attachés a l'ordinatieudépart et aux différents noeuds dans le résemmtj en
quelque sorte le role d'aiguilleur ; chaque routhpisit d’envoyer le message a un ordinateur dekagge
(serveur) correspondant. Un message est découp@m@eeaux ou « paguets », et ces morceaux peuesrien
arriver a destination par des routes différentesy fgtre rassemblés a 'arrivée, Richard Swetenkabe plan
d’action pour une utilisation plus sire d'IntermetSociété de I'information, NTI et Union européenRevue du
Marché commun et de I'Union européenne n°436 ma@®2p.161.
2 gyr les origines militaires d’Internet, voire Gluitema, Et Dieu créa Internet, Eyrolles 1999, $e$s.
% P. Himanen, L'Ethique hacker et I'esprit de I'éeI'information, Exils Editeur 2001, p. 172.
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C. L’évolution technique et idéologique d’Internet

Internet devait étre une arme technologique déjotamte attaque nucléaire et rendant
impossible la destruction du réseau de communitaéiméricain grace a la conception

technique d’Internet imaginé comme une hydre. messages diffusés par ce biais étaient
transportés en petits paquets individuels représéiiés multiples tétes de I'hydre ; ces petits
paquets devaient suivre des routes différenteseetenonstituer le message initial qu'a
destination. Ainsi le message dans sa globalité poavait étre intercepté puisque

dématérialisé. Il n’existait plus de point névrglgg du message, ce faisant ce dernier

devenait quasiment « invulnérable ».

Au fil du temps, Internet est devenu un outil dedaherche scientifique a part entiere. Il a
effacé les contingences spatio-temporelles ensgrelercheurs, en leur permettant a moindre
co(t et de maniére quasi instantanée d’échangelesus travaux, leurs recherches. Internet a
intégré cette capacité d’adaptation a tous lesassatja tous les usagers.

La vulgarisation d’Internet a coincidé avec un digmeement exponentiel. Dans un laps de
temps tres court, des individus, des groupes, dggngsations se sont appropriés cet outil
comme un moyen alternatif de communication et cdiége de renseignements. De nouveaux

usages et utilisations en ont vite décotflés

L’innovation technologique d’Internet s’est doubld@ne évolution idéologique ayant des
incidences sur son fonctionnement. Internet eptdeluit d’'une période de I'histoire qui lui a
imprimé des marques caractéristiques, et dontdil aal a se défaire ou plutét dont-on a du
mal a le défaire. Réseau décentralisé non hiés@chiecteur de l'idéologie libérale par
opposition a la conception de centralisme danseldejle pouvoir était concentré (selon le
modele soviétique ou toute diffusion d’informatiétait controlée par le pouvoir). Un esprit

libertaire sous-tend depuis lorigine I'existence & fonctionnement d'Internet

24 UNESCO, Les Droits de 'homme dans le cyberesp&cdlection Droit du cyberespace, Paris Economica,
Unesco 2005, Préface de Henk A.M.J. ten Have (Bitecde la Division de I'éthique des sciences et de
technologies, UNESCO)

% Sragissant de cet esprit libertaire qui auraitvphé & la création d’Internet, Philippe Bouré sesbe pas
adhérer totalement a cette idée. Selon lui, |etifoé a été présent des l'origine d’Internet. Volliatroduction

de son ouvrage « Le droit et Internet. Les enjadsgnts et futurs de la société de I'informatiobexe édition
L'Hermes. Il cite pour ce faire Serge Regourd esadi que, I'étude historique qui suit a pour veride faire
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Actuellement Internet est toujours décentralisén’dxiste pas de réglementation unique
d’Internet, celles existantes ne sont pas toujeors/ergentes. Il n’existe pas de hiérarchie
unique et commune reconnue comme telle dans leresgpace. Les plus fervents des
internautes ont du mal a accepter toute limitatiediberté a fortiori toute incursion du droit

jugée intrusive dans le cyberespace. La Netiquetieurs yeux, devrait étre la seule regle

ayant cours dans le cyberespace.

[1l/ Les enjeux d’Internet

L’évolution d’Internet, bien qu’elle doive I'ességit de son envergure aux eévolutions
technologiques ne s’y limite pas. Les enjeux emseavont au-dela de sa seule dimension

technique.

A. Les enjeux techniques

On se référe au réseau en parlant du concept dbaéode 'information. Ce concept integre
la mise a disposition au public via des infrastute$ de communication a haut débit, d’'un
ensemble de services publics ou marchands. Dapseamer temps ce concept était dissocié
d’Internet. Contrairement a ce qui avait été imagute ne sont pas les services de visiophonie
ou de téléphonie numérique qui ont permis au réskage développer, mais plutdt les
services de publication d’information (le Web) e¢ @ommunication (la messagerie
électronique’’. Le succés d’Internet repose, du point de vue idfiastructures, sur sa

capacité a exploiter celles existantes, sans elageise en place de nouvelles lignes.

B. Les enjeux politiques

L’'un des plus gros enjeux du développement d’lrgetient a la maitrise des technologies
numériques. Internet bénéficie d’'une surexposit@diatique face au téléphone mobile qui a

paradoxalement connu dans la méme période un géperieent deux fois plus importaht

apparaitre comme axe problématique constant cettiétermination du politique sur les processus idtiémh
des regles juridiques a ce domaine ».

%5 Arnaud Dufour, Solange Ghernaouti-Hélie, Interq@ige-sais-je ? PUF 2006, p. 99.

%" La barre de deux milliards de téléphones mobildisés dans le monde a été franchie en 2005.
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sans susciter autant I'attentfSrgénérale. Cettésurmédiatisatiohs'explique partiellement
par la complexité d’Internet. Le développement tegsde d’Internet s’appuie sur I'utilisation
d’infrastructures existantes. Une légitimation aittpas nécessaire dans le cadre de
I'intervention et de la planification de I'Etat dahe cadre de la mise en place de l'acces
universef® & Internet. Il semble acquis aujourd’hui que Ik rde I'Etat se situe plutdt dans

I'encadrement d’Internet que dans l'interventionmesabsolu.

C. Les enjeux éthiques

Internet est un réseau transnational qui se joseadetingences géographiques et frontaliéres.
Le caractere mondial du réseau en a fait un lieuedeontres ou s’affrontent parfois une
multitude de cultures, auxquelles sont associéésntul’éthique¥. L’éthique a plusieurs
dimensions ; elle ne recouvre pas les mémes vatawtsut et pour tous. Selon la localisation
géographique, des agissements seront jugés ou hamolés différemment s’agissant
d’Internet. Cette prise en considération éthiquenaimpact important dans la gestion

internationale de conflits générés par le cybera=spa la gestion de la cybercriminalité.

D. Les enjeux juridiques

Avec la vulgarisation d’Internet, la question deréglementation de cet outil s’est tres vite
posée. L’idéologie libertaire qui a sous-tendu Héation d’Internet entendait en faire un
espace de liberté par excellence ou la vigilancauelle des usagers du réseau, les regles de
bonnes conduites, en somme la Netiquette seraggdke. L'autorégulation devait suffire a
réglementer les échanges des internautes dandbégespace. Cette volonté affichée par la
communauté du cyberespace a pu entrainer cerfangsnnes, peu au fait de la régulation du
réseau a parler de « vide juridique ». Cette deselt¢ur a valu les foudres des spécialistes.
On peut affirmer sans grand risque que cette ceimilétait et est toujours inexacte. Tous les

acteurs d’Internet que ce soit des personnes pigsigu morales résident dans un pays

8 Arnaud Dufour, Solange Ghernaouti-Hélie, Inter@@ig-sais-je ? PUF 2006

% On a cru dans un premier temps que, I'accés awices des autoroutes de l'information nécessitatas
infrastructures techniques lourdes et colteusess Da contexte, I'Etat devait jouer un réle motams la mise
en place des réseaux et dans la fourniture gratuiteaccés pour tous.

%0 Arnaud Dufour, Solange Ghernaouti-Hélie, Inter@ig-sais-je ? PUF 2006, p.107.
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déterminé ; ils sont donc soumis aux lois en viguelans le pays conceriié
indépendamment du fait qu’il s’agisse de vie vifeieDes droits spéciaux seront adaptés aux

différentes fonctionnalités d’Internet.

La doctrine de maniére unanime a pointé I'inexadst de cette affirmation en soutenant
qu’lnternet n'était en aucun cas a I'abri de I'apaiion du droit positi. Bien loin de cette
idée recue, il n'est pas exageéeré d'affirmer quiiné souffre au contraire d’'un exces de
législations applicabléd Le chevauchement de législations s'explique péarsigurs
éléments.

- Au niveau national, il est a noter que Internetsgéae aux confluents de diverses
techniques de communication permettant d’effeatiésractivités aussi diverses que la
distribution de courrier, la télévision, le comnerta téléphonie, I'édition, etc. Il est
susceptible selon I'activité concernée de néced&eplication d’une ou plusieurs de
ces législations.

- Au niveau international, Internet se jouant demtigzes physiques peut voir les
activités des internautes incriminées simultanérdant plusieurs Etats ; ces derniers
peuvent légitimement se saisir du litige et mettneceuvre leur Iégislation respective

dans des décisions contradictoires.

Quoi qu’'il en soit, les enjeux juridiques de lassaince et du développement du cyberespace
peuvent s’articuler autour de trois points essémtie

- I'application du droit dans le cyberspace

- la question de I'application du droit commun ourddroit spécifique au cyberespace

- la question du choix de la Iégislation dans dégelit de dimension transnationale.

%1 Richard Swetenham, « Le plan d’action pour unksation plus sire d’Internet », Société de l'infation,
NTI et Union européenne, Revue du Marché commuie étJnion européenne n°436 mars 2000, p.161.

%2 Cf. par exemple « Internet serait-il un no maaisd juridique ? Lamy droit de I'informatique, n° Biai 1996

B p.1; « Du droit applicable dans le « villager@aire », au titre de 'usage immatériel des omuwrpar Pierre-
Yves Gautier, D.1996 | p.131; «Des réseaux autorautes de linformation: Révolution technique ?
Révolution juridique ? Par F. Olivier et E. BarbehyC.P. 1996 éd. G | n° 3926.

% voir le site Le Chéne & le Gland, Droit et Intetne Fourniture d’accés a Internet et responséhiiénale »,
http://www.canevet.com/doctrine/resp-fai.htm
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IV/ Les services et applications d’Internet

Le réseau Internet offre une multitude de servenes utilisateurs, la seule condition étant

d’étre équipé d’'un ordinateur, d’étre relié au egset de disposer de logiciels adéquats.

A. La messagerie électronique

La messagerie électronique permet un échange deagesstextuels entre deux ou plusieurs
internautes, par le biais d’'une boite aux lettresl’'ene adresse électronique toutes deux
individuelles. Les boites aux lettres sont hébesgdr des serveurs de messagerie (Hotmalil,
Yahoo, AOL, etc.). lls fonctionnent 24 heures sdr & peuvent recevoir ou envoyer des

messages en permanence. La messagerie est uasyutihrone.

B. La messagerie instantanée

C’est un service de messagerie qui constitue unenswn de la boite et de l'adresse
électroniques de I'internaute. Ce service perménternaute de communiquer en temps réel
et de maniere instantanée avec des interlocutewirsomf été préalablement déterminés
souvent a partir du répertoire de la messageri@lmi La messagerie instantanée (MSN,
Yahoo, etc.) peut étre textuelle, vidéo et/ou aullliest possible grace a une Webcam et a un

microphone de faire une visioconférence.

C. Les chats et forums de discussion

Ce sont des espaces de libre échange sur le weeb,dss internautes qui ne se connaissent
pour la plupart pas. lls se retrouvent autour dlwéme qui les intéresse tous. Il s'agit de
conversations simultanées avec des interlocuteuastda particularité de s’abriter derriere
des pseudonymes. Ces conversations instantanéeanoparactere tres volatile et sont
considérées pour la plupart comme des communicpabliques puisque les interlocuteurs

ne sont pas prédéfinis. Une nuance est a appddgissant des chat-room notamment
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lorsqu’il s’agit d’apartés entre des interlocutedhsn chat souhaitant avoir une conversation

“privée”, ce type de conversation pourrait alo@pgarenter a une communication privee.

D. Les moteurs de recherche

Ce sont des outils de recherche d’Internet. A pddimots clefs définis par l'internaute, les
moteurs de recherche se chargent de scanner leesplee pour ressortir les résultats classés

par pertinence.

E. Les blogs

Il s’agit de pages personnelles ou d’'un nouveauegdr journal intime en ligne. Ce journal
peut se résumer en des textes seuls ou des tegtmapagnés d'illustrations. La popularité et
I'explosion des blogs s’expliquent par le fait geer gestion ne nécessite que trés peu de

connaissances techniques.

F. Le commerce électronique

Le développement du réseau Internet a été acqddére I'intrusion » de I'économie et plus
précisément par I'avénement du commerce en ligrierret est trés vite une immense vitrine
mondiale. Les relations qui se nouent via les éseaumérique¥ font fi des notions
d’espace et de temps, des territoires et des én@stiétatiques. Les échanges sont quasiment
instantanés et ne nécessitent comme outils qu'dimateur et une connexion au réseau, quel
gue soit I'endroit ou I'on se situe dans le mondé&volution du commerce électronique
parallelement a Internet est telle qu’il est frégugent identifié a Internet bien que ce dernier

propose de multiples autres services.

% Mission interministérielle sur Internet présidéar d. Falque-Pierrotin, Internet Enjeux juridiquesa
documentation frangaise, Paris 1997. — Rapport dos€ll d’Etat, Internet et les réseaux numeériquks :
documentation francaise, Paris 1998, étude adgateAssemblée générale du Conseil d’Etat le Rguil998.
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V/ Le cyberespace : le territoire d’Internet

A. Définition du cyberespace

Qu’est ce que le cyberespace ? « On parle fréquemmar opposition au monde réel, ou
physiqué®, du cyberspace (cyberespace en francais). Le yherespace est la contraction du
préfixe cyber et du mot espace. Le préfixe « cybest emprunté au terme « cybernétique »,
créeé a partir du grekubernésisqui signifie au sens propre « l'action de dirigar de
gouverner ¥. Le terme cybernétique a été popularisé en 194&paathématicien américain
Norbert Wienet'. Il définissait la cybernétique comme I'étude decbmmande et de la
communication chez I'animal et dans la macffinee mot cyberespace a formellement été
créé en 1984 par William Gibson dans son romanurdfeancien $. « Le cyberespace est
constitué, d'une part, de personnes de tous pa&ysputes cultures et de toutes langues, de
tous ages, de toutes professions, qui offrent etadeent des informations et, d’autre part,
d’'un réseau mondial d’ordinateurs interconnect@&cegraux infrastructures [convertissant]

sous forme numérique les informations offertesesahdées™3.

B. Les "citoyens " du cyberespace

On entend par citoyens du cyberespace ou intemanitis les acteurs qui interagissent sur la
Toile. Contrairement a la définition dans la viell®, étre citoyen ne suppose aucune
condition d’'age, de nationalité, etc. Toute persoguai dispose d’'une connexion Internet et
qui en fait usage est un cybernaute a part enfi@gret le monde peut surfer plus ou moins
librement dans le cyberespace a condition de rémpées régles juridiques régissant la
matiere. Le cyberespace n’est en aucun cas cdifstitun vide juridique qui rejaillirait sur

ses utilisateurs.

% p.Y Gautier ; De la prescription des infractiomsnenises sur Internet...et dans le monde physique0@2,
chron. p.1852.

% Qlivier Iteanu, Tous cybercriminels, Jacques-Maaéont Editeur 2004, p.21.

37 C’est un mathématicien qui a jeté les bases dsei@nce nouvelle destinée a couvrir tous les phénem
mettant en jeu des mécanismes de traitement dertimation. Norbert Wiener, Cybernetics or contnotla
communications in the animal and the machine, 1948.

% Ses travaux visaient & savoir comment les messsagiesit transmis et regus, tant au travers desimesque
dans me systéme nerveux animal.

% A. Lepage, Libertés et droits fondamentaux & Bépe d’Internet : Litec, p.3

% Les dimensions internationales du droit du cylaes ; Collection droit du cyberespace
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C. Le mineur dans le cyberespace

Le mineur dans le cyberespace est défini selomiEses conditions que le mineur en droit
réel. Il est communément admis que c’est l'individgé de moins de dix-huit ans. La
difficulté repose dans l'identification du minewrnome tel sur Internet. L’anonymat joue un
réle prépondérant dans le cyberespace notammetdssaomportements des internautes. Les
internautes s'imaginent souvent a tort pouvoir issichuler impunément dans les interstices
du cyberespace. Cette dissimulation englobe landigation de son identité réelle derriére

une ou de multiples identités virtuelles (les pss)d la dissimulation de ses activités, etc.

L'identification du mineur pose de réels problénsésgissant de son utilisation d’Internet,
guelque soit le point de vue que I'on prend en icldmation. Partant du postulat que le mineur
est un acteur a part entiere du cyberespace,asalbits et des obligations qui régissent son
utilisation de cet outilfremiere Partie). La nuance devra étre apportée sur I'étenduesde c
droits et obligations en concordance avec la sjgééifde son statut juridique et de la nature
intrinséque d’Internet. Par ailleurs, le mineur &gy par son fait et du fait des préjudices dont
il est la victime dans le cyberespace des respditéab(Deuxiéme Parti§ de différents

acteurs directs ou non d’Internet.
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PREMIERE PARTIE : LES DROITS ET
OBLIGATIONS DU MINEUR DANS LE
CYBERESPACE

L’avénement des nouvelles technologies, a conséiteéen pas douter une révolution pour
tous. Agathe Lepage dans son ouvrage « Libertédr@ts fondamentaux a I'épreuve
d'Internef® », se référant a cet avénement parle de « 'oedehdc d’Internet ». Internet de
son point de vue « semble avoir conquis droit dé en apportant avec lui son lot
d’'innovations voire, certains n’hésiteront pas areclamer, de révolutions [...] de nombreux

domaines de la pensées ont été vivifiés par leworgre avec Internef

La vocation du droit & s’appliquer a Internet essatmais un fait avéré ; il demeure
cependant une interrogation quant a savoir s'it tloiétre appliqué un droit spécifique se

démarquant du droit préexistaht

Tout virtuel gu'on le définisse, le cyberespacestibme un lieu ou se nouent des relations
contractuelles générant des effets réels. L'intrugie la vie réelle dans ce monde virtuel,
immatériel, se jouant des frontieres physiquesta fait naitre des inquiétudes tant chez les

autorités régulatrices que chez les cybernautes.

La rapidité des flux transfrontaliers, la volaélides contenus, I'anonymat organisé, sont entre

autres des caractéristiques du cyberespace aygmunrsentiment d’insécurité.

Internet est une structure décentralisée véhicutaht.] une philosophie libertaire qui
voudrait que, le cyberespace soit un [territoirefaement libre, car soumis a aucune

“I Quvrage paru aux Editions du Jurisclasseur ; Litec
42 i

Ibid. p.2
43 « Pour des raisons diverses, il fut souvent soutamilg droit ne pouvait guére prétendre a réglemelete
cyberespace : soit c’était toute limite a la liberque certains voulaient effacer d’Internet, saifj peu
differemment, était invoquée l'inaptitude du dmitéglementer celui-ci. L’écho de cette vulgatess&ssourdi
avec les années, et la vocation du droit & inteirven matiére d’'Internet est désormais largememorenue »,
A. Lepage; Libertés et droits fondamentaux a I'épreuve témet.Litec, p.3.
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souveraineté ». Il a été dit qu’il existait dansyberespace « un vide juridique ». C’est dans
le souci de répondre a cette inquietude que Madazateelle Falque-Pierrotin a rendu un
rapport le 16 juin 1996, dans le cadre d’'une mission mandatée par le trénihargé des
télécommunications. Cette mission avait pour butiéterminer si I'arsenal juridique francais
était suffisant pour protéger un certain nombrevaeurs essentielles, notamment garantir

I'ordre public au regard de la jeunesse et desaronsateur¥.

« A priori, les droits et mesures protectrices'dadrnaute [...] ont vocation a s’appliquer a
tous les internautes’® Une place doit toutefois étre faite aux minews e justifie par les
spécificités liées au statut juridique et a la eustbilité du mineur en général et de I'internaute

mineur en particulier.

Internet s’est largement invité dans les foyels®ecoles. Qu'il s’agisse de navigation sur les
millions de pages que peut compter le cyberessies de jeux en lignes, pages personnelles
de plus en plus connues sous I'appellation de vgsbbal blogs tout court), a la participation a
des « chats », newsgroups. L'internaute en " aulotiurte " est devenu une cible marketing
majeure dans la stratégie directement commercialexan de nombreux responsables de

sited”.

L’expansion et la vulgarisation d’Internet ont fdit mineur un acteur aguerri du cyberespace.
En tant qu’acteur du cyberespace, le mineur disdeseroits et d’obligations au méme titre
que tous les internautes. Une interrogation demeependant : du fait de sa vulnérabilité
juridiguement avérée, doit-il bénéficier d’'un amgmment de ses droits et obligations
juridiques dans le cyberespace ?

Avant de poursuivre plus avant I'étude du minedra&ers ses droits et obligations dans le
cyberespace, il convient de définir préeciséemengue I'on entend par mineur méme si cela

peut paraitre relever de I'évidence.

4 Rapport de la mission interministérielle sur In&r 16 mars-16 juin 1996, Isabelle Falque-Piamrotia
Documentation Francaise, 1997.

5. Louvier ; Le cadre juridique d’Internet. P.89

“% bid. p.17.

“" Droit et Nouvelles Technologies : Actualités. « Aentre des débats actuels : la protection desumsreur
Internet » Guillaume Desgens-Pasanau (Juriste eih dies NTIC-Deloitte & Touche Juridique et Fiscah
Juillet 2001.

http://www.droit-technologies.org/1_2asp?actu_id¥45
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« Le mineur est l'individu de l'un ou l'autre sexg n'a point encore I'age de dix-huit ans
accomplis $°. Le mineur est une « Personne physique qui n'aafiait I'age de la majorité
légale (actuellement fixé a dix-huit ans) et quélaen raison de son jeune age place sous un
régime de protection et le prive de la possibiitéxercer elle-méme ses droits (c’est-a-dire
qui est frappée d’une incapacité d'exercic€) Est-ce a dire que le mineur ne peut pas agir

juridiguement sur Internet ou simplement que I'ei@ de ses droits doit étre encadré ?

Le mineur internaute demeure malgré sa vulnérahilite personne juridique qui dispose de
droits fondamentauxTitre 1) générateurs d'obligations et de responsabiliiése( 2) en

droit commun et également dans le cyberespace.

*% Art.388 du Code Civil

9 Sous la direction de Rémy Cabrillac ; Dictionnaltevocabulaire juridique. Litec

Il existe une subdivision dans la catégorie desemmis : il existe la catégorie de l'infans qui ast « Jeune
enfant qui n’est pas en mesure de comprendre tégde ses actes »
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Titre 1. LES DROITS ET LIBERTES
FONDAMENTAUX DU MINEUR DANS LE
CYBERESPACE.

Un droit fondamental est « une norme juridique,vamt étre énoncée dans une constitution
(Loi fondamentale allemande) ou un traité inteoral (Convention Européenne des Droits

de 'Homme), et considérée comme intransgressiniaipe juridiction constitutionnelle ».

L'utilisation de la notion de « droits et libertésndamentaux » est relativement récghte
Cette notion connait un succes sans faille ; cetgpbque certainement par le fait qu’elle

transcende le clivage traditionnel entre droit @ droit public.

L’adjectif fondamental a été utilisé pour la preraiéois par le Conseil Constitutionnel pour
qualifier les droits et libertés dans une décisidn 14 janvier 1982 relative aux
nationalisation¥. L'expression « droit fondamental » sera consapaela décision n° 89-

269 DC du 22 janvier 1990 du Conseil Constitutidramematiere de droit des étrangers.

Récemment la Charte des droits fondamentaux dediUBuropéenne du 18 décembre 2000
a contribué a la consécration de ces droits panglei officiel de I'expression droits

fondamentau.

Le caractére relativement récent de ces droits pas, du point de vue d’Agathe Lepage,
étranger au flou qui les caractérfse

* Voire M. Delmas-Marty, Introduction in Liberté étoits fondamentaux sous la direction de M Delmastiy!
et C Lucas de Leyssac, Points Essais 2002.p.9. iRmutarge perspective historique voire, JL. GazzarLa
dimension historique des libertés et droits fondatanex sous la direction de R Cabrillac, M.A Frifoche et
Th. Revet. p.9 et suivant.

1 vV Champeil-Desplats, La notion de droifondamental et le droit constitutionnel francais. D.1985,
chronique, p.323.

2 A. Lepage, Libertés et droits fondamentaux & Bépe d’Internet. P.12. — Voire également A. Péchkall
charte des droits fondamentaux de I'Union européeRiDA.2001.P 688. — F. Benoit-Rohmer, La chae® d
droits fondamentaux de I'Union Européenne. D.20Bfowique. P.1423, Comm. Com. Electr ; février 2001
commentaire n°20 obs. A. Lepage et juin 2001 contaien n°55 obs. C. Caron.

27



Il nexiste pas de définition a proprement parles dibertés et droits fondamentaux. Il est le
plus souvent procédé par énonciation des droiibetés qui les caractérisent. La sensation
de flou dont parle Agathe Lepage dans son ouvraeegtainement accentuée par une grande

variété des droits et libertés fondamentaux. Ebere deux types de répartitions.

Dans un premier temps elle distingue quatre graupes

- Selon la considération de I'étre (dignité de laspane humaine, respect du corps
humain, vie privée et plus généralement droitsadeersonnalité, vie familiale, droits
fondamentaux de I'enfant).

- Selon la considération du citoyen (droit a uneamatiité, liberté politique et droit de
vote, liberté d'aller et de venir, droit a la séeliberté de religion, de pensée, de
croyance, liberté d’expression, liberté d’assooiatiiberté de créer).

- Selon la considération du justiciable (droit d’a@ela justice, droit a un tribunal,
présomption d’innocence, droits de la défense etiéneapénale, protection de la
personne poursuivie en cas de modification de déslition pénale, principe de la
|égalité des délits et des peines, droits fondaawenspécifiques au proces civil ou au
proces administratif, droits des victimes, exéauties décisions de justice).

- Selon la considération de I'acteur économique etiaso (propriété, liberté
contractuelle, liberté du commerce et de I'indestliberté du travail, droits sociaux,

droit & la santé, droit au logemetit)
Dans un second elle opére une répartition en deandg groupes.
- Les libertés et droits fondamentaux a caracterérgén

- Les libertés et droits fondamentaux dont le caracspécifique est propre a certaines

catégories de personnes (les étrangers, les détencs.

%% Libertés et droits fondamentaux a I'épreuve dinét. P.12. &«e caractére relativement récent de la
catégorie des libertés et droits fondamentaux n&sts doute pas étranger au fait qu’elle se troameore
nimbée de quelque flou »

* Classification retenue par I'ouvrage Libertés editd fondamentaux sous la direction de R. CalmilMd-A.
Frison-Roche et Th. Revet.
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La premiére catégorie peut elle-méme étre subdivisBtre les droits substantiels d’'une part
(relatifs a la personne, I'esprit, I'action poliligf et sociale, la vie socio-économique et
culturelle), et les garanties (réparties entre dgalité, I'accés a la justice et le procés
équitable>.

Une autre classification met en exergue :

les droits-libertés (droits de la personne humaate que la dignité de la personne,

liberté individuelle, liberté d’association, libérti’enseignement, liberté de conscience

et d’opinion, liberté d’expression et de communarat droit de la propriété, liberté
d’entreprendre, droits du travailleur, comme l&ite syndicale, le droit de greve et le
droit & la participation) ;

- les droits participation (droit de vote) ;

- les droits de créance (droit a la protection secéla la sécurité matérielle, droit au
respect de la vie familiale, droit a l'instructi@ a la culture, droit a la solidarité
nationale, droit a I'emploi) ;

- les droits-garanti€droit au juge, droits de la défense, droit a leusé juridique,

application non rétroactive des lois pénales plvees et application rétroactive de la

loi pénale plus douce, présomption d’innocence) ;

- le droit & I'égalité®.

Dans cette étude, le choix d'une classification,vaepas se faire par préférence ou au
détriment d’'une autre. Il va s’agir d’emprunterfi@acune des classifications la matiere et les
éléments correspondant au sujet traité ici. Uneébldoaonsidération sera mise en avant : il

faudra autant tenir compte de la nature et dutstiatunineur que du cyberespace.

Il ne peut étre question en I'espece d’'une quelasengtude du mineur dans le cyberespace
sans qu'il n'ait été procédé a une analyse detlaaet de I'étendue de ses libertés et droits

fondamentaux.

Il existe un sentiment courant chez les interreqté leur fait penser que les données et les

libertés économiques sont mieux protégées québlextds individuelles et collectives dans le

% Libertés et droits fondamentaux sous la directlerM. Delmas-Marty et C. Lucas de Leyssac ; Paiatais
2002.p.18 & s
*® . Favoreu et alii, Droit des libertés fondameegalDalloz 2002. 1ere édition.
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cyberespace. La réglementation sur Internet proaégen priorité les données économiques,
mais ne défendrait qu'assez peu les libertés iddalles et collectivéd Ce sentiment est
renforcé par le fait que dans l'idée générale lmroerce électronique est désormais le moteur
du développement d’Interrét Qu’en est-il de la valeur ou de I'importance dsits et
libertés fondamentaux du mineur ? De quelle nasord les droits et libertés individuels du

mineur Chapitre 1) ? Quelles en sont les limites dans I'exercatepitre 11) ?

Le mineur en tant que personne physique doit pdééerau méme titre a la possession de
droits liés a sa personne de méme que des lihadi&sduelles propres a s’appliquer dans le
cyberespace.

"D, Wolton, O. Jay, Internet. Petit manuel de syrlammarion 2000, p.136.

% «Le commerce électronique est fréquemment idéntif Internet méme si d'autres réseaux en font
partie...».Eric A. Caprioli, Réglement des litiges inteinatux et droit applicable dans le commerce
électronique, Jurisclasseur Droit @ Litec2002, p.1
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Chapitre 1. LES DROITS INDIVIDUELS DU
MINEUR DANS LE CYBERESPACE.

Le droit, et le code civil en particulier, insistesur la notion de mineur, surtout quand elle
considére un individu dans son incapadité.'appréciation de la minorité n'est pas
gu’arithmétique. La minorité peut étre exceptioterakent écourtée (les cas d’émancipations
de jeunes mineurs article 476 du code civil) olorgjée (les minorités prolongé&s)Par
ailleurs, le critere du discernement joue un riipartant dans I'appréciation de la minorité et
ne dépend pas que d’'une appréciation mathématignegly’il existe des ages légaux pris en

considération pour la détermination de la voloitieement consentie des mineurs.

Bien que le critere de minorité soit déterminaniren certain nombre d’activités du mineur
dans le cyberespace, la dimension juridique deéefiraute mineur ne se résout par ce seul
critére. « [...] Les droits et mesures protectriced’idternaute [...] ont vocation a s’appliquer

a tous les internaute§'»L'une des matiéres qui souffre le plus de laudiibn d’informations

sur Internet est la vie privée dans une acceptiobade. L’enfant dés sa naissance est un étre
humain qui a droit au respect de sa vie privée tlaus ses aspects. Cette vie privée peut étre
mise a mal par le biais de la collecte et de lfusidbn des données personnelles dans le
cyberespace. Les données personnelles peuventuésecomme le « carburant » permettant

au cyberespace de prospérer et de poursuivre stutién.

Définition des données personnelles.

L’article (2,a) de la directive du 24 octobre 1983ative a la protection des personnes
physiques a I'égard du traitement des donnéesaxtéae personnel et la libre circulation de
ces données, définit les données a caractére medson données personnelf®s comme

«toute information concernant une personne physigleatifiée ou identifiable (personne

%9 Jean Carbonnier, Droit civil Tome 2, La famillerifant, le couple, Thémis Droit privé 24dition 2002, p.79.
® |nstitutions atypiques relevant du droit de I'atmice éducative, du droit du divorce (art. 295eccidil), la
dépendance financiere a I'égard de ses parent®qatt du code civil).
®1 A. Lepage, Droits et libertés fondamentaux & Bépe d’Internet. Page 17.
®2 Dans la loi du 6 janvier 1978, dite Loi Informatigs et Libertés il y est fait référence comme desné
nominatives. La notion de données personnelles lgephiss large, quoique la différence ne soit padlegnent
significative.
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concernée) ; est réputée identifiable une persoquiepeut étre identifiée, directement ou
indirectement, notamment par référence a un nundédentification ou a un ou plusieurs
éléments spécifiques, propres a son identité pagsighysiologique, psychique, économique,
culturelle ou sociale>. Ainsi, sont considérées comme des données rpekes le nom
patronymique, le numéro de sécurité sociale, I'imioalation du véhicule, un numéro de
téléphone, un numéro de carte bancaire, une adessa#..®>. Seules sont protégées les
personnes physiques, a condition qu’elles soiamitifiées ou identifiables. Internet facilite la
diffusion des informations dont les données persbes constituent une part importante.
Grace aux données personnelles, il est possibiiides une personne a la trace quelle que
soit sa localisation géographique. Ces élémentgadahcé la question de la protection des
données personnelles. Le fonctionnement des senddaternet s’appuie pour une part
importante sur [l'utilisation de données personselide toutes sortes. Ces données
personnelles ont un réle incontournable dans leicerde messagerie, les moteurs de

recherche, le commerce en ligne, etc.

Du fait de la rapidité des échanges, de lintevététiet des immenses possibilités de
reproduction de l'information offertes par Internéirce est de constater que se révelent
simultanément des risques d'atteintes a la vie éprides personnes. Le recueil, la
mémorisation et le transfert aisés d’'informatiomsspnnelles sur Internet, favorisent leur
diffusion et leur exploitation et rendent les parses physiques concernées directement ou
non identifiables par recoupement de donffé&agissant de la diffusion des informations
personnelles, le danger est d’autant plus grandng@&®me les non internautes peuvent étre

concernés par une diffusion de leurs données peeien sur la Toile.

La question de la protection des données pers@all’égard des mineurs révele plusieurs
difficultés. D’une part ils sont directement conues par la diffusion de leurs propres données
personnelles volontairement ou non fournies. Dauart ils peuvent impliquer des tiers
(membres de leurs familles ou autres) dont ils @ureciemment fourni les données

personnelles.

% Ce que la loi Informatique et libertés « donnémimative » porte le nom de « donnée a caractésopael »
dans les instruments de 'OCDE, du Conseil de Kperet de la directive communautaire. C'est lauctidn
littérale des termes anglais « personal datdtp://www.dit.presse.fr/infolib/french/arti_pitratm

® Internet, les jeunes et la protection des donngearsonnelles et de la vie privée.
www.cnil.fr/juniors/fiches/fiches1.pdf
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81. Les données personnelles du mineur dans le cybspace.

La circulation des données personnelles sur Intexsteune question sensible, le facteur de la
minorité du détenteur ou du fournisseur des donngiesite de la gravité a la question. Le
mineur appartient & une catégorie de personnes pretgées. Toute information le
concernant doit &tre manipulée sous certaines tonsf et avec beaucoup de précautions.
Les données personnelles obéissent a un réginuéqueei spécifique dans le cyberespace, les
protections qui découlent de ce régime juridiquécdmue sont accrues lorsqu’il s'agit de

données impliquant un mineur.

A. Le régime juridique des données personnelles dansylberespace.

La question des données personnelles créée ureptietles libertés et droits fondamentaux
et le commerce électronique. Le commerce électugnéant considéré comme le moteur de
I'essor d’'Internet’, c’est dans ce domaine que se sont cristalliEembuiétudes liées a la

collecte et a I'utilisation des données personeealins le cyberespace.

La référence aux données personnelles du mineysosapdeux catégories de données
personnelles: d'une part les données personnelteprgs au mineur et lidentifiant
directement, d’autre part les données familialesaptibles d’identifier individuellement un
membre de la famille ou la famille dans sa gloBali€’est la représentation des données
directes ou indirectes. Ces données concernerittaasdes majeurs de la famille (au premier

rang desquels les parents), que les autres midedesfamille.

S’agissant des données concernées : il peut sladiadresse du domicile familial, d’adresses
e-mails des membres de la famille, de toute forenauiméro identifiant (téléphone mobile ou
fixe), d’'immatriculation (telle celle d’'un véhicyleun numéro de sécurité sociale ou tout autre

identifiant correspondant a une administration ou &ervice de clientéle, adresse IP, etc.

%5 Notamment l'autorisation des parents ou des tatdégaux responsables du mineur concerné. Cette
autorisation est préalable a toute manipulatioouediffusion.

%« La société de l'information telle qu’elle esevaux Etats-Unis n'a de sens que si elle génémmomerce et
des valeurs commerciales. Ceci a la difféerenceahcept de « société de I'information » notammeandgais
actuel, qui sous-tend une vision plus humanisigs pbciétale. [...] La vie privée tend a étre congidéomme

un obstacle injustifié qu'il convient d'éliminer »M. Briat et Ch. M. Pitrat, «Urgent: Concepts a
clarifier »http://www.dit.presse.fr/infolib/french/arti_pitréatm
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Eu égard a linterdépendance existant entre ldetr@nt des données personnelles et le
commerce électronique, il convient de s’interroger la nature juridique des données
personnelles dans le cyberespace. Doit-on leugcentine nature patrimoniale ou ne s’agit-il

que d’'information ?

1. Les données personnelles : une valeur commerciale.

Le cyberespace doit pour une part substantielleegmtence et son dynamisme au commerce
électronique. Cela semble justifier la tentationphutét la tendance a conférer une valeur

économigue aux données personnelles circulanastoile.

1-a. Valeur économique.

Dans le cyberespace comme dans le monde réel (gawsition au monde virtuel), le
commerce électronique sous-tend une part subdtantles échanges effectués entre les
internautes. Il est donc logique que le premieréliémire de la collecte des données
personnelles soit le commerce électronique. Pdiie caison « le commerce électronique est
[...] souvent mis sur la sellette en raison de la asenqu’il fait planer sur les données
personnell€¥ en favorisant des procédés dont I'objet est deeilir des informations sur
linternaute qu'il en ait conscience ou nofi.»Ces informations recueillies auprés de
I'internaute peuvent étre utilisées a des fins cemumales. Derriere chaque internaute (et donc
ses données personnelles), on entrevoit le consteumagui pourrait faire I'objet d’un

profilage marketing ciblé avec un mailing adapté.

La question qui se pose est celle de la valeuddesées personnelles. Doit-on les considérer

comme des biens commercialisables au méme titréegumens de consommation ?

La directive du 24 octobre 1995 sur le traitemezg données a caractére personnel considere
que la libre circulation des données, fait pargelallibre circulation des biens et servfées
Elle précise cependant qu'’il s'agit de biens patiirs nécessitant une protection particuliére.

On retrouve des dispositions similaires dans let @eec la loi du 6 janvier 1978 dans son

®7L. Cadoux, et P. Tabatoni, Internet et protectieria vie privée : commentaires, printemps20007 pt5

% A. Lepage. Libertés et droits fondamentaux & Bépe d’Internet ; Jurisclasseur Droit @ Litec20024.

% Directive 24.10.1995 n°95/46/CE du Parlement eéeopet du Conseil relative & la protection des desra
caractére personnel et a la libre circulationeedonnées, JO n°L.281, 23 novembre 1995.
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dispositif informatique et libertés qui autorise @mmercialisation des fichiers des
entreprises. Aucune référence explicite n’est fait@ données personnelles, pas plus qu’il

n’est déterminé la nature des fichiers dits commaksables.

Les données personnelles deviennent des biens amashéchangés, achetés, loués dans le
cadre d’'un marché lucratif en pleine expansiomaetois a I'insu des personnes concerneées.
La valeur économique d’'un site ou d’'un portail, dfend de commerce électronique, est de

plus en plus dépendante de la valeur reconnue anméags personnelles des internautes qui

lui sont affiliés (clients, membres, intervenammspectsy.

L'importance économique des données personneltesnesre plus marquée aux Etats-Unis;
d’ou I'idée rependue que les Etats-Unis ne fontgmta protection des données personnelles
sur Internet leur priorité. Il y a de leur part waonté de réguler Internet au minimum pour
laisser place aux forces du marché. Cette poditioite la portée de la protection des droits
des consommateurs sur le plan internatidnkeg fait est qu’ils ont une approche pragmatique
de la question ; l'intervention de I'Etat fédéraldes Etats fédérés n’est pas souhaitable
priori. La priorité est donnée a l'autorégulation par &teurs eux-mémes, et par les
entreprises qui ont intérét a établir un climatcdafiance sur Internet. C’est la une vision

pragmatique qui emprunte beaucoup a la gestionetiions économiques classiqlfes

1-b. Objet patrimonial.

Le régime juridique de la protection des donnéesmractere personnel est induit par leur
nature particuliere. Malgré le fait qu’elles neeradnt ni du statut des produits, ni de celui des

services, on leur applique le méme régime du mtentue de leur circulatiéh

"0 Jean Frayssinet, Internet et la protection juridiges données personnelles, Colloque Internatibriainet et
le droit, Droit européen et comparé d’'Internet,2Z8septembre 2000

"> G. Chatillon, La protection des consommateursestRME ; Le commerce électronique : Quelles priatest?
Actes du colloque 19-20 novembre 2001, Le droénmational d’Internet, p.388.

2 « La société de I'information telle qu’elle estevaux Etats-Unis n'a de sens que si elle gén@reommerce
et des valeurs commerciales. Ceci a la différenceahcept « société de l'information » notammeandais
actuel, qui sous-tend une vision plus humaniste. [Pour concilier ces choix de société, il est fqupel a des
régles de commerce international basées essem@itesur I'élimination de tout obstacle a la lilsieculation
de biens et de services. Dans cette approche rfirgion est un bien qui perd sa spécificité et auqun
applique le principe de libre commerce. La vie ¢evend a étre comme un obstacle injustifié quivient
d’éliminer. Cette vision est en général partagédgsorganisations internationales dont I'objeesif la création
de zone de libre échange ». M. Briat et Ch. MaRitdrgent : Concepts a clarifier.
http://www.dit.presse.fr/infolib/french/arti_pitratm

8 M.-P Fenoll-Trousseau et G. Haas, Internet eteptitin des données personnelles, Droit@Litec é@660,
p.5
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La Directive du 24 octobre 1995 sur le traitemest données a caractere personnel énonce
en son article premier que « les données persasnstint des biens informationnels ayant
une valeur marchande, qui doivent circuler libretreem le territoire de I'Union dans le cadre
d’'un marché unique pour éviter des disparités ervaqees et concurrentielles, tout en faisant
I'objet d’une protection des droits et libertés damentaux de la personn®.» Les données
personnelles peuvent étre considérées comme deas bmmmercialisables, de

consommatiof? ».

Il est reconnu une véritable valeur marchande aunnéles a caractere personnel ; cependant
leur nature particulierement sensible nécessitenénanisme de protection afin de ne pas
laisser a I'entiére discrétion des acteurs éconoesida gestion de ce « marché » exponentiel

des données personnelles.

Olivier Iteanu s’inspirant de faits jugés par lé@tnal correctionnel et la Cour d’appehous
présente un scénario ou la vie privée (par le biassdonnées personnelles) fait I'objet d’une
marchandisatioff. Il est question d’un journaliste d'investigatigui s'étant donné pour
mission de dénoncer le fait que des marchands geydeux ayant collecté des données
personnelles sous la foi parfois de fausses prasekss monnayent. Ce cas de figure induit
une valeur patrimoniale aux données personnelkect®es® dans une optique informative.

Les personnes sont-elles propriétaires des dorquédss concernent ? C’est la question que
pose le rapport rendu au Ministre de la fonctiobliue et de la réforme de I'EfatSelon ce
rapport, « si un droit de propriété doit étre reaosur les données personnelles, ce droit de

" Directive 95/46/CE du Parlement européen et dus€iindu 24 octobre 1995, relative a la proteciies
personnes physiques a I'égard du traitement desédsra caractére personnel et a la libre circulat® ces
données. JOCE n° L 281 du 23/11/1995 p. 0031 6005

> Erika Orengo, DESS Droit de 'informatique et dwltimédia sous la direction de J. Huet 2001-20G2,
protection des personnes dans le cadre des flogftoatieres de données personnelles.

% Jugement du tribunal correctionnel de Pari$c@mbre prononcé le 13 février 2002, Antoine Gnistére
public, T., et de I'arrét de la cour d’appel dei®aendu le 30 octobre 2002 dans cette méme affair

" Olivier Iteanu, Tous cybercriminels. La fin d’Imket ? Jacques-Marie Laffont Editeur2004, p.136

"8 Le propos de ces affaires concernait au premiefr ¢mtrusion d’un individu dans un systéme desi@té par
une faille de sécurité. La dénonciation de la mandisation de la vie privée n’en était que 'objet.

" P. Truche, J-P. Faugeére et P. Flichy, Adminisiraélectronique et protection des données persesnéivre
Blanc, coll. des rapports officiels, Rapport au Mre de la fonction publique et de la réforme ‘@&ak, La
documentation francaise, p.75
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propriété devra plutbt étre conféré a la personumeegt concernée par les données qu’au

détenteur de la base de donné®s »

Pour qu’il y ait un véritable droit de propriét@, llbre disposition du bien est nécessaire. Or

selon que lI'on considere la personne concernéeeadetenteur des données personnelles
comme le bénéficiaire d'un droit de propriété ssdites données, la libre disposition de ces

données varie. Cet aspect devant faire I'objete'amalyse dans la suite de cette étude, on se
contentera d’énoncer l'interdépendance de pringipexiste entre le détenteur et la personne

concernée par les données personnelles s’agissdatitire disposition et donc du traitement

de ces données.

En France, la commercialisation des fichiers deseprises est autorisée par le dispositif
Informatique et libertés mis en place par la loir89texte créateur de la CNIL autorité
administrative indépendante dont la mission estailéer au respect des dispositions de la loi
portant notamment sur la cession et le traitemest dbnnées. Aucune référence explicite
n'est faite aux données personnelles. Pas plusmait déterminé la nature des fichiers dits
commercialisables. Cette commercialisation doiteoglant respecter un certains nombres de

regles que nous étudieronsiefra.

D’autres interrogations portant sur la valeur patmiale des données personnelles sont
apparues s'agissant notamment du domaine de lmigéd. Deux start-up Toysmart.com et
Boo.com avaient envisageé en leur temps, pour épdeges pertes, de jouir en les cédant, de

la valeur patrimoniale de leurs fichiers clients.

Cette approche patrimoniale des données persosrsdi@a également observée lors de la

fusion Vivendi Seagram Canal plus. Le fichier daqgcmillions d’abonnés a Canal Plus

8 || s’agit ainsi d’'une exception au principe selequel I'information appartient & celui qui en aligé la
collecte ou qui en assure la formulation.

8Cynthia Chassigneux, Doctorat en droit Universi@tRéon-Assas en cotutelle avec I'Université de tvéam,
L’encadrement juridique du traitement des donné&esqmnelles sur les sites de commerce en ligQeiek est le
statut juridique des données personnelles que hanwercant électronique détient dans ses fichiersntdi
Doivent-elles ou non étre intégrées dans le patimaale I'entreprise. Peuvent-elles étre cédéesasrde faillite
avec les actifs de la société ? Telles sont lestgqres qui ont pu se poser au regard des affai@gsinart.com
et Boo.com par exemple. Ces sociétés ont été remasgtant pour leur succés que leur retour. Ced-gfa
d’hier ont envisagé vendre leurs fichiers clientaup minimiser leurs pertes, les données contenaes des
fichiers constituant une véritable mine d’orParis 3.07.2003, p.64 §111

37



intéressait tout particulierement Vivendi. Maisitérvention de la CNIL et du CSA a permis

a Canal Plus de conserver la maitrise de ce ff€hier

Pour conclure cette analyse, on peut considérexdes données personnelles sont des biens
informationnels, ayant une valeur marchande, queahd circuler librement sur le territoire
de I'Union dans le cadre d’'un marché unique pouteéwes disparités eéconomiques et
concurrentielles, tout en faisant I'objet d’'uneteation des droits et libertés fondamentaux de

la personne, en particulier, mais pas seulemerig de privée §°.

2. Les données personnelles, information a caractéreegsonnel.

Dans I'esprit des pionniers, Internet devait Emamamense espace de liberté, sans contrainte,
sans frontiére, sans police d’aucune sorte. Lass#éede partager I'information fut un des
éléments générateurs d’Internet. « A ses débutistniet servait d’ailleurs principalement a

échanger des informations et du satfoir

Le theme de la protection des droits et libertés pkrsonnes, en particulier celui de la vie
privée est apparu le premier au tournant des arf®8¢. Cela a donné lieu en Europe a une
vague de législations spécifiques sur la proteaties données personnelles afin d’encadrer

leur gestion & travers les systémes informatiquiesdichiers de toutes tail®s

La constitution de fichiers ne représentait past(fm moins au début) une grande menace
pour les libertés individuelles. Ceci s’explique pafait que n’était concerné qu’un nombre
limité de personnes (la communauté des chercheurscercle défini par une activité

commune et des personnes facilement identifiables).

En France, I'administration sera I'un des plus gsagestionnaires de fichiers, le but avoué

étant une meilleure administration du service mubli

82 E.Orengo, La protection des personnes dans le ael flux transfrontiéres de données personn@IESS
droit de 'informatique et du multimédia sous laedtion de Monsieur J. Huet, 2001-2002, p.9.
8 Jean Frayssinet, Internet et la protection jutidiges données personnelles, Colloque internatinterhet et
le droit, 25-26 septembre 2000, p.6
8 M.P. Fenoll-Trousseau et G. Haas, Internet eieptinin des données personnelles, Litec, p.1.
8 Jean Frayssinet, La protection des données pestesest-elle assurée sur Internet ? p.435-443
Acte du colloque Paris 19 et 20 novembre 2001, &sité Paris | Panthéon Sorbonne et I'Association
ARPEGE, Le droit international d’Internet sous ligedtion de Georges Chatillon, Bruylant Bruxelle302,
p.435
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2-a. Les données personnelles électroniques etvis public.

L’administration en France dans un souci d’amétiomdes services aux administrés, a
constitué de grands fichiers. La premiere vaguenfamatisation des administrations
intervient entre les années 1960 et 1970. Cettrrmdtisation visait principalement une
meilleure productivité. Il y avait néanmoins enieng pensée la volonté d’'une meilleure
connaissance de la population, de méme qu’un raeidlentrdle de celle-ci. La considération
pour la vie privée n'était pas encore au centre gté®ccupations. Il s’en est suivi une

constitution de grands fichiers batis autour d'iifeants massife’.

Cet effort de 'administration francaise intervietdrs méme qu’lnternet est naissant et, n'est

pas encore étendu en dehors des cercles des almsrehees militaires.

Il convient de définir le type de données perstiaseui sont concernées ici. Il s’agit de tout
identifiant chiffré ou non qui renvoie a lidentide la personne et rien qu'a elle. Toute
personne, tout administré accumule tout le longateexistence de nombreux identifiants ou
matricules dont le but est de permettre une gegios aisée des dossiers. Il est question ici
de l'administration centrale qui rassemble en seim sle nombreuses administrations et
services ayant chacun un mode d’identification propau sein de I'administration sociale, la
sécurité sociale avec le numéro de sécurité spdmleaisse d’allocations familiales et son
numéro d’allocataire, etc. Le service public dedliéation ou un étudiant acquiert un

identifiant national qu’il gardera tout au long st cursus.

Les identifiants uniques renvoyant directemenidetitité de la personne peuvent également
donner des indications sur la situation de la perep ou d’autres informations sur la
personne (a l'instar du numéro de sécurité socjaledonne votre année et votre mois de
naissance votre statut de ressortissant étrangéaocais, indique votre sexe). Dans d’autre
cas les indications sont plus subtiles mais revéteries des informations complémentaires et
sensibles sur la personne, informations qui ennd&g permettent l'identification d'un

individu.

% P. Truche, J-P. Faugére et P. Flichy, Livre blaAdministration électronique et protection des mi&es
personnelles, Rapport au ministre de la fonctioolipue et de la réforme de I'Etat, La documentafiamcaise
2002, p. 19.
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Les données personnelles rassemblées par lesediféservices publics n'ont aucune valeur
marchande. Elles ne peuvent étre Iégalement conmtisables, ni faire I'objet de cessioA.

priori, ces fichiers ne devraient méme pas faire I'obtcroisements entre les différentes
administrations sauf cas exceptionnel. Le dangérgas par un jeu de croisement des
informations, il soit possible d’établir un profiles détaillé de 'administré. Dans la méme
idée, ces grands fichiers administratifs ne conmeit en principe jamais de destin

international.

Ces fichiers ont une valeur informative ; ils oloup vocation de contribuer a un traitement
personnalisé et plus rapide de chaque administré.affaire Safafl fut révélée par Philippe
Boucher dans un article intitulé « Safari ou lasseaaux Francai$® Dans cet article il
accuse le pouvoir politique d'organiser la « chaggg Francais » par un croisement des
fichiers administratifs a partir du seul numérosgeurité sociale. A la suite de cette affaire,
une commission fut créée a la demande du Premiestna. Elle devait proposer des mesures
tendant a garantir le respect des libertés indellda et publiques face au développement de

linformatique. Ces travaux seront précurseursadeilde 197%.

L’avenement d’Internet a introduit dans ce domaioenme dans d’autres une certaine dose
d’insécurité. Ce fut notamment le cas avec l'avesmde I'administration en ligne.
Désormais tout administré peut dans une certairseiraeccomplir un certain nombre d’actes
administratifs en ligne, gérer ses dossiers eneligBela suppose une identification
systématique en ligne qui laisse des traces poudtaatdétournées ou exploitées par des

personnes malveillantes en ligne avec des probléearpation d’'identite.

Les auteurs du Livre Blanc surIAdministration électronique et protection des mkes
personnelles %, dans leur volonté de décrier la valeur marchandeddenées personnelles,

vont examiner la question par rapport au droitgpété sur les données personnelles.

87 Systéme informatisé pour les fichiers adminisisatit le répertoire des individus. Projet gouvereetal
visant & interconnecter les fichiers administratifsartir d’un identifiant unique, le numéro dewséé sociale.
8 ph. Boucher, Safari ou la chasse aux Francais Mande 21 mars 1974.

89 M-P. Fenoll-Trousseau, G. Haas, Internet et lagutin des données personnelles, p.11.

% Livre blanc « Administration électronique et prdten des données personnelles » remis le 26 fé266g,
par MM. Pierre Truche, Jean-Paul Faugeére et Pditichy au ministre de la fonction publique et dadéforme
de I'Etat, http://www.ssi.gouv.fr/fr/actualites/raptruche.pdf
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De leur point de vue, si un droit de propriété ded@e reconnu sur les données personnelles,
le bénéficiaire devrait-en étre la personne corerCe faisant il s'agirait alors d’une
exception au principe selon lequel : I'informatiappartient a celui qui en réalise la collecte
ou qui en assure la formulation soit le détentees €ichiers. Il manque dans ce cas un
élément de libre disposition du bien tant pour Erspnne concernée par les données
personnelles que pour le détenteur des dites dstinéélément déterminant le droit de

propriété sur les données personnelles.

Si l'utilisation par I'administration des donnéesrgonnelles n’a pas de vocation économique,
il existe d’autres entités, elles privées, qui bigrelles aient également comme objectif le

service aux usagers, le font dans une optique migecat/ou informative.

2-b. Les données personnelles a vocation informativ

Le régime juridique et la protection des données@umelles nous renvoient aux droits et
libertés fondamentaux. « Il ne s’agit pas tant dequer les données elles-mémes mais bien
d’avantage de protéger les droits et libertés forefdales des individus dont les données font

I'objet de traitements®s.

2.b'. Les fichiers informatiques pour les besoing tbnctionnement d’'une entreprise.

L’essor économique galopant de certains sectewdufrdes entreprises surdimensionnées.
Leur mode d’organisation (selon leur importancegppuie généralement sur des filiales
nationales voire internationales. Elles mettent pied des partenariats avec d’autres
entreprises, ou font appel & des sous-traitancas. I besoin de I'étude, nous allons nous

intéresser aux entreprises de services.

De nombreuses sociétés transferent périodiquemest fathiers afin notamment de
délocaliser certains services, analyser les fishdients, centraliser les données sur les

serveurs de la maison mere, envoyer des donnéesfiiale, etc.

% |bid. p.75

%2 pierre Bischoff (administrateur & la commissiomopéenne. Direction générale Xl « Télécommunimati
marché de l'information et valorisation de la reche), L'Union Européenne et la protection des @asn La
société de linformation a I'épreuve des droits l@mme, Revue du Marché Commun et de I'Union
Européenne n°421, septembre 1998, p.538.

41



Du fait de la mondialisation des échanges et dationnement des sociétés multinationales,
les transferts internationaux d’informations persgdles sont devenus des éléments

indissociables de la réalité économique et sodeseentreprises.

La constitution de bases de données mondiales d#iogedu personnel dans les
multinationales, la centralisation de fonctionssdiatance ou de maintenance informatique en
leur sein, 'hébergement de sites Web par des giedists établis a I'étranger ne sont que
quelques exemples courants de projets générantratesferts internationaux de données
Les entreprises concernées ont toutes une voaatmmomique qui pourrait laisser penser que
les données concernées n'ont qu’'une valeur éconmmigependant et du fait que ces
transferts sont indispensables a une bonne gesiioninistrative de ces entreprises, la
vocation informative se greffe a celle économiqiles’agit de données hybrides.

2.b . Les données personnelles a vocation purementnmiative.

Les moteurs de recherche sur Internet doivent peusettre d’'effectuer des recherches dans
le cyberespace. lls « scannent » tout le réseaunktt Cette recherche est fonction de mots

clés que nous aurons préalablement déterminés.

Le référencement sur Internet est le mode de diffuse plus fréquent de données, de
produits et de services. |l s'effectue grace aair#s de recherchd.es outils de recherche

sont de deux sortes

- Des outils humains comme les annudftedes guides ou les répertoires, qui
apparaissent comme des répertoires de sites clgsmeshemes et construits
manuellement sur demande du titulaire du site pm systemes de déclaration
volontaire.

- Des outils automatiques ou moteurs de rechercheonti fondés sur des programmes

de navigation appelés « robots » qui parcourentpbges Web et leurs liens de

%Georges de la LOYERE, Commissaire, Quand les danpéesonnelles traversent les frontiéres de I'Eeirop
30 mai 2005 - Tribune

http://www.cnil.fr/index.php?id=1830&news%5Buid%5P&3&cHash=12264f4391

% Peuvent notamment étre concernés les annuairehdesheurs. En 1995 la CNIL a été saisie de 17addes
d’avis relatifs a la mise sur Internet d’annuaipesfessionnels. Le but (louable a I'origine) éthgtfavoriser les
échanges a l'intérieur de la communauté des chersh# s’agissait donc au départ d’'une vocatiorement
informative. Le probléme s’est posé a cause ded#fursion sur le Web compte tenu de la faciliténderigation
ou de la reprise aisée des pages par quiconqu®érdtion , 9 juillet 1996, Catherine Maussion, Agzm
intrusion de la Cnil sur Internet, p.13.
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maniere continue en indexant de facon automatitgufermation trouvée, a partir de
mots clés, contenus soit dans l'adresse URL d'enrdent HTML, soit dans le titre

d'un site, ou méme selon l'indice de popularitésites’”.

La valeur informative des données personnelleseaguande importance dans le domaine de
la liberté d’'information et d’expressith Sa valeur n’est plus & démontrer pour la libdeiéa
presse ; cela est vrai autant pour les auteurete presse que pour ses lecteurs. Grace aux
données personnelles (essentiellement nominatiVasgeés a l'information est simplifié et

permet une multiplication exponentielle du volunhées sources données.

Les journalistes travaillent en liaison directe sne échelle planétaire avec les serveurs des
agences de presse, les bases de données publegieschives informatisées des autres
organes et des grandes institutions. Cette diveaibn des sources constitue une garantie de

pluralisme et de fiabilité de I'informatiSh

Internet a quasiment dépossedé les journalistdegsionnels de leur statut de privilégiés par
rapport a l'acces et a la diffusion de I'informatiolout internaute peut étre I'auteur d’'un
article qu’il pourra diffuser sur sa page persol@melur un site personnel ou sur un site public.
Par ailleurs, l'internaute se trouve pour ainsedir égalité d’acces a l'information avec les
organes de presse, il peut interroger les mémesemodans les mémes conditibhdl suffit

pour cela de maitriser Internet et I'utilisatiorsavoteurs de recherches. Cela est vrai méme si
I'internaute ne vise pas un but journalistique pes recherches. Les données personnelles
ainsi visées concernent au premier chef le nonegtinformations directement liées a la

personne (nom, adresse ...).

Un domaine illustre assez bien cette questiondnfimistration publique. Les progrés
intervenus dans le domaine informatique depuis tviags ont bouleversés la donne,
notamment la pratique de la numérisation. La nuwsaéan des documents publics et leur

diffusion sur les réseaux ont accéléré la levéedderieres barrieres en matiere de liberté

*Murielle Cahen propose de nombreuses informationdigues concernant directement Internet. Artictela
protection des outils de référencement: lartitala entre contrefacon et concurrence déloyale »
http://www.murielle-cahen.com/p_referencement.asp

% Guy Braibant, Données personnelles et sociétéirdermation, collection des rapports officiels, j#ort au
premier ministre, La documentation francaise, PEO&3, p.14.

" Ibid.

% |bid.
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d’acces aux documents administratifs. Les renseigmés de tous ordres, les rapports

publics, les textes juridiqu&s sont devenus directement accessibles en*ijne

Les sites éducatifs pour tous et pour les jeungsaeticulier (scolaires, lycéens et étudiants)
ont vocation informative, bien que leur consultatioe constitue pas I'essentiel de la
navigation des mineurs (quoi qu'en pensent lespsf&. Les adultes ont tendance & voir
dans Internet une gigantesque base de donnéeded{miporter un savoir encyclopédique a
leurs enfants. Selon Annette Dumesnilpternet est un outil merveilleux d’aide aux desoir
mais ce n'est pas que celd% Les recherches documentaires en vue de travaidise
peuvent avoir comme mot clef ou base de recherobedannée personnelle (le plus souvent

un nom).

Dans un autre contexte tout aussi informatif queiquus ludique, les mineurs et les
adolescents en particulier ont souvent un engouepmur les stars. lls sont intéressés par
tout ce qui se rapporte a ces personnalités. dlserehent donc souvent des informations sur
Internet ce en passant par des moteurs de rech&@ekealerniers scannent tout le Web avec le
mot clef (le nom ou le pseudonyme de la star) stadent tous documents écrits, sonores ou
imageés se rapportant a la personne visée sangléaasdn de la |égitimité de ces information

au regard du droit & la vie privée de tout un ch¥u

La valeur informative des données personnelles @ieeatd’une utilité médicale, et concerner
un aspect privé de la vie du mineur, on entre lisda domaine des données personnelles

particulierement sensibles.

% Tous ces documents sont de véritables creusetsri®es personnelles.

19 Guy Braibant, Préc., p.14-15.

%15elon un site canadien, 65% des parents pensenéqrs enfants utilisent essentiellement la Tider leurs
travaux scolaires, alors que 56% des jeunes ditecdurriel comme étant leur activité préférée ;pratection
de la vie privée et les jeunes, Réseau éducatiatiaddé
www.éducation-medias-cal/frangais/enjeux/vie_priedgeu.cfm

192 Annette Dumesnil poursuit en disant A la différence de la télé, ol ils sont passifs,jeunes internautes y
sont sans cesse inviter a réagir, a étre interac@t’'y a-t-il de plus éducatif que de participerua site de
critiques de cinéma ? ke Nouvel Observateur, 22 novembre 2001 ; Votre@arif et internet, S. Arteta, M.
Lemonier, S. Noucher et C. Soula.

193 3 chanteuse Lorie a eu connaissance d'un sigielitk en effectuant sur le nom de « Lorie »a I'aitle
moteur de recherche voila.fr exploité par la sécMtanadoo Portails ; TGl de Paris, Ordonnance féeérd 2
mai 2003, Mlle Laure Pester dite Lorie ¢/ M. GéraurBchweitzer, Légipresse n°205, octobre 2003,
commentaire Laurence Tellier-Loniewski (avocat atréau de Paris, Cabinet Alain Bensoussan), p..80 e
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2-c. Les données sensibles du mineur ; les doimmédgales.

La collecte des données médicales doit étre faitegpect de la vie privée du mineur comme
c’est le cas dans toutes les collectes de donrerssimqmelles. Cette collecte doit respecter le
tronc commun des principes d'une collecte |égitiodee données personnelles : droit a
linformation préalablt’, droit d’accés direct et indiré, droit de curiosité, droit de
communication, droit de rectificatid®, droit d’opposition®’, droit & I'oubli. Certaines de ces

exigences sont renforcées en considération dutéagagensible des données concernees.

Le patient ou dans le cas du mineur son représeléigad, doit étre préalablement informé sur
la nature des données et doit donner son consemteroet. La collecte est ciblée ; elle ne
peut englober la totalité des données présentesldaiossier du patient. Il doit étre informé
de la finalité de la collecte, des modalités d’amoisation indispensables pour le traitement
des données médicales. Le patient dispose d’'unedubit d’acces (direct ou indirect):

- sur demande directe de son représentant légal,

- par I'intermédiaire d'un professionnel de santé,

- sur sa demande ou sur celle du responsable deasiement®®

Il va de soi que le mineur ou son représentant kdgia connaitre le destinataire des données
et le responsable de la base de données. Le médaltacteur doit étre indépendant du
promoteur de la récolte des données ; il ne datgiiee rémunéré sauf a étre dédommagé de
ses frais réels et du temps qu'il aura consacré eollecté®. S'agissant de son droit de
rectification, le patient et méme son tuteur légalpeuvent le faire eux-mémes ; seul y est
habilité le responsable du traitement qui n’est pasessairement son médecin traitant. Le

patient a enfin, un droit de suppression ou d’olition.

104 Article 27 Loi 1978 : Les personnes concernéeslgmdonnées qui vont étre traitées doivent béeéfau
préalable d’'un certain nombre d'information : cééae obligatoire ou facultatif des réponses, consgges a
leur égard, les destinataires des informationst dtacces et de rectification.

1% 0i 1978 art.34 et 35

%14, art.36

714, art.26

198 ) es données médicales sont régies par la dire&5/46 et |'article 458 du code pénal relatif acree
médical, Thibaut Verbiest et Etienne Wery (Avocats Barreaux de Paris et de Bruxelles, Cabinet ULYS
membres Eurojuris), 16 mars 2005, Le dossier médidarmatisé : la délicate protection des données
personnelles, voire les sites Sixi Soins Infirmies Informatiques et Droit et Nouvelles Technolagie
respectivement :
http://www.sixi.be/Ledossier-medical-informatisedalicate-protection-des-donnees-personnelles _h#vb.
http://www.droit-technologie.org/l_2.asp?actu_id488@motcle=donn%E9es+medicales&mode=motamot

199 systéme de récolte de données médicales anonypessade médecins généraliste, 8 mai 2004, Buléktin
conseil national n°104, p.5 (Belgique).
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La collecte entre un patient et son médecin damtitjue des soins ne pose pas de problémes,
ce sont les exploitations ultérieures qui nécessita controlé'®. Les données médicales sont
régies par les articles 40-01 & 40-10 et 40-11-2540e |a loi de 1978"

La collecte des données personnelles médicaleaitseofivent et de plus en plus par le biais
de leur numérisation. Cela rentre dans une peligspeid¢ gestion de la santé d’'un patient par
le biais d’Internet. Une consultation en ligne &sirs possible en composant un code secret.
Trois difficultés en découlent : lidentificationed personnes qui consultent le dossier, la
sécurisation et I'intégrité des données médicalegadient et le droit de ce dernier face a cette

intrusion*2

Le droit a I'information, la valeur informative delonnées personnelles peut tout de méme
conduire par un traitement déloyal des donnéespeedles a la violation de la vie privée de

la personne concerréa

B. Le traitement des données personnelles du mineur.

Le traitement des données personnelles fait I'atigebombreux débats et études. L’'existence
de fichiers regroupant des données personnellepasdieu d’étre si aucun usage n’en est
fait. C'est 'usage des données personnelles quyésrateur de danger pour les droits des

personnes concernées.

119 bid.

111 es données médicales sont régies par la dire&5/46 et I'article 458 du code pénal relatif acree
médical, Thibaut Verbiest et Etienne Wery, op. \¢iire les sites Sixi Soins Infirmiers et Inforngaies et Droit
et Nouvelles Technologies respectivement :
http://www.sixi.be/Ledossier-medical-informatisedalicate-protection-des-donnees-personnelles _h#vb.
http://www.droit-technologie.org/l_2.asp?actu_id488@motcle=donn%E9es+medicales&mode=motamot
L’article 6 de la Convention 108 mentionne les desimédicales parmi les catégories particulierefodaées
qui ne peuvent étre traitées automatiquement « &énsmque le droit Internet ne prévoit des garanties
appropriées ». La CNIL les assimile souvent a damées sensibles et veille a la mise en place skaug&
sécurisés de transmission des données et de m@eanienforcés de confidentialité et de protecties droits
des personnes, EDUCNET. Veille juridique, févri®02, La notion des données personnelles- ¢/ Leaéimn
sensibles. — CNIL, Délibération n°85-080 du 22 boto1985 portant recommandation relative aux musate
collecte d’'informations nominatives en milieu sémaet dans I'ensemble du systéeme de formation,180
novembre 1985.

http://www.educnet.education.fr/juri/vieprivee/d@asC.htm

12 Thibaut Verbiest et Etienne Wery , op. cit.
http://www.sixi.be/Ledossier-medical-informatisedalicate-protection-des-donnees-personnelles _h#vb.
http://www.droit-technologie.org/l_2.asp?actu_id488@motcle=donn%E9es+medicales&mode=motamot
113 | es juges ont récemment fait prévaloir le droitraspect de la vie privée sur le droit & l'inforrnat TGI
Paris, 8 chambre, 3section 29 mai 2002
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Par traitement des données personnelles il fauéndrg traitement automatisé. C'est
'ensemble des opérations réalisées par des mogatmmatiques relatifs a la collecte,
I'enregistrement, I'élaboration, la modificatiom, ¢onservation, la destruction d’informations
nominatives ; ainsi que toutes les opérations dmendature se rapportant a I'exploitation de
fichiers ou bases de données et notamment lescameexions ou rapprochements,

consultations ou communication d’informations noatives**

Les données nominatives faisant I'objet d’un traiat automatisé sont soumises a toutes les
dispositions de la loi de 1978. La loi établit wfistinction entre les traitements du secteur
public et ceux du secteur privé. Les premiers duiviaire l'objet d’'une autorisation

préalablé™ tandis que les seconds doivent simplement étiads™®

La Loi informatique et libertds’ a créé un cadre légal pour le traitement des deni@aé
caractére personnel en France. Elle pose deuxaraegle régles a respecter. La premiére
catégorie vise a protéger le droit des personngwésiit sept prérogatives en faveur des
personnes fiché&¥.

- Droit & l'information préalabfe®.
- Droit d'accés direct et indire@.
- Droit de curiosité.

- Droit de communication.

- Droit de rectification®.

- Droit d'oppositiort?2

- Droit a I'oubli.

14 M-P. Fenoll-Trousseau, G. Haas, Internet et ptimecles données personnelles, p.14.

15) oi n° 78-17, 6 janvier 1978 article 15

1614, article 16

171 oi n°78-17, 6 janvier 1978, relative & I'infortigue, aux fichiers et aux libertés : JO 7 janvier.

118 a directive du 24 octobre 1995 sur le traitenteg données personnelles énonce des principesisisi
en son article 10, droit d’'information préalablegitid’accés aux données en son article 12, deitahtestation
et de modification, d’opposition en son article pdincipe de loyauté du traitement, du respectalémalité,
conservation nécessaire a la réalisation de lditBn@n son article 6. Une nouveauté est a notpergant par
rapport a la loi de 1978, le principe de la nétésdu consentement de la personne pour le traitedes
données est consacré a l'article 7 de la direcBviecipe assorti cependant d'un certain nombreagptions.

119 Article 27 Loi 1978 : Les personnes concernéeslgmdonnées qui vont étre traitées doivent béeéfau
préalable d’'un certain nombre d'information : cééae obligatoire ou facultatif des réponses, consgges a
leur égard, les destinataires des informationst dtacces et de rectification.

1291 0i 1978 art.34 et 35

?11d, art.36

221d, art.26
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La deuxieme catégorie est constituée de principeadzant la collecte, le traitement et la

conservation des données personnelles. Il s’agit de

- La finalité du traitement: le traitement doit r@poe a une finalité particuliere,
ddment déterminée.

- La loyauté : l'article 25 de la loi de 1978 dispage « la collecte de données opérée
par tout moyen frauduleux, déloyal ou illicite ederdite ».

- L'obligation de sécurité.

- La protection des données dites sensibles.

Le traitement des données personnelles représardanger pour les personnes d’'un double
point de vue ; lors de leur collecte et selon Igesaui en fait notamment dans le cas de

transferts.

1. La collecte des données personnelles des mineurs atpres des
mineurs.

« Au hasard de leurs pérégrinations sur le Webjnesnautes sont souvent appelés a se

dessaisir d’informations les concernafft»

La collecte des données personnelles n’est pakeeméme illicite. La loi 1978 n’interdit pas

la création de fichiers nominatifs, elle en réglameesimplement les modalités et les
utilisationg?* Seule la collecte d’'informations par un moyeruft@eux, déloyal, illicite ou
malgré I'opposition Iégitime de la personne vissecendamnée par le code pénal francais en
son article 226-17 a 22.

La collecte de données personnelles sur Interrétepte les plus grands risques pour les
utilisateurs car I'évolution technique rend la eote plus facile et rentaBf@ Il existe

plusieurs types de données personnelles pouvaatcétiectées sur Internet. Les données

123 A Lepage, Libertés et droits fondamentaux & Bépe d’Internet, Droit@Litec2002, p.24.

124 \M-P. Fenoll-Trousseau, G. Haas, Internet et ptimecles données personnelles, Litec 2000, p.11.

125 Erika Orengo, La protection des personnes damsdee des flux transfrontiéres de données persesnel
DESS droit de l'informatique sous la direction déldet 2000-2001, p.9 ; M-P. Fenoll-Trousseau, Gadila
Internet et protection des données personnellés;2000, p.2.
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volontairement livrées par la personne concermeé&egdbnnées de connexion et les données de

navigatiort?® inconsciemment semées par la personne concernée.

La collecte de données personnelles sur Intermtsente encore plus de risque pour les
personnes lorsqu’il s’agit de mineurs. Le dangdr desible : lorsque sont collectées les
données personnelles du mineur, et lorsque desédsrsoncernant d’autres personnes sont

recueillies aupres du mineur.

Jean Frayssinet dit que «l'internaute, de maniére directe ou indirecte, llsiou invisible,
volontaire ou involontaire livre, comme le PetitlRet semait des petits cailloux, des données
directement ou indirectement personnelles ou dasef, qui donnent lieu a un fichage

»127

traditionnel.. . Il existe deux moyens de procéder a la colledecds données : de

maniéere directe ou indirecte.

1-a. La collecte directe.

La collecte de données personnelles a des fins evomdes ou non, vise la constitution de

fichiers nominatifs ou les individus sont classéles des criteres plus ou moins objectifs.

Les enfants sont souvent de meilleurs internautedaep adultes ou du moins des internautes
plus assidus. Faute de maturité et d’expériendegus ils constituent des cibles idéafés

dans la collecte des données personnelles quelaijue but de cette collecte.

Dans l'absolu, les internautes ont conscience deoidese dépouiller d’informations
personnelles lorsqu’ils sont appelés a remplir enmblaire en ligne. Des sondages
americains font apparaitre que 41% des internargeencant a livrer des informations

personnelles préférent se déconnecter tandis que otisissent de ment . Mais cette

126 Sophie Louveaux, Comment concilier le commercetédaique et la protection de la vie privée ? Do
technologies de l'information. Regards prospecsfsys la direction d’Etienne Montero, Cahier duteeme
recherche informatique et droit, Bruylant. Bruxsll999, p.151-152.

127 3. Frayssinet, Internet et la protection juridigies données personnelles, Colloque internatitmtatnet et le
droit, 26 septembre 2000.

128 |nternet, les jeunes et la protection des donpéesonnelles et de la vie privée.
www.cnil.fr/juniors/fiches/fiches1.pdf/

129 3. Boyer, Internet et la protection des donnéesopmelles et de la vie privée : Cahier francaiarssavril
2000, p.74 et s., spéc. , p.75.
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réaction est elle attribuable a tout internautealmus faut t-il y voir la marque d’internautes

particulierement avisés.

La collecte directe ne peut avoir lieu qu'avec dasentement® ou du moins la participation
consentie de l'internaute. Mais, le fait est queasttes internautes ne sont pas égaux devant

cette collecte, les mineurs étant considérés colasglus vulnérables et les plus malléables.

La collecte des données personnelles auprés desiraiantraine une interrogation quant a la
probité de certains sites Web dédiés aux enfamts. dnquéte’ a montré en la matiére que,
alors que 8 sites sur 10 collectent des donnéas®meelles, seuls 4 sites sur¥présentent
une déclaration relative au respect de la vie privédrsqu’elle apparait, cette information
légalement obligatoire est souvent incompféte

D’entrée de jeu se pose la question de la validigda collecte aupres des mineurs, qu'il
s’agisse ou non de leurs données personnellestiiaige, le consentement du mineur n'a de

valeur que s'il est corroboré par celui d'un pamntdu moins d’'un majeur responsable.

De maniere générale, I'internaute qui souhaiteiséalune transaction électronique livre de
lui-méme ses données personnelles afin de permlettréalisation de la transaction. Il
fournira par exemple son nom son adresse en vigelideaison de biens command&s

130 e principe de la nécessité du consentement esacoé & l'article 7 de la Directive du 24 octob®85 sur le
traitement des données a caractére personnehdit €'une nouveauté par rapport a la loi de 19iBppsait
simplement le principe d’un droit d’'oppositionebiste cependant des exceptions a ce principe msentement.
C’est le cas en matiere de commerce électroniga@djle traitement a lieu dans le cadre de I'exéouti'un
contrat art. 7b ; le consentement n'est pas exigeque le traitement répond a un intérét légitineesdn
responsable ou d'un tiers qui aurait communicaties données, dans la mesure ou ne prévalent pgsét ou
les droits fondamentaux de la personne concernée.

131 Enquéte a été réalisée par I'université d’AnvemsBelgique et diligentée par le Monsieur le proéess
Michel Walrave en 2005. Il n’est pas précisé sidiss (294 en tout) sont tous ou non belges. Geitpiéte
parait en intégralité sur les sites suivants :

www.safeinternet.be

www.e-privacy.be

132829% des sites pour enfants collectent les doneéssulement 39% présente une déclaration relatlaevie
privée, 81% demandent le nom du visiteur, 87% de®mandes coordonnées telles I'adresse e-mail, 54%
demandent I'adresse du domicile, 32% demandentri@no de téléphone, 19% demandent le numéro de GSM,
37% demandent les caractéristiques personnels éxdigp et pour 15% le sexe, pour 7% les passe-temps
pour 6% la nationalité et enfin pour 5% I'éducatsmolaire, Enquéte du professeur Michel Walrave.pré

133 Etienne Wery, 7 novembre 2005, voire le Site D8olouvelles technologies.
http://www.droit-technologie.org/l_2.asp?actu_id231

134 Sophie Louveaux, comment concilier le commercetéaique et la protection de la vie privée ? Brales
technologies de l'information. Regards prospecsisys la direction d’Etienne Montero, Cahier dutceme
recherche informatique et Droit, Bruylant Bruxelle399, p.152
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Il existe diverses maniéres de collecter des danagaprés des mineurs. Il est possible par le
biais de formulaires, de jeux, de forum de disarssde collecter directement des données

personnelles auprés du mineur.

1.a'. La collecte par le biais des formulaires euy.

Les publicitaires collectent des informations evitamt les mineurs a remplir des formulaires
pour pouvoir jouer sur le net et participer a descours. Il semblerait que 59% des mineurs
ciblés se disent préts a donner leur nom et d'augeseignements personnels pour courir la

chance de gagner un prix & un concours : 52% daiemtreur adresse de courtfal

Les jeux et concours en ligne constituent une desoms qui motivent les mineurs a passer
beaucoup de temps sur la Toile. Certains sitesiomtvocation éducative tandis que d’autres
ont une vocation purement mercantile. D’un pointvde |égal, les mineurs doivent étre
assistés dans toutes ces activités par un majgoomeable, qui doit valider leur consentement
par le sien propre. C’est dans ce sens que I'assmticanadienne du marketing a amendé son
code de déontologie pour y ajouter des clausesecoant la vente et la promotion aupres des
mineurs de moins de treize affsCes directives insistent sur I'obligation de s pecueillir

d’informations auprés des enfants sans le consemteexpres des parents.

Dans le méme esprit, aux Etats-Unis, la Childrefir@nPrivacy Protection Act (COPPA)
adopté par le Congrés en octobre 1998 et entréaeaaur en avril 2000 énonce que, aucune
information personnelle ne doit étre recueillieligne aupres d’'un enfant de moins de treize
ans sans le consentement de ses parents ou deur tégal. Ce consentement doit étre
vérifiable, sois sous la forme d’'un formulaire d@isation envoyé par courrier postal ou
télécopie, ou directement par le biais d’'un nunsgaéléphone sans frais de la compagnie.
Ce texte concerne les sites commerciaux basés tats-\Hnis qui s'exposent a des amendes

en cas de non respect.

La réalité est cependant loin de cet énoncé, touh@ins en ce qui concerne le Canada ; ces
précautions ne sont pas toujours respectées pastlms parties Le Réseau Education-Médias

montre que 80% des jeunes sont seuls quand ilguevi sur Internet et que la plupart des

135 a protection de la vie privée et les jeunes, Résalucation-Médias.
www.education-medias.ca/francais/enjeux/vie-prieégeu.cfm
136 Cet amendement est intervenu en avril 1999 et arie site Réseau éducation-médias
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parents ignorent tout des activités de leurs esfantligne. 65% d’entre eux pensent que leurs
enfants utilisent essentiellement la Toile pourrdetravaux scolaires, alors que 56% des
40% utilisent les messageries instantanées et 38%udntent des bavarddits Autant

d’activités qui se prétent a la divulgation mémeoinntaire d’informations personnelféd

La collecte directe des données personnelles ag@®snineurs concerne autant le secteur
public que le secteur privé. Le secteur public @sicerné a une moindre échelle. Ceci
s’explique en grande partie par le fait que les aléhmes administratives sont effectuées en

majorité par des adultes. Nous allons tout de mé&mresager ce cas de figure.

Il existe plusieurs modes de collecte des donnéesopnelles aupres des mineurs. Dans la
catégorie des collectes consenties et donc ditentss avons les formulaires de toutes
natures complétés en ligne. Nous avons égalemsribtams de discussions ou la collecte

quoique directe doit étre nuancée.

Qu’en est-il de 'état du droit sur la collecte dnées aupres des mineurs en France, en

Europe et aux Etats-Unis ?

l.a . Laréglementation de la collecte des données &sptes mineurs.

En France, aucun texte ne réglemente de facon précise laémmatique liée a la collecte des
données personnelles des mineurs. L'article 48&alle civil (portant sur la majorité du
mineur) et l'article 2 du code de commerce modi la loi du 5 juillet 1974 (qui énonce
que « le mineur méme émancipé ne peut étre commntesc&ette incapacité 'empécherait
d’engager son patrimoine mais aussi de prendraléleisions concernant sa personne). Une
lecture combinée de ces deux articles permettilaiteee conclure dans le domaine de la

collecte des données personnelles qu’une telleaellaupres des mineurs serait illégale ?

La loi de 1978 garantit a tous trois droits : imfation, accés et opposition. Ces dispositions

encadrent la protection des données personnellss imdividus en général et elles

137 Eorum de discussion
138 . . . . . - .
www.education-medias.ca/francais/enjeux/vie-prieggeu.cfm
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n'appréhendent pas suffisamment les problématidiées a l'usage d’Internet par des

mineurs selon un constat de la CNIL.

La loi du 6 janvier 1978 pose dans son article 4Qr6principe en matiére de fichiers ayant

pour fin la recherche dans le domaine de la s&mtéertu de ce texte, ce sont les « titulaires
de l'autorité parentale » qui exercent les drorts/ps au bénéfice de toute personne mineure
fichée : droit a I'information, droit d’oppositiord’acces et de rectification des données la

concernant.

Une recommandation de la CNIL dff avril 1980 relative aux modalités du droit d’acé®s
semble poser un principe plus général en indiggast « s'agissant d’'un droit strictement
personnel, celui-ci ne peut étre exercé que paritdaire et le mandat ne peut étre utilisé,

selon les régles du droit commun que pour les minetincapables majedfd

La CNIL a déja eu a se prononcer sur un cas deatelde données auprés de mineurs sous la
forme d’'une recommandation en date du 22 octob85.18aisie d’'une plainte concernant la
diffusion d’'un questionnaire aupres des éléves duallege, la CNIL avait considéré que cette
enquéte, aupres d’enfants mineurs, aurait du éeedée d’une demande d’accord écrit des
parents. Depuis, la CNIL estime que I'accord é&be parents est nécessaire pour la diffusion
d’'une photo d’enfant sur Internet, ainsi que paurcéssion des coordonnées d'un enfant

mineur en matiére de marketfity

Dans la recommandation du 22 octobre 1985, la Obiicise qu’un mineur ne peut étre

soumis a des tests ou épreuves a caractere psgichiofjge ou psychologique sans I'accord
écrit de la personne qui en assure la respongakdiale. Cela va plus loin ; en 1997 lors de
'examen des traitements d’informations nominatineis en ceuvre dans le cadre d'un site
Internet ministériel, la commission a demandé caueubrique « courrier électronique »,

destinée a recevoir des courriers en provenancgeutees, comporte une mention trés
explicite afin de pas inciter ces derniers a doriear nom de famille et I'adresse de leur

domicile. En revanche les jeunes peuvent étre eages a indiquer s’ils le souhaitent leur

139 Délibération n°80-010°1avril portant adoption d’une recommandation retaf la mise en ceuvre du droit
individuel d’acces aux fichiers automatisés

190 http://www.

141 http://www.clic-droit.com/web/editorial/dossier. ghaossier_id=7
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prénom, leur pseudonyme, l'indication de leur comenet pays de résidence, leur classe

(niveau}*2

La déclaration des traitements de données perdesmeise en ceuvre dans le cadre d’'un site
Internet doit systématiquement indiquer si le sieparticulierement destiné aux minétits
Selon l'article 27 de la Loi de 1978, les titulairdu site ont I'obligation d’informer les
internautes lors de la collecte des données dutéaeaobligatoire ou facultatif des réponses
gu'ils sont invités a fournir, des personnes ou aggmnismes destinataires des informations,
de I'existence d’un droit d’acces aux informati@yus les concernent et du lieu ou il s’exerce.
La CNIL conclut son rapport en disant que la ceed’'information auprés des mineurs
concernant I'entourage familial, le mode de vie dasents, leur statut social professionnel,
doit étre considérée comme excessive et déloyakejdux et loteries proposés aux enfants ne
doivent pas conduire a céder a des tiers les deraiési recueillies, sauf accord expres des

parents.

Les recommandations de la CNIL n’ont aucune vatemtraignante en matiére de collecte de

données personnelles aupres des mineurs, et ellssnh relayées par aucun texte Iégal ayant
valeur contraignante. De plus, elles ne proposanaieun moment la mise en place d’'un

régime d’autorisation préalable & la collecte desnées auprés des minédfsCette loi a

créé un site junior pour sensibiliser et appreralig enfants a surfer sans dévoiler des

données sur leur vie privée.

A la question de savoir si en France la collectalalenées personnelles auprés des mineurs
est possible la réponse est oui mais en respaatandouble condition :

- Recueillir le consentement préalable des parentd &on doit donner les moyens de
s’opposer a la collecte.

- Fournir une information claire aux mineurs.

142 Rapport de la CNIL du 12 juin 2001, Internet @tcbllecte des données personnelles auprés desimine
Cécile Alvergnat.

143 Rubrique 11l du formulaire simplifié et électronig de déclaration.

144 |ndragandhi Balassoupramaniane, Le journal duebarvolume 33 n°19 15 novembre 2001.
http://www.barreau.gc.ca/journal/Frameset.asptertipurnal/vol33/no19/droitcompare.html
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Il est cependant admis que le webmestre d’'un sitpiel un jeune est connecté puisse
collecter I'adresse électronique et 'age du mingour lui envoyer une lettre d’'information.

Le recueil de toute autre information est consid@@me non conforme a une telle finalité.

En Europe, le Conseil de I'Union européenne a rendu unemacandation en date du 24
septembre 1998 concernant « le développement clentpétitivité de I'industrie européenne
des services audiovisuels et d’'information par danption de cadres nationaux visant a
assurer un niveau comparable et efficace de protedes mineurs et de la dignité humaine ».
Il s’agit la d’'un acte juridigue non contraignanti qp’aborde pas la protection des mineurs a

I'égard de la collecte et de la diffusion de ledosinées personnelfé3

Aux Etats-Unis, en mars 1998 la Federal Trade Commission (FTCYélartement du
commerce ameéricain publiait les résultats d’uneuéte) portant sur les données recueillies
par les sites de commerce. Selon cette étude, 84sites qui s’adressent aux enfants
récoltent des informations personnelles sur leeusgs visiteurs (nom, age, adresse, centre
d’intéréts, numéro de sécurité sociale, etc....) wstlsurs parents. Plus encore, ces sites
conditionnent leur acces aux mineurs par un reclieflormation. 54% de ces sites informent
sur [l'utilisation ultérieure des données recuesliiel2% offrent un droit d’accés et de

modification et seulement 1% réclament un accoredrmial préalablement & toute collééte

Une étude datant de janvier-février 2000 aupre$Qfd parents d’internautes ageés de huit a
dix-sept ans et de 304 enfants de dix a dix-sept @atte étude révele que, avec la promesse
d’'un cadeau 65% des jeunes sont préts a donnénfdesmations sur leurs boutiques favorites
et 54% préts a livrer des précisions sur les marguéférées de leurs parents.

Ces résultats ont amené la FTC a proposer la migéaee d’une Iégislation spécifique sur la
question. C’est ainsi que le Children’s Online Ray Protection Act (COPPA) avu le jour le
21 avril 2000.

- Tout site est obligé de requérir une autorisatianeptale avant une demande de

renseignements personnels auprés d'un enfant densmde treize ans. Les

145 | pid.
146 | pid.
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informations recueillies doivent étre accessibleses parents peuvent obtenir leur
suppression en indiquant qu’ils révoquent leur ett.co

- Il 'y a une obligation a I'encontre des responsaldessites. Obligation d’'afficher
clairement la politique de recueil des donnéesprédeenir les parents des enfants si
leur politique change ou de fournir un contact awee adresse courriel, une adresse

postale et un numéro de téléphone.

Certains sites a I'instar d’eCrush ont décidé étlidire 'acces a leur service aux mineurs de
moins de treize ans ; Hotmail, Yahoo et Disney.comh quant a eux pris linitiative de
demander aux parents une autorisation sous formeudero de carte bancaire afin de

s’assurer l'authenticité des autorisations reciasill

Les Etats-Unis sont le pays le plus a la pointenatiére de la réglementation de la collecte de
données personnelles auprés des mineurs. C'esdéarpremiers pays a s’étre doté d'une

|égislation sur Internet et les mineurs.

1-b. La collecte indirecte.

« |l existe plusieurs types de données personngtiasant étre collectées lors de l'utilisation

d’Internet : les données livrées par la personnece&mée elle-méme, les données de
connexion et les données de navigatitii.»Si la personne navigue sur Internet sans livrer
elle-méme ses données personnelles, elle laissmassairement des traces. Il est donc
nécessaire de mettre sur pied une protection desautes (notamment les plus vulnérables)

afin qu’ils ne soient pas suivi & leur insu graae faces électroniques qu'ils laisséfit

Comme l'intitulé l'indique, la collecte indirecteesl données aupres des mineurs s’effectue de
maniere indirecte. Elle s’opere de plusieurs masieérune collecte directe peut devenir
indirecte dans un processus de traitement des denihé&s données de connexion et de
navigation sont un des moyens pour collecter int@reent des données. La collecte indirecte
est également possible dans les forums de discussipar le biais de captations d’adresse

email.

147 Sous la direction de Etienne Montero, Droit dehi®logies de I'information. Regards prospecti@ahier
du centre de recherche informatique et droit, BmiyBruxelles 1999 p.151-152.
148 M-P. Fenoll-Trousseau, G. Haas, Internet et ptimeales données personnelles, p.2
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La collecte indirecte de données, réalisées aul’'des intéressés, s'effectue essentiellement a

partir de cession de données.

1.b. La collecte indirecte sur les forums de discussio

L'internaute mineur est souvent amené a se dessa@ontairement dinformations
personnelles le concernant lui ou son entouragdiénn danger réel découle de l'usage
qui peut étre fait de leurs données personnellésmtils n’ont pas connaissance, ou dont-ils
n'‘ont pas conscient®. C'est le cas par exemple pour les données quicsatées dans les

forums de discussion.

La collecte indirecte de données sur les forumdisigussion peut étre le fait de producteurs

de sites Internet par le biais de fichier « |6%.»

La CNIL, rappelant aux responsables de ces insintsrde discussion la réglementation en
matiere de protection des données personnelleg,ommmandé que les utilisateurs de forums
soient informés de l'interdiction d’utiliser lesfammations qu’ils auront révélées a d’autres

fins que celles ayant justifiées leur communicdfibn

L’absence de mention d’interdiction de collecte si@s sites ne suffit pas a assurer le
caractere licite et loyal de la collecte des més. CNIL recommande a tous les sites
d’indiquer clairement aux tiers « qu'une donnédudiée sur Internet, dans un annuaire ou un
espace de discussion, ne peut pas étre utiliséaufres fins que celles qui ont justifiées sa
diffusion, sauf a s’assurer préalablement du caeseent de la personne concernée ». La
commission s’est également interrogée sur le pdénsavoir « s’il ne conviendrait pas de
s’accorder sur une interdiction pure et simple ddilisation & des fins de prospection

commerciale de méls collectés & partir de forurdiseussion non commerciatix

19 A Lepage, Libertés et droits fondamentaux & Bépe d’Internet, Litec, page 24

%0 Ce sont des fichiers regroupant les données vetataux consultations effectuées par les intersaute
permettant la détection d'intrusion ainsi que Isttion de la fréquentation du site Internet.

Erika Orengo, La protection des personnes danadesades flux transfrontieres de données pers@melESS
Droit de l'informatique et du multimédia sous laedition de J Huet.

5L CNIL, Rapport d’activité 1996, La Documentatiorafcaise, p.92

92| es conditions de collecte des donnéim://www.educnet.education. fr/juri/vieprivee/aatteA.htm
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Le probleme juridique qui se pose ici est celupduacipe de finalité. 1l s’agit conformément
a la directive 95/46 du 24 octobre 1995, de regpdatfinalité des espaces de discussions et
des listes de diffusion. Une personne qui a euumsca la messagerie électronique pour
s’exprimer dans un espace de discussion détermimbwe un sujet précis, ou qui s'est
inscrite dans une liste de diffusion pour partages informations avec un groupe
d’interlocuteurs intéressés par un sujet commum par hypothéese pas consenti, méme

implicitement a la cession de ses informations@uerslles a d’autres fins.

Ce qui fait défaut dans ce type de collecte indgrec’est I'absence de consentement de la
personne intéressée. Conformément aux articles 10 ée la directive 95/46, une obligation
d’'information pese sur le collecteur de donnéestecebligation doit étre accomplie au
moment de la collecte des données ou, si une ceasim tiers est envisagée, au plus tard,
lors de leur premiére transmission & desfiér€es normes ne sont pas assorties de sanctions

et n’interdisent pas formellement la collecte iedte de données.

Les mineurs sont de grands utilisateurs de foruendistussiors”; ils se retrouvent souvent
sur des forums « communautaires » ou des chatg.oltg parfois des relations pouvant sortir
du cadre du cyberespace, pour ce faire ils pewlemd certaines circonstances étre amenés a
échanger leurs coordonnées personnelles afin dsywere le contact en dehors des forums.

Il en résulte de nombreux risques dont il seratipreslans des développements a venir.

Le principe de la finalité de la collecte n’est pas bien respecté dans les forums la menace
est potentiellement accrue par la nature des oektgue le mineur noue sur la Toile et qui
pourraient lui étre préjudiciables. On pense notamtnaux prédateurs de toutes natures qui
pourraient se servir des informations donnéeseariheur pour lui nuire. Le mineur n’a pas
toujours conscience que, son interlocuteur soutaabe prétextes et de faux profils peut lui

soutirer des informations personnelles sur lui@uentourage familial & des fins délictuelles.

13| a véritable portée du probléme : la collecte elesils dans les espaces publics d’Internet
http://www.cnil.fr/fileadmin/documents/approfondiossier/d99_048c.pdf

154 4.5% des six millions d'internautes recensés emdé& ont moins de quinze ans ; 63 millions d’iraetas
aux Etats-Unis en 1999, avec 1.25 millions d'ingartes agés de 9 a 17 ans qui posseédent la conn&xio
domicile et qui avouent y passer environ deux hepes jour ; Cécile Alvergnat, Rapport de la CNLLIPR juin
2001, rédacteurs, Fatima Hamdi et Jean-Paul Matikernet et la collecte de données personnellpstawdes
mineurs www.cnil.fr
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1.b . La collecte indirecte par le biais des tracesafteniques.

i. Les cookies.

Le « cookie » est un petit fichier qui sera télégbaen fin de connexion par le serveur sur le
micro-ordinateur de l'internaute. Il enregistre darcours de navigation effectué, parcours

gu'il est susceptible de relire lors de la connexsaivante afin d’optimiser la navigation.

On distingue les cookies de session et les coaldemnents. Les cookies de session ne
contiennent pas de date d’expiration et sont auigoement détruits lorsque l'internaute

ferme la session ouverte ou une page sur Intdrastcookies rémanents contiennent eux, une
date d’expiration fixée par leur auteur et sontidés a permettre au serveur Web d’accéder

aux informations gqu’il contient jusqu’a I'échéarae ce terme.

Les cookies peuvent contenir des informations fesrpar l'internaute lors de ses visites
(date de naissance, achats...). lls peuvent enregidas données a l'insu de linternaute
comme les caractéristiques de la machine qu’iiseti{processeur, systeme d’exploitation,

logiciels ...)""

Dans des sites qui comportent 40 000 pages comimiedeeMicrosoft, cela peut étre d’'une
aide certaine, mais on voit facilement les dériges cela peut entrainer avec la constitution
de bases de données et la mise en place de |sgitaelalyse de comportements permettant la

constitution de profils.

L’inscription sur le disque dur de l'internaute quécessite les cookies pourrait permettre
d’'invoquer certaines dispositions du code pénaamatent I'article 323 alinéa premier, qui
punit de deux ans d’emprisonnement et de 30 00O@gehdes {e fait d’accéder ou de se
maintenir frauduleusement, dans tout ou partie daysteme de traitement automatisé de
données™® Par ailleurs, les principes posés par la loi imitique et libertés restent

applicables. Les utilisateurs doivent étre inforrdéda création des “cookies” et ils peuvent

135 julien Hans, Cookies et vie privée : le Conseil’'daion Européenne adopte une position commune, 18
février 2002

1% Code pénal, chapitre Il Des atteintes aux systembe traitement automatisé de données, art. 323-1
ordonnance n°2000-916 du 19 septembre 2000 agicldournal Officiel du 22 septembre 2000 entrée en
vigueur le £ janvier 2002 ; Loi n°2004-575 du 21 juin 2004 @ei45! du Journal Officiel du 22 juin 2004.
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s’y opposer en désactivant cette fonction dans fawigateur. La CNIL précise que les

internautes doivent pouvoir en connaitre la teeumaniére intelligibfe’.

Alors que la CNIL n'adhérait pas totalement awpdgstions contenues dans la directive du
15 décembre 1997 concernant les traitements detdsrincaractere personnel et la protection
de la vie privée dans le secteur des télécommunitsatles dispositions de la Directive
2002/58/CE semblent étre plus en adéquation awecelmmandations de la CNE La
directive Vie privée et communication électroniclie 12 juillet 2002°° a pour objet, entre
autre la réglementation des cookies. En son afice3, la directive pose le principe selon

lequel l'internaute doit étre informé du traitementju’il a le droit de le refuser.

L'auteur Jean Frayssinet énonce au sujet de laatellde données opérées par le biais de
cookies que, ces données ne sont pas des donméesrmles mais des données relatives a
I'ordinateur, l'internaute restant anonyme. L'aut@iténue son propos en admettant que, en
s’adressant a un ordinateur identifié on s’adressEmoins & une personne quoique non
identifiée. La personne, le consommateur ne foritirguavec la machine qui devient
transparente. Il y a la un passage de l'informatoonyme a linformation indirectement

personnell&®°.

Les internautes mineurs sont plus vulnérables gaealtres internautes devant la collecte
indirecte des données par la technique des codkees.vulnérabilité s’observe d’'un double

point de vue. D’'une part les responsables de sitdectent a leur insu leurs données
personnelles, d’autre part leurs parents ou tutiégaux peuvent exercer un contréle détaillé
de leur navigation sur Internet, par date et paréngrace a I'historique automatiquement
mise a jour par les cookies. La navigation du mnirfait 'objet d’'un tracage ayant pour but

du point de vue parental leur protection ; cettevesillance peut étre déjouée par un mineur

expérimenté qui aura pris la peine d’effacer sases au fur et & mestite

37 |nternautica ; Les données privées, 15 novemb®8 19
http://www.internautica.tm.fr/rubriques/donnéesvges/donnees3.htm

18 patrick Hauss, Vie privée et communications étdtiues : oll en sommes nous ?
http://www.clic-droit.com/web/editorial/imprimer.pRart _id=149

159 JOCE L.201, 31 juillet. 2002, p.0037-0047, voirYP Gautier, le droit au respect de la «vie privée
électronique » est en marche : Comm. Com. Eledtiolde 2002, p.2 et 3.

160 3. Frayssinet, Nouvelle technologies de l'inforioratet de la communication et protection des liéerdes
consommateurs, Libertés individuelles a I'épreues NTIC, Lyon PU 2001, p.39

161 stéphane Arteta, M. Lemonnier, S. Noucher et @l&d/otre enfant et Internet, Comment suivre aaer?,
Le Nouvel Observateur, 22 novembre 2001.
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ii. La collecte par les données de connexion.

Les données de connexion font partie des traces@hégues que I'on seme sur Internet. Les
travaux sur ordinateur ont aussi une seérie d’effetondaires. Chaque activité, méme aussi
simple que le fait d’écrire une lettre ou de copier texte laisse plusieurs traces a partir
desquelles il est possible de reconstruire I'higtar de son activité sur un ordinateur et plus
encore sur Internet. Le potentiel d'intrusion ddasvie privée par la manipulation des

données personnelles est éndfthe

- Les logdfiles (fichiers journal) sont les tracescéleniques parmi les plus connues. lls
sont configurables, c'est-a-dire qu’ils permettelet choisir quelles informations
doivent étre collectées et dans quelles circonstarfeour les contréler techniquement,
on peut leur définir une durée maximale ou unéetailaximale.

- Il existe des logiciels de derniére génération wesdrop/wiretop logfiles » qui
permettent de surveiller 'ensemble des activitécatées, en stockant localement les
données capturées ou en les envoyant discrétepargXemple par courriel caché). Il
permet également de capturer la saisie dans taal en réception de courriel par

I'utilisateur, donc aussi des mots de passe quidh antroduit.

Chaque trace électronique contenant des donnéssnpedles est une collecte de données au

sens de la loi fédérale sur la protection des desmeé Suis$e®

Quelle est la loi applicable en matiére de traiteimet, en I'occurrence de collecte des
données personnelles dans I'Union Européenne jlerte responsable de traitement est
établi sur le territoire de I'Union Européenneddivra se soumettre a la directive 2002/58,
telle que transposée par la loi nationale de sablissement. Lorsqu'il existe plusieurs
responsables de traitement qui sont établis daiférehts Etats membres, plusieurs lois
nationales s'appliqueront concurremment. Cette tisoluest fournie par la Directive

européenne. Néanmoins, certains pays ont transpgsencipe avec certaines divergences.

Par exemple, selon la loi grecque, la loi nationslEpplique dés lors qu'un traitement

concerne des données de personnes établies en G@&oe si le responsable de traitement

182 Traces électroniques et données personnellese Beans 2004
http://www.edsb.ch/f/themen/sicherheit/technik/&lekishe spurenf.pdf
163 |

Ibid.
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n'y est pas établi. En Italie, la loi nationalgpleque dés que le traitement est réalisé sur le
territoire italien. En Autriche, la loi national&agplique a toute utilisation de données dans le
pays. En France, rien n'est prévu concernant iGgin territoriale du fait que la loi est

antérieure a la directive européenne, et na désjo’'un contexte national.

Différentes lois nationales peuvent s'appliquerccoremment du fait que les Etats membres

n'ont pas adopté de critéres communs dans le dadtermes commun&4

2. Le transfert des données personnelles des mineurs.

Les progrés technologiques des réseaux de téléooipation, permettent aux données
personnelles de passer les frontieres avec unedgrdacilité. Cette facilité a pour
conséquence que les données concernant les citajansEtat membre sont souvent
exploitées dans d’autres Etats membres de I'EUluxed’échanges des données personnelles
entre les Etats membres allant croissant, une magitation concernant les transferts de

données s’est avérée indispensable

Les |égislations nationales relatives a la protecties données exigeaient jusqu’alors une
“bonne gestion” des données de la part des orggérasit les données : les responsables de
fichiers. Ces derniers ont I'obligation de géres tonnées loyalement, dans des conditions
slres, et de les utiliser a des fins explicitegitimes. Les Iégislations nationales ont aussi
garanti une série de droits aux personnes, terdé d’étre informé lorsque des données

personnellessont traitées et de s’en voir communiquer la raidendroit d’accéder aux

données et, le cas échéant le droit de faire nesdifi supprimer ces données.

Bien que les Iégislations nationales relatives prédgection des données visent a garantir les
mémes droits, certaines différences ont subsistératique. Ces différences pouvaient
potentiellement créer des obstacles a la libreuldtion de l'information et constituer des
fardeaux supplémentaires pour les opérateurs édqnemet les citoyens tributaires de la

circulation des données personnelles.

84 |PR Helpdesk (financé par la Commission européel@® entreprises et industrielles sous le sixiéme
programme cadre de RDT de I'Union Européenne), laieption des données a caractere personnel dans le
cadre du commerce électroniqbép://www.ipr-helpdesk.org/docs.FR/personalDatal#N1004B

185 protection des données dans I'Union Européennepeulirect, Dialogue avec les citoyens et lesepnises,

p.3 http://feuropa.eu.int/comm/justice _home/fsj/privagyde/index_fr.htm
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Les opérateurs avaient I'obligation de s’enregistred’étre autorisés a gérer des données par
des autorités de surveillance dans plusieurs BEtatsbres. Ces conditions répondaient a la
nécessité de se conformer a des normes différdatpsssibilité d’étre interdit de transfert de
données vers d’autres Etats membres de I'Unionpéerme. Il existait méme des hypothéses
ou, certains Etats étaient dépourvus de législatioha matiere. Pour toutes ces raisons, il
était nécessaire de réguler cette question a Iécheropéenne, et les directives CE se sont
inscrites dans cette perspectfe

La collecte des données personnelles n’est pasiuarbsoi. Il ne s’agit pas simplement de
constituer des bases de données. Le fait que ce®ds soient collectées dans le but d’étre
utilisées est une évidence qui de surcroit estldédae probléme de la légalité et de la
légitimité de ces collectes se pose a partir du emtrou la finalité de cette utilisation n’est
pas en adéquation avec celle qui avait été préatadsit annoncée aux personnes concernées
par la collecte des données. La question de laiféth ou de la |égalité est plus cruciale

lorsque les titulaires des données n'ont pas &aladnlement informés de la collecte de leurs

données et donc inévitablement de l'utilisatiorcds données.

2-a. Le transfert des données personnelles du miagusein de I'Union
Européenne.

La cession nationale ou intracommunautaire. Laegtain accordée par la loi de 1978 ne
s’appliqgue qu’aux cas de cessions de fichiers suelritoire francais. Au sein de I'Union

Européenne c’est la directive du 24 octobre 1995'qpplique.

2.a. Le systeme de la loi informatique et liberté dyaivier 1978.

Le transfert et la cession de données personrssi@sautorisés en France par la loi n°78-17
du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aughilers et aux libertés (ci-aprési 19780ou
Loi Informatique et Libert§s Elle vise la protection des données personndbes a
I'informatisation grandissante de I'administratiomais aussi des entreprises privées. Elle vise

aussi bien le secteur public que privé (articleLd# 1978 : le premier est soumis a un avis

1% bid., p.3-4
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préalable (article 1%0i 1978 alors que le second doit simplement déclarerirgestions
(article 16Loi 1979 & la Commission Nationale de I'lnformatique e débertés (CNILY®".

Selon le systéme instauré par cette loi, a 'ocrade la déclaration faite auprées de la CNIL,

il doit étre précisé si les données sont destiaéése transférées a I'étranger. Si c’est le cas,

I'article 24 de la loi stipule que ce transfert pétre soumis & une autorisation préafifile

La déclaration auprés de la Commission liberté istma établir 'engagement selon lequel le
traitement satisfait aux exigences de la'®fai la déclaration peut étre faite par voie
électronique. La CNIL délivre en retour un récépjde cas echéant par voie électronique.
Des réception du récépissé le traitement peutréiseen ceuvre, mais sans aucune clause

exonératoire de responsabilité.

Pour satisfaire aux exigences de la loi et fai@bjét d’'une déclaration simplifiée, le

traitement doit respecter les éléments suivants :

- Les finalités des traitements faisant I'objet dddalaration.

- Les données a caractére personnel ou catégorig®rdeees a caractére personnel
traitées.

- La ou les catégories de personnes concernées.

- Les destinataires ou catégories de destinatairequals les données a caractére
personnel sont communiquées.

- La durée de conservation des données a caractisanpet’®

Sauf a respecter les exigences de la loi, le eaindé données ne pose pas de réels problemes
sur le plan national qui ne puissent étre résotwrdgdroit commun. La question des flux ne
peut pas se cantonner dans la réalité des faiteeadimension nationale, Internet étant un
outil transfrontalier. La CNIL avait commencé a poser des solutions au cas par cas, pour

les transferts de données en dehors des fronfrargzises.

167 cynthia CHASSIGNEUXLa protection des données personnelles en Frabee,Electronica, vol. 6, n°2,
hiver 2001http://www.lex-electronica.org/articles/v6-2/chagsux.htm

188 Erika Orengo, La protection des personnes damsdee des flux transfrontiéres de données persesnel
DESS Droit de I'informatique et du multimédia sdaslirection de J. Huet, 2001-2002, p.2

189 Article 23 loi informatique et libertésnodifié par Loi n°2004-801 du 6 ao(it 2004 art. @RF 7 ao(it 2004).
70 Article 24 de la loi 1978 modifié par Loi n°2008Bdu 6 ao(t 2004 art.4 (JORF 7 ao(t 2004)
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C'est ainsi que, dans sa délibération « Fiat Frart@9-18 du 11 juillet 1989", la CNIL
exige la conclusion d’'un contrat de protection darees entre I'expéditeur et le destinataire,
lorsque celui-ci est situé dans un pays n'offraas mun niveau de protection adéquat
équivalent a la loi de 1978. Le droit européen n'ayant pas encore régi cetpaitre les
membres de la Communauté, les Etats par le biaieuts organismes de protection des

données devaient procéder au cas par cas.

Sur les flux transfrontaliers de données persoesgele droit international public est limité.
La communauté européenne a donc souhaité harmdeisioit de ses Etats membres afin
que la libre circulation des données personnelessde cadre du Marché commun ne

connaisse pas d’entrave.

2.a . Le systéme de la directive du 24 octobre 1995

La directive a mis en place au sein de I'Union éenne un dispositif permettant que les
données puissent librement circuler en son seindi§positif se situe dans la logique de la
libre circulation des biens et services telle gosée par la directive 95/46/CE. La directive
est basée sur les mémes principes que la loi fisnchl 6 janvier 1978. Elle a vocation a
s’appliquer sur le territoire de I'Union européennes flux transfrontaliers de données
personnelles contribuent au développement écon@mejusocial. Des lors, la liberté de
circulation de linformation entre pays membrestdéire développée : en conséquence

doivent étre évités les obstacles injustifiés déeeloppement”.

Les données personnelles sont des biens infornmati®rayant une valeur marchande. Elles
doivent pouvoir circuler librement sur le terriwide I'Union dans le cadre d’'un marché
unique, afin d’éviter des disparités économiquesoeicurrentielles. Dans cette dynamique,
les pays membres de la Communauté européenne aemtedle résoudre le probléeme posé

par la disparité existant entre les Iégislatiorttonales. Dans un premier temps, ils ont adhéré

1 Lors de la délibération du 11 juillet 1989, la €Nf'est prononcée sur la transmission d'informatéatives
a la gestion du personnel entre la France eti€ltphr la société Fiat. L Italie ne disposant dlae législation
appropriée, la CNIL a demandé a la société FiatrTde s'engager contractuellement avec la soci@ée F
France a respecter les dispositions de la loi fisseget de la Convention du Conseil de I'Europe.
2 Erika Orengo, La protection des personnes damsdee des flux transfrontiéres de données persesnel
DESS Droit de I'informatique et du multimédia sdaslirection de J. Huet, 2001-2002, p.2-3.
178 Texte publié au Journal officiel des Communautésgéennes n° L 281 du 23/11/1995 p. 0031 — 005.
" es Lignes directrices de I'OCDE sur la proteciitenla vie privée et les flux transfrontiéres de riéees de
caractére personnel, adoptées le 23 septembre 1980.
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a la Convention 108 du 28 janvier 1981 du Conseill&urope pour la protection des
personnes a I'égard du traitement automatisé desé#ds a caractére personnel. Ce texte, de
méme que les lignes directrices du 23 septembr@ i68'OCDE inspireront la directive de
1995.

En I'état actuel du droit, le transfert de donngessonnelles ne pose pas au sein de I'Union
européenne de problémes juridiques majeurs. Ménta sansposition dans certains pays
membres dont la France ne s'est faite qu'asseiveanént’ les internautes pouvaient se

prévaloir devant leurs juridictions nationales aelirective 95/46/CE non encore transposeée.

La Convention 108 du Conseil de I'Europe du 28 i@n%981 énonce en son chapitre Il que,
les parties ne peuvent pas, aux seules fins deoi@gbion de la vie privée, interdire ou
soumettre a une autorisation spéciale les fluxstrantieres de données a caractére personnel

a destination du territoire d’une autre parties dérogations sont cependant prévifes

2-b. Le transfert vers les pays tiers.

Les ressources du droit international privé sanitées, peu adaptées et difficiles a mettre en
ceuvre pour un internaute qui voudrait se défendrdre un usage abusif dans un pays
étranger de ses données personnelles. Le risquaeesbir émerger de véritables paradis
virtuels de données personnelles similaires auadisifiscauk’’. C'est dans cet esprit que

I'Union européenne a procedé a une étude au casagaie 'adéquation juridique des pays

vers lesquels des transferts de données devaierafétctués.

2.b. Les pays tiers a protection « adéquate »

L’article 25 81 de la directive déclare quées Etats membres prévoient que le transfert vers
un pays tiers de données a caractére personnarfal®bjet d’'un traitement, ou destinées a
faire I'objet d’'un traitement aprés leur transferg peut avoir lieu que si sous réserve du
respect des dispositions nationales prises en egjdin des autres dispositions de la présente

directive, le pays tiers en question assure unauwie protection adéequat

75 a transposition définitive de la France est weé@ue avec la Loi n°2004-575 pour la Confiance dans
I’économie numérique du 21 juin 2004 parue au UQ2ljuin 2004.

176 Jean Frayssinet, Internet et la protection jutidiges données personnelles, Colloque Internaibriatnet

et le droit, 26 sept. 2000.

Y73, Frayssinet, op. cit.
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Le caractere adéquat s’apprécie en tenant compla dature des données, des finalités du
traitement, des pays, de leur |égislation, deseg2gtofessionnelles et de sécurisdfidrCette
appréciation devant se faire au cas par cas, l@grmstitué par I'article 29 de la directive,
dit groupe de protection des personnes a l'égardraitement de données a caractere
personnel a tenté de préciser la notion de proteetdéquate dans un document du 24 juillet
19987,

Il est nécessaire que les Etats membres unifortisgapréciation qu’ils feront du caractere
adéquat de la protection des pays tiers destieataiu transfert; ce principe est posé par
l'article 25-3 de la directive 1995. S'il survienine divergence d’avis entre les Etats
membres, il revient a la Commission européennepdé&ger la protection adéquate. Elle
devra pour ce faire recueillir 'avis d’'un comitépu par la directive en son article 31. Dans
I’hypothese ou la commission voudrait passer olireis de ce comité, le Conseil des

ministres devra tranchéf.

Le Conseil et le Parlement ont donné le pouvoia &bmmission de décider sur la base de
I'article 25(6) de la directive 95/46/CE qu'un p#égss offre un niveau de protection adéquat
en raison de sa législation interne ou des engagsmes au niveau international. L'adoption

d'une décision de la Commission, basée sur l'ard6(6) de la Directive comporte:

178 Directive 24 oct. 1995, art. 25-2.e caractére adéquat du niveau de protection offent un pays tiers
s’apprécie au regard de toutes les circonstancéstives au transfert de données ; en particulientsprises en
considération la nature des données, la finalitéaetlurée des traitements envisagées, les paysgitieret de
destination finale, les régles de droit généralassectorielles en vigueur dans le pays tiers erseaainsi que
les professionnelles et les mesures de sécuritg somt respectées

179 Document disponible sur le site :

http://europa.eu.int/comm/justice _home/fsj/privaeywkinggroup/wpdocs/1998_fr.htm

Commission européenne, Direction générale Marchérigur et services financiers, Libre circulatioe d
I'information, protection des données et aspedtrimationaux s’y référant ; DG XV D/5004/98WP 1Gmupe

de protection des personnes a I'égard du traitemlesitdonnées a caractére personnel ; Travaux fsturkes
codes de conduite: Document de travail concernantplocédure d’examen des codes de conduite
communautaires par le groupe de travail, Adoptlseptembre 1998.

180 Directive 95/46 article 31 1). La Commission essistée par un comité composé des représentanEtates
membres et présidé par le représentant de la Caiomis2). Le représentant de la Commission soumet a
comité un projet de mesures a prendre. Le comitt éom avis sur ce projet, dans un délai que Isigeat peut
fixer en fonction de l'urgence de la question ensea L'avis est émis a la majorité prévue a llartic48
paragraphe 2 du traité. Lors des votes au seinothité&, les voix des représentants des Etats mensoms
affectées de la pondération définie a l'articlecipéé Le président ne prend pas part au vote. Lar@igsion
arréte des mesures qui sont immédiatement appsabbutefois, si elles ne sont pas conformesvés lé&mis
par le comité, ces mesures sont aussitdt commuesgpar la Commission au Conseil. Dans ce cas: la
Commission differe I'application des mesures désdear elle d'un délai de trois mois a compteadiate de la
communication, le Conseil, statuant a la majoritélifiée, peut prendre une décision différente dandélai
prévu au premier tiret.
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Une proposition de la Commission.

Un avis du groupe de Commissaires nationaux deegtion des données (Art. 29
Groupe de protection des données).

Un avis du comité de gestion (Art. 31) émis par nmgorité qualifiée des Etats
membres.

30 jours de droit de regard du Parlement européen werifier si la Commission a
correctement utilisé ses pouvoirs d'exécution. lagldthent européen peut, sl le
considere approprié, émettre une recommandation.

L'adoption de la décision par le Collége des Corsaiiss.

L'effet d'une telle décision est que, les donnérsagnnelles peuvent circuler au départ des

vingt-sept Etats membres de I'UE et des trois Etatmbres de I'EEE (Norvege,

Liechtenstein et Islande) vers un pays tiers sarsuqune garantie supplémentaire ne soit

nécessaire. Deux conditions sont requises pour lguprotection d'un pays tiers soit

considérée adéquate :

Le pays doit avoir adopté des principes fondamentsemblables a ceux de la
directive. Cela suppose que le principe de fingldéverne les traitements de données
ainsi que celui de la transparence. Les personoiesrt étre informées de lidentité
du responsable du traitement et de ses finalitéss Hoivent aussi bénéficier du droit
d’acces, d’opposition et de rectification. La sééuet la confidentialité des données
doivent également étre assurées. Il est importaatlg pays tiers conditionne (de
méme que le pays européen d'ou les données ordauéfdréalable transféerées) le
transfert des données, a la méme exigence quedetide : a savoir un niveau de
protection adéquat®

Le principe posé par la directive de 1995 est @ ttansferts de données sont
interdits vers les pays tiers a I'Union européesnds ne se prévalent pas d’'une
réglementation équivalente en matiere de proteal&s données personnelles. Dans
l'autre sens, pour les données personnelles pravetian Etat tiers et traitées dans
I'Union, les citoyens de ces Etats se voient apgligle droit du pays d’accueil a

condition qu'il soit conforme & la directitf&.

'81 Erika Orengo, op. cit.
182 jean Frayssinet, Internet et la protection juridiges données personnelles, Colloque internatibtainet
et le droit, 26 septembre 2000.
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Ces dispositions de la directive n'on pas tres l@naccueillies par les Etats tiers. lls y ont
vu une forme d’'impérialisme ou d’exportation duitieuropéen en vue d’imposer aux Etats
tiers de s'aligner sur Iti. Une application stricte des dispositions de ledlive laissait
planer une menace sur les échanges de I'Union éenme avec le reste du monde. Une liste
noire risquait d’émerger d'une application stricdde la loi, contraignant ainsi I'Union
européenne a prendre des mesures pour empéchdratosfert de données vers le pays en
cause. Cela se serait apparenté a un boycott gpbueait qu’entrainer des conséquences
économiques et politiques négatives.

En vue d’adoucir cette position, il a été préviadicle 25 de la directive que, la commission
est en mesure d’engager « au moment opportun »nétpsciations avec les pays tiers afin
gue ceux-ci garantissent un niveau de protecticdgaat. La commission a également la
possibilité d’engager des négociations avec des passurant pas un niveau de protection

adéquat afin que tout transfert de données ngasitendu impossible.

A ce jour, la Commission européenne a reconnu conaghéquate la protection des
législations suiss&* et hongroise (la Hongrie étant devenue entre tamp&tat membre de
I'Union européennéf> Depuis le 14 janvier 2002 le Canada a aussi &ténnu comme
présentant un niveau de protection adégtiatle méme que I'Argentin®, Guernesey®,

I'lle de Man®. Les principes de la « sphére de sécurité » plpar le ministére du
commerce des Etats-Unis et les données a cargersennel contenues dans les dossiers des
passagers ont été qualifiéss comme répondant atereside protection adéquate. Cette

qualification a cependant été refusée a I'Austtdllie

Le principe est I'interdiction de transfert de dées vers les pays tiers dont la protection n’est
pas adéquate ; la directive du 24 octobre 1995ourééanmoins des exceptions a cette

interdiction dans son article 26 :

183 |bid.

184 Décision 2000/518/Ce de la Commission du 26 jul@00 relative & la constatation du caractére aatéde

la protection des données personnelles en Suid§H; 1..218du 25 aodt 2000.

185 Décision 2000/519/Ce de la Commission du 26 jul@00 relative a la constatation du caractére aatéde

la protection des données personnelles en HorfB€E L.218 du 25 aodt 2000.

'8¢ Décision de la Commission 2002/2/EC du 20.12.2000. L 2/13 du 4.1.2002

187 Décision de la Commission C (2003)1731 du 30 p@A3 - JO L 168, 5.7.2003

188 Décision de la Commission du 21 novembre 2003auarotection adéquate des données personnelles en
Guernesey - J.O. L 308, 25.11.2003

18 Décision de la Commission 2004/411/CE du 28.4.200dstatant le niveau de protection adéquat des
données a caractére personnel dans I'lle de Man

19 Avis 3/2001 du 26 janvier 2001
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«Par dérogation a l'article 25 et sous réserve dsepdsitions contraires de leur droit
national régissant des cas particuliers, les Etatembres prévoient qu'un transfert de
données a caractére personnel vers un pays tierssatant pas un niveau de protection

adéquat au sens de l'article 25 paragraphe 2, gtnat effectué, a condition que:

a) la personne concernée ait indubitablement desoré consentement au transfert envisagé,

ou

b) que le transfert soit nécessaire a I'exécutiam aontrat entre la personne concernée et le
responsable du traitement ou a I'exécution de nessprécontractuelles prises a la demande

de la personne concernée, ou

c) que le transfert soit nécessaire a la conclusiona I'exécution d'un contrat conclu ou a
conclure, dans l'intérét de la personne concerrgggre le responsable du traitement et un

tiers, ou

d) que le transfert soit nécessaire ou rendu jupigiment obligatoire pour la sauvegarde d'un
intérét public important, ou pour la constatatidiexercice ou la défense d'un droit en justice,

ou

e) que le transfert soit nécessaire a la sauvegdeléintérét vital de la personne concernée,

ou

f) que le transfert intervienne au départ d'un st public qui, en vertu de dispositions
législatives ou réglementaires, est destiné aodfimftion du public et est ouvert a la
consultation du public ou de toute personne jwstifid'un intérét légitime, dans la mesure ou

les conditions légales pour la consultation somhpéies dans le cas particulier ».

Ces exceptions limitent la portée de la protectims données personnelles posée par la
directive. Dans l'alinéa 2 de l'article on quitie felation Etat membre et Etat tiers pour une

relation Etat-entrepris&-

1912 Sans préjudice du paragraphe 1, un Etat membte gutoriser un transfert, ou un ensemble de fies
de données a caractére personnel vers un paysrtiassurant pas un niveau de protection adéquasems de
l'article 25 paragraphe 2, lorsque le responsabletchitement offre des garanties suffisantes alarégle la
protection de la vie privée et des libertés et tréddndamentaux des personnes, ainsi qu'a I'égartiedercice
des droits correspondants; ces garanties peuvetamment résulter de clauses contractuelles appégsri.. »
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Ces exceptions visent les cas ou la personne aodegar le traitement (ou son tuteur légal
s’agissant de mineur et conformément au droit comnaudonné son accord, si le transfert
des données est nécessaire a une exécution casetlaau si le responsable du traitement

offre des garanties suffisantes.

La détermination du responsable du traitementagstade, tant pour I'exercice des droits des
personnes concernées par le traitement des domedéssnnelles que pour I'exercice des
actions en responsabilité. L'intérét réside notamnuans la désignation d’'un responsable
unique du traitement des données personnelles, ldansesure ou, cela simplifierait les

formalités imposées par la directive. Sont notanineencernés les groupes internationaux

qui utilisent des réseaux intranet transfrontalprsr les besoins de leur gestion interne.

Si on suivait la directive a la lettre, une dédiarade traitement des données personnelles
aupres de l'autorité de controle de leur pays rEgpeaevrait étre effectuée par les filiales.

L’établissement d’'une convention de flux transfrerds entre chaque société exportatrice de
ces données et leur destinataire situé dans un rpagsurant pas un niveau de protection

adéquate serait également nécesSaire

2.b . Les systémes dérogatoires de transfert de donnéesl'absence de protection
adéquate

i. Le recours a un cadre contractuel pour assurerd protection des données personnelles

Parmi les dérogations établies par l'article 26ad@irective, il en existe une tenant au fait que
le responsable du traitement puisse apporter ureng@ suffisante de protection de la vie
privée et des libertés et droits fondamentaux @éesgmnes concernées. Ces garanties peuvent
résulter de clauses contractuelles. La directiigsédala possibilité d’'une contractualisation de
la protection des données personnelles par learaagteonomiques. Cet assouplissement de la
directive européenne peut étre percu comme unaeappment>. Dans cette perspective, on

sépare le cadre des régles générales de celuidégles au cas par cas.

L'idée de recourir a des mécanismes contractuels pgsurer le respect des garanties

accordées aux personnes avait déja été imaginéelapatommission Nationale de

192 Erika Orengo, op. cit.
193 Agathe Lepage, op. cit., p.32
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I'Informatique et des Libert&*. Cette approche économique de la protection deséds
personnelles des internautes se justifie par tegiaé les flux transfrontaliers participent au
développement du commerce international et au psogconomique. Les interdire reviendrait

a freiner I'essor et les échanges économiquesatienaux qui transitent par le Web.

Les dérogations prévues dans l'article 26 de lactive 95/46 ne devaient étre que des
exceptions répondant & des situations particufire€lles ne devaient pas se substituer & la
regle de principe. En pratique les clauses contedles prennent une importance croissante
afin de contourner le dispositif de la directivéégard du transfert de données vers les pays

juge rigides.

Grace au recours au contrat de protection des dsnies garanties accordées aux personnes
par le systeme francais et européen suivent lesyé&bsn malgré le franchissement de
frontiéres. La décision d’apprécier le caractéf@isant de ces garanties contractuelles revient
en principe a I'Etat-membre plutdt qu’a la comnosstcomme c’est le cas pour le « niveau de
protection adéquate ». Elle conserve néanmoins auvgr de contrdle par rapport a
I'application faite de I'article 26 § 2 de la dita@'®®. Chaque Etat membre doit informer la
Commission et les autre Etats des autorisationi$ agcorde sur le fondement des garanties
contractuelles. Les autres Etats peuvent manifagter opposition a cette décision s'ils
estiment que les garanties contractuelles sonffisantes®’.

L’Union Européenne laisse aux entreprises qui égiiaindes données le soin de prévoir des
mécanismes contractuels de protection des persohassautorités européennes encadrent
cependant cette faculté, puisqu’elles ont fixé adre contractuel précis que les entreprises,
méme si elles n'y sont pas obligées, ont intéréspecter afin de simplifier leurs opérations
de transfert de donnéé$

19 Article 69 Loi 1978 énonce que, le responsablendiaitement peut transférer des données & cagactér
personnel vers un Etat n'ayant pas une protectiggaate si la personne a laquelle se rapporteaiolesées a
consenti expressément a leur transfert ou si lesfeat est nécessaire a I'exécution d'un contrdteete
responsable du traitement et I'intéressé, ou dauraegprécontractuelles prises a la demande de-aellirika
Orengo, préc., op. cit. p.9,La CNIL dans sa détibéen 89-18 du 11 juillet 1980 Fiat — France pregibde
pallier I'inadéquation de la Iégislation italiende protection des données a la loi frangaise pamuirat entre
I'expéditeur et le destinataire des données.

19 Erika Orengo, préc., p.14.

19 bid., p.15.

97 |pid.

198 |bid.
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L’Union européenne n’est pas pour autant prétesadaentre les mains des acteurs prives le
contrble de la protection des personnes. A elleedalcontractualisation ne saurait remplir ce
réle, elle doit étre basée sur des principes gémétae Conseil d’Etat souligne la nécessité
qgue ces clauses contractuelles soient accompagtiéesdispositif |€gislatif, il parle de

« dynamisme de corégulatiofr$

En cas de non application du contrat portant suprtdection de données au cours d’un
transfert de données, a quelle autorité reviedeilveiller au respect du contrat ? La mise en
ceuvre de la responsabilité contractuelle n’estaudismatique mais dépend du bon vouloir
d’'une des parties. Le recours a cette respongabiibtractuelle ne permet pas de sanction ni
de contrainte générale. Les autorités nationallestgue la CNIL ont également la possibilité

d’approuver des contrats de transfert dés lordgyjuigent le niveau de protection adéquat.
L’exercice de cette faculté risque de nuire a formité des pratiques sur le territoire

européen.

La Commission européenne a dans une décision ddé2émbre 2001 posé les clauses

contractuelles types pour le transfert de donnéesactére personnel vers les pays iérs

ii. Le compromis entre 'Union Européenne et les Ets-Unis : 'accord Safe Harbor

Il existe une idée précongue a propos des Etats-4&#hon laquelle, ils ne se soucient pas de la
protection des données personnelles notammentlelaasire d’Internet. lls préconiseraient a

la place une politique dlaissez-fair& et d’autorégulatiof?™.

La protection des données personnelle en Europataapparaitre des rapports de force
nouveaux qui ont obligé les Etats-Unis a se soutiereste du monde. Le modele américain
renvoyait au gestionnaire des données, au maitteadement, le soin d’assurer la protection
des données. L'Etat fédéral n'a pas édicté de &iégale au profit de réglementations

sectorielles.

199 Conseil d’Etat, Internet et les réseaux numérigme 1

20 JOCE 10 janvier 2002 décision de la commission22IBICE du 27 décembre 2001 relative aux clauses
contractuelles types pour le transfert de donnéesra@ctere personnels vers les sous-traitantsiiddms des
pays tiers en vertu de la directive 95/46/CE.

http://europa.eu.int/comm/justice _home/fsj/privacgtielcontracts/index_fr.htm

2013, Frayssinet, op. cit. — A. Lepage, op. cit. i332
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Au regard de la sensibilité des internautes papadpa la protection de leurs données
personnelles (right to privacy), en raison de ldtiplication de proces aux Etats-Unis (affaire
double click ou geocities), et du développementaimmerce électronique, les responsables
de la gestion de données personnelles ont comnpncgrendre des mesures pour préciser
ou dégager leur responsabilité. Cela prend la falmelauses précises contenues dans des

pages spéciales exposant la « privacy policy g@elée I'internaute choisit d’adhérer ou non.

Il y a une pratique qui consiste en la créationrghoismes privés délivrant un label aux
portails ou sites d’entreprises s’engageant a oéspeine charte contenant entre autre des

régles de protection des donrféés

La question demeure entiére s’agissant des fludahmées personnelles entre les Etats-Unis
et I'Union européenne. Autant les normes nationakespeuvent s'appliquer en dehors de
leurs frontieres, autant les normes européennepengent s'imposer aux Etats-Unis et

inversement.

L’accord "Safe habdrest 'aboutissement de longues négociations dhirgon européenne

et les Etats-Unis. L'objectif est de contournepiacipe posé par I'article 26 de la directive
de 1995 pour parvenir a un rapprochement des ctinnspeuropéennes et américaines sur la
protection des données. Cet accord a été concla @artogique de l'article 25-6 de la
directive prévoyant des dérogations a l'interdicteie transfert de données vers les pays tiers
n'ayant pas un niveau de protection adéquat. fJis&ait de trouver un terrain commun entre
deux conceptions trés différentes de la protecties données personnelles. L'approche
américaine laisse une grande place a I'autorégulatia régulation des comportements se fait

a posterioritandis qu’en Europe I'analyse juridique et la téagan se fona priori.

Aux termes des Accords Safe Harbor Princidfesine entreprise européenne pourra sans en

demander d’autorisation a la commission européenéder ses fichiers a une entreprise

américaine & condition que cette derniére garantissniveau de protection adéddatll

292 3. Frayssinet, Internet et la protection juridigies données personnelles, préc.

203 5afe Harbor principles cela veut dire littéralemeprincipe du port sir », mais, et selon la triidn retenue
il faut entendre par la principes internationaux de la sphére de sécuraéatifs a la protection de la vie
privée». Yves Poullet, Les safe harbor principles — pratection adéquate ? juriscom.net 17 juin 200té e
présenté lors du colloque de I'lFCLA, Paris, 1%&juin 2000. http://www.juriscom.net/uni/doc/20000617.htm
204 | es entreprises américaines sont présumées offritiveau de protection adéquat et les flux tramsiéres
de données européennes a destination des Etatsétaient ainsi facilités.
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revient a la Federal Trade Commission de mettreeenre les garanties prévues. Elle est
chargée d’'accorder la possibilité & certaines dsgiion$® de décerner un label garantissant

le respect du niveau de protection par I'entreptise

Le systeme américain que proposent les accordsHeaf®r repose sur une solution d’auto
réglementation plutét que législative. Department of Commercaméricain est a l'origine
desSafe Harbor Principles.« L’effectivité de ces principes dépend d’organegjationnels
officiels, en particulier de la Federal Trade Conssion», ce qui plaiderait pour ueffective
mix" (selon la qualification récemment retenue pardébats de 'OCDE"), qui est un

systéme alliant les vertus de I'auto réglementatioirautorité de la puissance publigtie

En réaction a la Directive européenne et a seseez@&p, leDepartment of Commerce
américain en particulier Idational Information Agency rapidement affirmé que la volonté
américaine était, (en ce qui concerne tout au meirsecteur privé) d'assurer une protection
adéquate dans le cadre de codes de conduite d@redanstruments d'autorégulation. Un
premier texte qualifié d'klements of Effective selfregulation for privacyotection» a été
publié & ce propos en 1998. Suite aux négociatiomserrompues depuis 1998 entre la
Commission européentfé et les Etats-Unis, la position américaine a largenévolué. Le
Department of Commerc#gu gouvernement américain a publié diverses vessiesSafe

Harbor Principles qui visent a assurer la protection des donnéesractere personnel

295 s’agit d’organes labellisateurs tels que TRUSE&t BBB On line.

2% 0n ne parle plus de niveau de protection adéquahe@au des Etats mais au niveau des entreprises.

27 \/oir & ce propos les débats tenus lors de la cenéé de suivi d'Ottawa sur le commerce électren{@aris,
novembre 1999). Sur la notion d'autorégulatiom, din particulier les travaux de la Fondation Bentan

28 yves Poullet, Les safe harbor principles — Unaqmiton adéquate ? Juriscom.net 17 juin 2000, préc.

2991 e Groupe dit de I'article 29 a émis dans le catirees négociations et & propos des diversemuerdi
texte duSafe Harbores opinions suivantes :

Avis 1/99 concernant le niveau de protection desnées a caractére personnel aux Etats-Unis et les
discussions en cours entre la Commission europésirieegouvernement américain, DG MARKT 5093/98 .WP
15 :

Avis 2/99 du 3 mai 1999 concernant la pertinenes tprincipes internationaux de la sphére de s#turi
publiés par le ministére du commerce des Etats-Unig9 avril 1999, DG MARKT 5047/99— WP. 19 ;
- Avis 4/99 du 7 juin 1999 concernant les questisouvent posées, devant étre publiées par |lesténiai
américain du commerce dans le cadre des principg®és pour la "sphére de sécurité, DG MARKT 5139/
WP. 21 ;

Document de travail sur I'état actuel des disaussien cours entre la Commission européenne et le
gouvernement américain du 7 juillet 1999 concermestPrincipes internationaux de la « sphére dargéo»
relatifs a la protecton de la vie privée, DG MARKT5075/99 - WP. 23

Avis 7/99 du 3 décembre 1999 sur le niveau deeptmin des données garanti par les principes teplzere
de sécurité" publiés avec les questions fréequemmestes (FAQ) et d'autres documents connexes les 16
novembre 1999 par le ministere du commerce améri€ds MARKT 5146/99 WP. 27.
http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/wodgroup/wpdocs/1999 fr.htm
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transférées d’'un Etat membre européen vers les-BEg°. Ces principes sont complétés
par la réponse a des « QFP » (questions fréquempusges) ou, selon la terminologie
américaine, a des « FAQ *réquently Asked Questignspubliées par le Ministere du

Commerce des Etats-Unis et fournissant des orientatpour la mise en ceuvre de ces

principes.

Le systeme mis en place par les Safe Harbor Phaxcipest pas satisfaisant dans la mesure
ou il se base uniquement sur le principe de vot@ttat n’assure pas un degré de protection

adéquat dans la mesure ol le principe de finalitéaitement n'y est pas pris en confpte

Pour I'essentiel, les principes publiés et les Fa&Qffirment I'essentiel des kdements of

Effective selfregulation for privacy Protectionméme si des progres notables en ce qui
concerne le contenu et I'« effectivité enforcementdes principes doivent étre notés. On
remarquera tout d'abord que I8afe Harbor Principlesne concernent pas les données
« purement américaines », c'est-a-dire celles aélds aupres de citoyens américains aux

Etats-Unis, et donc non protégées a l'origine pa&itective.

Il va de soi que l'uniformité des regles en viguguelle que soit I'origine des données e(t été
préférable plutét que la soumission a des regl#érdntes, ce qui entraine des risques de
méconnaissance des réglesiie Harborau sein des organisations américditfes

219 0n note que leSafe Harbor Principlesie concernent pas les données purement « amésocsjc’est-a-dire
non protégées a l'origine par la Directive. Cenpast important. On déplorera avec nombre d'asteu
ameéricains que les principes y repris ne puissgati@voqués par des citoyens ameéricains mais, grarge, on
s'interrogera sur I'effectivité des principes ddasmesure ou les entreprises américaines devramettre les
données d'origine européenne a d'autres regleselles habituellement suivies. |l va de soi qumiformité
des regles en vigueur, quelle que soit I'origiri, é&té préférable et non la soumission a des rélifiiésentes, ce
qui entraine des risques de méconnaissance des dhgiafe Harborau sein des organisations américaines. Un
exemple est la question de la définition des domrgEnsibles singulierement élargie par $&fe Harbor
Principles par rapport a la définition américaine classiq@®pontanément, un employeur américain ne rangera
pas comme donnée sensible I'opinion syndicale aokmée d’origine ethnique de son employé.

411 Julien Faurel, La labellisation des sites Interf¥ESS Droit du multimédia et de I'informatique sola
direction de Gaél Kostic, Université Paris 1l — As2000-2001, p.5.

www.u-paris2.fr/dess-dmi/rep_travaux/16 _julienfdyref

212Un exemple est la définition des données sensiblaises par ISafe Harbor Cette définition, méme si elle
ne satisfait pas le prescrit européen, est bies lplge que celle communément admise aux Etats:liisi la
race est une donnéensible au sens diafe Harboret non de la législation américaine. On peut doamdre
gu’'un employeur américain ne range pas spontanélaeace comme donnée sensible. En d'autres tetees,
fait que leSafe Harborsoit une législation d'exception laisse craindne wnoindre effectivité des regles y
contenues ; Yves Poullet art. préc., Les Safe mahnciples.- Une protection adéquate ?

76



L’adhésion a ces principes est totalement voloataiCependant, pour que les organisations
obtiennent et conservent la reconnaissance dudiéélles assurent un niveau de protection
adéquat pour le transfert de données de I'Unioopenne vers les Etats-Unis conformément
a la présente décision, elles doivent souscriresaprincipes. Pour ce faire elles doivent
divulguer leurs régles de confidentialité ce quéve de la compétence de la Commission
fédérale du commerce en vertu des dispositions adesektion 5 du kederal Trade
CommissiorAct » qui interdit les manceuvres et les pratiquesyddéds ou frauduleuses dans

le domaine du commerce ou de tout autre organismelissant une mission analogue.

La «Federal Trade CommissioAct » permet a la Commission fédérale du commerce
d’obtenir des mesures de redressement par voifrdétion en cas de pratiques déloyales ou
frauduleuses. Elle permet la réparation des préasdsubis par les citoyens des Etats-Unis ou
d’autres pays ce, dans I'exercice de ses fonctifiitselles de contréle dans son domaine de
compétence. La FTC a en outre montré quelle é&@ésposée a etudier les plaintes
indépendamment de la nationalité ou du pays deledse du plaignafit. Les conclusions
d’Yves Poullet sont mitigées s’agissant de la modés Safe Harbor Principfé$

2B yves Poullet art. préc.

214 «Sans nier que les Safe Harbor Principles présdntere solution audacieuse et, dans un certain sens,
pleine de promesses, nous émettons des réservespaspde I'adéquation de la protection que pourrdie
apporter des Safe Harbor Principles et la déclavatipar un organisme public ou privé de leur resp€&xs
réserves sont motivées comme suit : 1) L’étendughdmp d’application reste floue et sujette a iptétation ;

2) Les principes du Safe Harbor ne concernentlgsi@lonnées couvertes par la Directive et non Bemlsle des
données traitées par les organisations américainésintroduisent dés lors, pour les données eégesmes, un
régime d’exception qui risque d'étre mal connu eti pespecté dans les faits ;3) Les principes de Sarbor
méconnaissent le principe de la finalité détermieglggitime. Cette méconnaissance introduit degugs quant
aux conditions d’application des autres principe4); Les principes du Safe Harbor donnent au dd&acces
une portée trop relative et laissent des lors atgaaisations la possibilité d’échapper trop facilem a leur
devoir de transparence ; 5) L’application des pipes du Safe Harbor repose sur la « jurisprudemasu
l'intervention de multiples organes d’autoréglenaitn dont aucune autorité officielle ne garanturiité
d’interprétation. En particulier, la compétence @eF.T.C. est trop indirecte en la matiére pourdarantir ;

6) L'effectivité du respect des Safe Harbor Prites repose sur des mécanismes compliqués donglaéide
certains est peu évidente. En particulier, I'autatification par I'organisation elle-méme est cextentourée de
garanties quant aux possibilités de contestationladeonformité auprés d’autorités indépendantesjsma
qualité d'indépendance de ces autorités est peinidétt la maniére dont les organisations sont sisesa ces
organisations, non préciség De maniére générale, I'approche américaine sepsur l'intervention des
institutions privées « &lternative Dispute Resolutiondont on ne peut que constater qu’elles sontéhutdde
leur existence, que leur fonctionnement est déspeu éprouvé et, enfin, que leur pouvoir d’inygadton est
mal précisé. 8) En définitive, on regrette queSkfe Harborlaisse en définitive la personne concernée
démunie. C'est a elle de vérifier la situation amformité ou non de I'organisme américain quitérales
données, c’est a elle de trouver et saisir I'atéaridépendante de contrble apte a étudier sorcess,a elle de
proposer les arguments de sa demande. A ce prapesaide et un support des organisations améegain
militantes des droits de 'Homme ou de défenselitbestés eussent été utiles mais leur interventi@st pas
envisagée et elle risque d’'étre rare et peu prebaels organisations étant créées au départ padfdase des
citoyens américains et non europédhil.
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82. Le droit a la vie privée du mineur dans le cybespace.

La Déclaration Universelle des Droits de 'hnommeNul ne fera I'objet d’immixtions
arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son dora ou sa correspondance diatteintes a
son honneur et a sa réputation. Toute personneo# drla protection de la loi contre de
telles immixtions ou de telles atteintesL’article 9 du code civil et l'article 8 de la
Convention Européenne des Droits de I'homme et itloyen posent le méme principe

quoique en des termes légerement différents.

Définition de la vie privée La vie privée «orrespond a l'intimité de la personne, cela
regroupe sa vie sentimentale, conjugale, familiaks relations amicales, son état de sante,
sa vie quotidienne a son domicile, ses loisirsc@aespondance. Cet ensemble est protégé
par le droit au respect de la vie privée, qui estdroit de la personnalité, c’est-a-dire dont
toute personne bénéficie. Les atteintes a cetimibgt peuvent donc faire I'objet de sanctions

civiles et pénalés® ».

Les aspects de la vie privée du mineur qui soplde mis a mal dans le cyberespace sont :
son droit a 'image et son droit a une correspondarivee.

A. L'image du mineur.

A la différence du droit au respect de la vie peivqui a été expressément consacré par le
législateur, le droit a I'image n’a pas de suppégil. Sa reconnaissance a été I'ceuvre d’une
jurisprudence abondante, qui a greffé le droititadge sur l'article 9 du code cittf. De
'avis de certains auteurs, lI'expression «droit’indge » serait une simple tournure de
langage permettant de rassembler sous les notierdrait d'image les différents aspects
juridigues qui gravitent autour d’'un support tecjud de la représentation de réalités

matérielles ou personnelfé§ Il n'est pas rare qu’une atteinte a la vie pripéésse étre faite

15 Code civil, art. 9 et Code pénal art.226-1 eDgfinition extraite du Dictionnaire du vocabulajeeidique
sous la direction de Rémy Cabrillac, Ed, Litec83.3

215 A Lepage, Libertés et droits fondamentaux & Bépe d'Internet, préc, p.105.

217 Céline Halpern, Le droit & I'image, Ed. De Vec2h0d3, P.7.
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par le biais d’'une image ; soit par elle-méme, gait les propos qui I'accompagn@fit
L’évolution technologique a laquelle nous devonterinet et I'avénement des appareils de
photographies numeériques a accentué la questiodrditt & I'image. Surtout en ce qui
concerne sa reproduction et sa diffusion. Il estod®ais assez aisé pour toute personne
disposant d'un minimum de connaissances informasiglet en numérisation des
photographies de pouvoir diffuser des images quveet étre porteuses d’atteintes a la vie

privée des personnes.

Le mineur comme toute autre personne a droit apeptsde son image, les dispositions
nécessaires a la protection de ce droit doivenplsiment étre adaptées aux particularités

juridiques du mineur et du cyberespace.

1. L’autorisation de diffusion de I'image du mineur.

Que ce soit sur Internet ou par un autre moyediffiasion de la photographie d’une personne
est soumise & son autorisation, celle de son tidgat ou de ses ayants drotfsLa chambre
criminelle de la cour de cassation a rappelé astigence. 4a fixation de l'image d'une
personne, vivante ou morte, sans autorisation @tdal de la personne ayant pouvoir de la

donner est prohibée?® ce, quels que soient sa notoriété et soA’age

La capture en elle-méme de I'image d’une persones pas interdite, sauf intrusion dans la
vie privée de la personff8. Il faut respecter un certain nombre de mesweant d’une part,
a l'autorisation de la reproduction ou la diffusida I'image par la personne concernée et

d’autre part a la finalité de I'utilisation de aeitnage.

218 B Beigner, L’honneur et le droit, LGDJ, préfacEayer, p.65 et s., G. Loiseau, L’autonomie du tdéoi
'image, Legicom n°20, 1999/4, p.71 et s.
219 CA. Paris 14 mai 1975 : Dalloz 1976, J. 291 natelbn ; CA. Versailles 21 mars 2002, sommaire. 2834
Caron, Légipresse juillet-ao(t 2002, n°193.111.137.
Zi Céline Halpern, Droit et Internet, Editions de ¥ic2003, p.87.
Ibid.

222 I'article 226-1 du code pénal punit « le fait, moyen d’un procédé quelconque, volontairement atéep
atteinte a I'intimité de la vie privée d’autrui [.. gn fixant, enregistrant ou transmettant, sam®fsentement de
celle-ci, 'image d’une personne se trouvant damdieu privée » on peut en déduire qu’a contrasidl n'est
pas porté atteinte a la vie privée d’autrui paprise d’'une photographie dans un lieu public, lpteee d'une
image n’est pas prohibée.
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1.a. Les détenteurs du droit d’autorisation

La reproduction de l'image des personnes est devame pratique courante, sinon
indispensable dans de nombreux domaines commecBéida nationale, la recherche, qu’elle

serve 4 illustrer un journal d’école ou de labdrataun site Internét®

L’avenement de la numérisation a entrainé une iouatau droit de I'image. La numérisation
de la photographie d’'un individu nécessite un dewulcord : celui de la personne concernée,

et celui de l'auteur de la photograpfife

Pour diffuser I'image d’'un mineur sur Internetgst nécessaire d’obtenir avant la diffusion
I'autorisation des deux parents. A défaut d’autdie le responsable du site s’expose a un an
d’emprisonnement et 45 000€ d’amende ainsi qu'a eorelamnation a des dommages et

intéréts pour I'atteinte portée a ce droit.

Bien que les parents ou tuteurs Iégaux soient babiités a donner leur autorisation pour la
diffusion de Iimage d’'un mineur, ce dernier dodnd certaines circonstances ajouter son

consentement & celui de ses parents dés lorsegtidlapable de discernenfént

Si les images sont prises dans des lieux publiagtorisation sera requise uniquement Si
I'enfant est reconnaissable et isolé sur la pli&t@ar exemple, pour une photo prise dans une
cour d’école ou celle d'un groupe d’enfants dane ewrcursion, I'autorisation ne sera pas

nécessaire si la photographie ne permet pas demraitee I'enfant en particulier.

La liberté de communication des informations agwia publication d'images de personnes
impliquées dans un événement, sous la seule rédarvespect de la dignité de la personne

humainé?’.

22 CA. Paris 6 novembre 2002 : CCE mars 2003, comammentn°32, note Lepage ; CA. Paris 15 mai 2001 :
CCE novembre 2001, commentaire. n°118, note Lepage.

224 On étudiera ce point dans les droits d’auteur.

2% C¢line Halpern, Droit et Internet, préc., p. 87A—Lepage, Libertés et droits fondamentaux a Bépe
d’Internet, préc., p.41.

2% C. Halpern, préc., p.55.

227 Cour de Cassation, Civ. I, 20 février 2001. — Casse civ. 12 juillet 2001, D.2002, p.1380 noteBRjot et
sommaire p.2298, obs. L. Marino, Comm. com. Elenttvembre 2001, commentaire. n°117, obs. A. Lepage
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1.b. La forme de 'autorisation.

L’autorisation doit étre expresse et préalable diffasion de I'image du mineur. Le fait que
certaines photographies se trouvent sur des sitemnket ne permet pas pour autant de s’en
saisir afin de les reproduire librement, et cediisse dispenser de l'autorisation de la

personne concernée ou de ses représentants #&4aux

Il est recommandé de recourir & l'autorisation técans forme particuli&@. Il est
néanmoins admis dans certaines especes qu’il pewbly présomption d’autorisation, un
consentement implicite ou encore un accord t&fite'existence d'un consentement implicite
résultant des circonstances de la prise de vuégestment parfois consacrée par les jtides
En tout état de cause, l'accord ne vaut que poapmeexte de publication tres particulier
ayant permis d'apprécier un consentement tacitgedns’interroger sur le fait de savoir si la
présomption d’autorisation, le consentement imi@i@ la diffusion de I'image du mineur
concerne le mineur ou ses parents. Pour retenaxistence d’'un consentement implicite
résultant des circonstances de la prise de vue pakents, il faudrait qu’ils aient été présents

lors de la prise de vue.

Outre la nécessité d’'une autorisation expresséeéetr préalable des parents en vue de la
diffusion de l'image d’un mineur, la finalité deutilisation de I'image doit étre conforme a

celle qui avait conditionnée son autorisation.

1.c. La preuve de l'autorisation.

En matiére de vie privée, la charge de la preuvae gir la personne qui se prévaut de
l'autorisatiof®?, c'est-a-dire, le plus souvent, l'auteur de laipation. Ainsi la Cour d'appel
d'Aix-en-Provence, rappelant qude«droit a I'image est un droit de la personnaliéi

228 TG| Paris, Ch. Presse 12 décembre 2000, Comm. étewtr. 2001, commentaire A. Lepage ; JCP E 2002,
p.75, obs., C. Vivant.

29 C. Halpern, Le droit & image, préc., p.41.- Ofersailles 21 mars 2002, D. 2002, sommaire. 23B4, o
Caron.

230 e droit & I'image, février 2004ttp://www.educnet.education.fr/juri/vieprivée/inealgtm

3L CA Bordeaux, 10 févr. 2003: JCP 2003. IV. 2991nsAila cour d'appel de Bordeaux estime, a progos d
photographie d'un individu aux prises avec un chdencombat, cliché pris au cours d'un entretierc dee
journaliste, que cette circonstance rend évidefaiteque I'éleveur ne pouvait pas ignorer I'usitisn qui allait
nécessairement étre faite de cette photograpldes dins d'information et d'actualité, de sortél gonvenait de
considérer qu'il avait implicitement donné son emtement a sa diffusion

Z82F_ Terré, La vie privée, in La protection de la privée dans la société de l'information, soudiriection de
P. Tabatoni, PUF, 2002, p. 142

81



permet a chacun de s'opposer a la diffusion deid@ge sans son autorisatior prend soin
d'ajouter qu'il «va de soi quil appartient a celui qui publie lige ou I'exploite
commercialement de justifier de l'autorisation @nnpas au "photographié” d'établir que

l'autorisation qu'il a consentie était limitée oestreinte & un domaine particulief*.

1.d. La finalité visée dans I'autorisation.

Dans la plupart des cas, une autorisation de diffu®u de reproduction de I'image
(notamment sur Internet) est accordée en fonctianedutilisation bien précise. Chacun a
droit en donnant son autorisation de choisir, oseleéterminer par rapport au support gu'il

estime adapté pour la diffusion de son infate

La cour de cassation a rappelé que l'autorisatemegproduction d’une image a une portée
stricte. Il faut entendre par la que le droit &iprivée, le droit a I'image, n’est pas respecté
lorsque la publication d’'une photographie ne sefarome pas a da finalité visée dans
l'autorisation donnée par l'intéressé>. C'est ainsi que l'autorisation donnée pour la
publication de la photographie de I'enfant dangolernal de I'école ne vaut pas pour sa
diffusion sur un site Internet ft-il scolafré

Le principe de la finalité de l'autorisation a &tictement appliqué dans un litige ayant
opposé des parents a une école Montessori. Leatpareaient subordonné I'autorisation de
publier image de leur enfant & I'obtention d’uc@pie du suppoft’.

1.e. Le délai de I'autorisation.

L’autorisation consentie par les parents ou tutéégaux du mineur doit étre utilisée dans un

délai raisonnable. Une prolongation peut étre peélans I'autorisation elle-méfié

233 CA Aix-en-Provence, 30 nov. 2001: CCE janv. 20@i8nmentaire. n° 11, note Lepage

234 Le droit & I'image, février 2004http://www.educnet.education.fr/juri/vieprivée/ingaljtm - TGI. Paris 17
ch. 7 juillet 2003, Légipresse décembre 2003, niBQIO6.

2% Cass. lere civ. 30 mai 2000 : Bull. civ. | n°167st ainsi que l'autorisation donnée pour la patlon de la
photographie de I'enfant dans le journal de I'écoke vaut pas pour sa diffusion sur un site Inteffedl
scolaire.

2% | e droit & l'image, Ibid.

28T CA. Paris 14 février 2002, D.20 février 2002, 020

238 C. Halpern, Droit et Internet, préc.
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2. Le droit a I'image et la particularité d’Internet : la webcam.

Les techniques de diffusion et de reproduction ‘deabe sur Internet connaissent une
evolution trés rapide. De la conversion de I'imad@en support papier vers I'informatique par
le biais de scanner, on est passé a la technalegieimérisation. Cette technologie a favorisé
la diffusion sur Internet d’'images pour quiconqusepdse d'un appareil de photographie
numérique et d'une connexion Intefffet La Webcam correspond au mode de
fonctionnement d’Internet (puisque que concue pouarusage exclusif), elle est le moyen par
excellence de transmission en temps réel de I'insagdnternet. Avec la particularité de la
Webcam, le droit a I'image dans le cyberespaceen¢raive pas simplifié. Il se pose a
nouveau des questions qui semblaient résoluessség de la Iégitimité de la diffusion des

images des mineurs.

2.a. Définition et origine.

Une Webcam est une « petite caméra numérique, iikargur un ordinateur, qui permet de
diffuser régulierement et en temps réel sur le Web images vidéo quelle qu'en soit la
provenance et de réaliser des visioconférencemminet 5*°.

Depuis plusieurs années, des internautes désireurrdire leur vie publique dévoilent une
partie de leur vie privée sur Internet en filmasrk faits et gestes quotidiens. Apparu aux
Etats-Unis au milieu des années 1990, c’est en fj238été créé le premier site Internet avec

une Webcam qui consistait en un gros plan sur afegiére dans une université

L’année 1996 marquera lI'entrée d’'une Webcam dardofaicile d’'un particulier, lorsque
Jennifer Ringley installe une Webcam a son domiclle phénoméne né aux Etats-Unis va

s’étendre a I’'Europe ou des internautes se medténir tour a dévoiler leur vie sur Internet. I

239 Christian GUILLAUME, professeur en BTS audiovisudles appareils de photo numériques utilisent des
capteurs CCD similaires a ceux des caméscopesnregistrent les images sur des supports numériques,
généralement de type "mémoires Flash", de la tdillae carte de crédit. Trés utiles pour reproddé@s photos
sur l'ordinateur ou pour les diffuser sur un Inétaou Internet, ils autorisent généralement unelleneé
définition que les photos argentiques scannéest ¢éou utilisant beaucoup moins de place mémoire.
http://www.apeg.info/articles/Choix%20appareils%290photo%20num.htm

240 \www. net-dico.com/

41 3elon le site Internet, Lire et écrire en histoiféographie, éducation civique a I'école primairda légende
d'internet veut que la Webcam fut inventée parclesrcheurs de l'université de Cambridge qui sowatiexitt
savoir s'il restait du café dans la cafetiére sansir & se déplacer. Depuis, ces appareils photfiaghnt leurs
images sur le Web permettent de voir en direct ».

http://www.tice-hg.net/stages/lire_ecrire.htm#L i20a%20partir%20de%20photos%20/%20webcams
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existe actuellement en France un millier de sitggertoriés dans I'annuaire francais des
Webcams. Il y en a des dizaines de milliers auxsHtmis, depuis I'expérience d’origine, en
1996

En trés peu de temps, la Webcam s’est complétebagraiisée. Ce gadget high-tech réalise le
vieux désir de communiquer en ajoutant I'image &ara la voix. Il met a la portée de tous la

visioconférenc&’

2.b. Le statut juridique de la Webcam.

Parler de statut juridique de la Webcam est suddepde faire polémique. Il n'en demeure
pas moins que son existence et son utilisationrase nombreux problémes juridiques liés

notamment a la question du droit a I'image.

La Webcam est un périphérique de l'ordinateur denstatut juridique n'a pas encore été

défini. Mais, par extension il semble logique gealfoit régissant le droit a 'image trouve a

s’appliquer en la matiere. Cela peut étre justifeg la caractéristique de la Webcam qui

consiste a prendre des images qui pourront étfeas@iés de maniére instantanée vers le
cyberespace. La question se pose notamment podiedesiont il a été fait usage sans leur
autorisation et de maniéere préjudiciable de I'image

2.c. L'autorisation de diffusion et de reproductaml’image par la Webcam.

La Webcam est sortie des logis pour se banalidlerirlue pour ceux qui en font usage sur
tous les aspects de leur vie ; au travail ave@liestirveillance qui pose on s’en doute un
probleme juridique par rapport aux droits des sadarRécemment il a été question d’'une

Webcam dans une créche permettant aux parentsuveipgarder un ceil sur leur enfafit

42 | e Monde, 5 juillet 2001, p.8, Sylvie Chayett®race aux webcams, des « Loft Story » en miniasere
jouaient déja sur le Net.Emission du 05 Juillet 2001Qn acheve bien Loft Story émission résumée pat écri
retransmise sur le site qui suit :
http://www.franceculture.com/chaines/france-culesnissions/revuepresse/fiche.php?diffusion_id=2193
A. Lepage, Libertés et droits fondamentaux a I'éprealilgernet, préc, p.98.

243 Fabien Navel, L'image numérique — La Webcam.

http://www.france5.fr/'SCIENCES NATURE/W00133/1/6 34CFM

*France 5. Les maternelles ; Dossier : Surveillsreiefants a tout prix : Webcams dans les créchedssy-
les-Moulineaux, une directrice de créche désiredsefaciliter la communication avec certains parents
malentendants a doté deux ordinateurs de la céehleebcams, Ce sujet de Sophie Pasquier a été&dliffans
I’émission Les maternelles du 17 avril 2003 (9h-3@h
http://www.france5.fr/maternelles/parents/W003187/3/65.cfm
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Une heure par jour, tous les parents d'enfantsadeéche peuvent se connecter sur le Net
grace a un code sécurisé et voir leur enfant éva@ndemps réel en leur absence a la créche.
D'autres séances sont retransmises en différé.nAparent d'lssy-les-Moulineaux n'a protesteé

contre cette "cybercrécHé®.

Nulle part il n’est question du consentement exjglides parents quant a la reproduction de
I'image de leurs enfants mineurs sur un site l@erQette autorisation implicite peut étre
déduite de I'absence de contestation de leur pemtga ce procédé, ou encore du fait qu'ils
se connectent eux méme au site de la “cybercredde”peut également déduire qu'une
autorisation n’était pas nécessaire étant donnéegsiée Internet avait une audience restreinte
aux seuls parents; pour preuve l'existence d'udecsécurisé dont ils disposent pour se

connecter a la “cybercréche".

L'utilisation de la Webcam par les mineurs évoluespgue aussi vite que ces derniers se
familiarisent aux évolutions constantes d’Internets mineurs pour lesquels la rencontre
avec autrui est primordiale sur la Toile éprouvemtengouement pour la Webcam qui leur
permet d’allier le son a limage. Au-dela de cel¢éabh engageant de l'outil “supréme” de
communication avec autrui, le probleme reste efigissant de la Iégalité de la diffusion

des images d’autrui ainsi récoltées.

La véritable question est de savoir quand et saadlegforme doit intervenir I'autorisation

parentale de la diffusion des images du mineurisiila Webcam .On sait que la Webcam
est connectée au réseau Internet et que, lorsguésli mise en marche sa diffusion est
continue et en temps réel. Les parents doivertteiteer leur autorisation une fois pour toute
lorsque la Webcam est installée sur I'ordinateahs cette hypothése a qui doivent-ils
'adresser et sous quelle forme ? L'autorisationt-elble au contraire intervenir a chaque
connexion de la Webcam ? Ce qui techniguementvaderéontraignant mais aussi irréaliste,
une majorité d'internautes mineurs n'étant pas eEmné d'un adulte pendant leur

navigation sur Internet.

En pratique l'autorisation parentale aurait du raaétre mise en ceuvre. Dans les cas de

diffusion et de reproduction d'image précédemmentdiés, l'autorisation devait étre

2% bid.
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expresse, écrite et préalable pour pouvoir étrev@d*®. L'autorisation devait respecter un

certain deélai et correspondre a une finalité. Cagissant de la Webcam, méme si
I'autorisation était expresse et écrite a qui £aderait-elle ? S'il est vrai que le mineur va
s’en servir dans ses communications avec son ageuconnecte, il peut également s’en
servir dans des forums de discussion ou ses iotgdars ne sont pas préalablement
déterminés. L’autorisation doit étre préalable. @Gwnt apprécier cette antériorité selon
quel repére temporel? Une autorisation avant chagueexion serait trés contraignante et

pourrait étre porteuse de violation du droit aiaprivée du mineur.

Parlant de vie privée, doit-on en réalité considia® communications du mineur faites par le
biais de la Webcam comme de la correspondanceep?v@est ainsi qu’on a pu noter une
place croissante de la Webcam dans les commumsagiatre parents et enfants séparés pour
diverses raisons. Cela est le cas notamment lolis skparation de couples ayant des enfants.
Pour pallier aux droits de visites insuffisantsx aonfrontations houleuses entre parents a
chaque désir de communication avec I'enfant, palligp tout simplement a I'absence du
parent au quotidien. Une pratique s’est instaugié,n’a pas encore été consacrée par la
jurisprudence ou la législation : 'utilisation tie Webcam en complément du droit de visite
du parent absefi . Cette solution n’est pas la panacée du pointugedes droits de I'enfant
ou du parent abséfif. La Webcam présente I'avantage sur la correspaedprivée (par le
biais du courrier électronique ou de la messadatarnet) de ne pas exclure les enfants ne
sachant pas écrire. Les trés jeunes enfants peagemhuniquer avec le parent absent. Une
collaboration du parent présent sera nécessaire gtablir la connexion qu’un tres jeune
enfant ne saurait faire. La Webcam permet d’ingiaun contact visuel et oral permettant au

parent absent de garder un lien tenu avec sontenfan

246 Cf. paragraphe précédent.

247 |ibération 13-14 janvier 2001, Blandine Grosje&abrice Rousselot, Quand la Toile rapiéce lesslien
familiaux, p.2-4. Dans certaines familles « éclatédes enfants disposent dans leur chambre d’'uelecémn
pour communiquer avec le parent qui est absentidifirLaroque-Ruelle, présidente de l'associati@s d
avocats de la famille est arrivé a négocier un @cémute de mieux) avec I'ex-mari d’'une de sesrtks afin
gu'elle ait la possibilité de « voir » ses enfaetdevés par leur pére au Liban via Internet. Dangutre cas,
apres la séparation, la mere s’est installée aseerfant de 2 ans aux Etats-Unis. Devant le jugealfaires
familiales, la mére pour pouvoir recevoir l'autatisn d’emmener I'enfant a consenti a un rendezsvou
hebdomadaire par Webcam entre le pére et I'emfainbe savait encore ni lire ni écrire. Mais du thi retard
de la législation en la matiére cela n'a pas étatimené dans le jugement.

248 Article préc ; Erik Purasson, le président du @feih’s Rights Council (Conseil pour le droit de$aaits) du
New Jersey aux Etats-Unis, craint que I'on glisseswne confusion entre un « cyber parent » etéuitable
parent
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La Webcam peut étre affiliée a de nombreuses neatigrridiques. Le droit a I'image est a
prendre a considération étant entendu que la Welagmour fonction de véhiculer des
images. La mise en ceuvre de ce droit nécessiterad#ptations spécifiques dans le cas de la
Webcam. Par ailleurs, les communications faitedghbrais de le Webcam s’apparentent dans
un sens a de la correspondance. Il s’agit de conuations dont la nature publique ou privée
sera a déterminer au cas par cas. Le caracteré puvpublic sera retenu selon que les
destinataires des images seront déterminés, déiias ou non. On se réfere plus a une
communication (privée ou publigue) qu'a une coroegfance, appellation qui dans son

acception premiere se détermine par des écrits.

B. La correspondance privée du mineur dans le cybesesp

La notion de correspondance est analysée par l&imlbacomme : une communication
personnelle, temporelle, susceptible d’interadividt adressée a des personnes déterminées et
individualisée&*. L’article 9 du code civil pose un principe généa la vie privée comme
mentionné dans le paragraphe précédent. La Caamesiropéenne des Droits de 'lhomme

et des libertés fondamentales, de méme que la @éola des droits de 'homme de 1948

apportent des précisions sur la définition de taespondance privé®.

1. Le droit commun : le droit a la correspondance privee du mineur.

Il n'existe pas de définition Iégale de la corrasence privé®". La circulaire du 17 février
1988 relative aux services télématiciiéa tout de méme essayé de préciser cette notidin : «

*%irginie Peltier, Le secret des correspondancesAiX-Marseille, 1999, p. 217, n°256 et s. ; Lamyidde
l'informatique, 1997, n° 1676.

20 Article 8 de la Convention européenne des Droésl’Homme et des libertés fondamentales Tdute
personne a droit au respect de sa vie privée ellifde de son domicile et de sa correspondahcarticle 12
de la Déclaration Universelle des droits de I'honaeel948. ‘Nul ne fera I'objet d'immixtions arbitraires dans
sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa cgpmdance, ni d’atteinte a son honneur ou sa répmnd.

%1 Jacques Louvier, Le cadre juridique d’Interne®lp- LEN et correspondance privée : mise au paniitii.
Ollier et Dionis du Séjour, 05 avril 2004.

http://padawan.info/fr/len/len_et correspondancevegr mise_au_point_de _mm_ollier et dionis_du_sejbur
ml

%52 Circulaire prise en application de l'article 43lddoi 86-1067 du 30 septembre 1986 relative Eblerté de
communication, concernant le régime déclaratif i@pple a certains services de communication auslieie
http://www.foruminternet.org/texte/documents/regéents/lire.phtml?id=25
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y a correspondance privée lorsqu’un message efisex@ment destiné a une ou plusieurs

personnes physiques ou morales déterminées eidndlisées $°

Le principe du secret des correspondances esami@sen. Il a été mis en ceuvre des l'origine

pour les lettres et les objets acheminés par l&Pbds

Internet présente la particularité s’'agissant derespondance de faire coexister deux
régimes : celui de la correspondance privée eti cedlda communication audiovisuelle. La
nuance juridique réside dans le fait que la cooedpnce privée permet I'échange
d’'informations sans controle a I'exemple des comications téléphoniques ou des
correspondances par voie postale. Tout filtrageemamt a violer le secret des
correspondancé®. Ce n'est pas le cas pour la communication ausimlie qui doit se

soumettre a certaines conditions et peut fairgdtotbe controle et de sancticagriori et/ou

a posteriori.

L’absence de définition en droit francais du camrpousse certains auteurs a faire des mises
en garde sur de possibles confusions entre lesonwtide correspondance privée et
électronique. Le premier alinéa de l'article ledaléoi n° 91-646 du 10 juillet 1991 relative
au secret des correspondances émises par la wittldeommunications dispose quée«
secret des correspondances émises par la voieétlssommunications est garanti par la loi

». Cette définition est au mot prés celle énonedss da directive du 12 juillet 2062,

Selon la définition de la correspondance priveéepgsr la circulaire du 17 février 1988, il y
a correspondance privée « lorsque le message @dasiement destiné a une ou (plusieurs)
personne physiqgue ou morale, déterminée et indiligke ». En matiére de courrier
électronique, le destinataire est individualisé pae adresse e-mil. Avant méme que la

jurisprudence ne se soit prononcée sur ce poimntlpdérine considérait déja que, I'envoi d’'un

253 Circulaire du 17 février 1988 prise en applicatia I'article 43 de la Loi du 30 septembre 1986 lsur
communication audiovisuelle. Cette définition de darrespondance privée est faite par oppositiora a |
communication audiovisuelle.

254 M.-P. Fenoll-Trousseau, G. Haas, Internet et ptimte des données personnelles, Litec 2000, p.62

%5 Christiane Feral-Schul, Le droit & I'épreuve ddmtet-Cyberdroit, Dalloz Dunod ? Zdition, Introduction,
p.6.

% LEN et correspondance privée : mise au point de. @Mer et Dionis du Séjour, 05 avril 2004.
http://padawan.info/fr/len/len_et correspondancevegr mise_au_point_de _mm_ollier et dionis_du_sejbur
ml

#TA. Lepage, Libertés et droits fondamentaux & Bépe d’Internet, préc., p.36.
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e-mail & une personne déterminée relevait de laespondance privé® Le tribunal
correctionnel de Paris a rendu en date du 2 nower2d00, la premiere décision qui a éte
prononcée en ce seéns Cette décision sera suivie par une jurispruderwestante en la

matieré®’.

Le Tribunal de Grande Instance de Paris, dans tdwnoance du 27 janvier 2003 a jugé que
les courriers électroniques sont des correspondapcées bénéficiant du secret des
correspondancé¥. Le secret des correspondances est un principdégaiule de celui de la
vie privée tel que posé par larticle 9 du codeil&i® Le respect du secret des
correspondances émises par voie de télécommumicatib garanti par la loi du 10 juillet
1991. Cette loi fait suite a la jurisprudence popée les arréts de la Cour européenne des
droits de I'Homme Kruslin et Huvig du 24 avril 198%

La Convention internationale des droits de I'enfadoptée par I'Assemblée Générale de
I'ONU le 20 novembre 1989 et entrée en vigueur se@embre 1990 énonce des principes
régissant la correspondance privée du mineur, eagicle 16 tel que suit :

«1) Nul enfant ne fera l'objet d'immixtions arbitess ou illégales dans sa vie privée, sa
famille, son domicile ou sa correspondance, nitdiates illégales a son honneur et a sa
réputation. 2) L'enfant a droit a la protection [#eloi contre de telles immixtions ou de telles

atteintes »

2828 p vy Gautier, I'e-mail in clés pour le siécle, ildrsité Panthéon-Assas-Paris II, D.2000, p.369,epéc.,
p.376. — L. Rapp, Le courrier électronique (e-mailJF 1998, collection « Que sais-je ? », p.89.et S.
Damartin, L'ordinateur, I'employeur et le salari#oit social, juin 2000, p.580 et s.

%9 Tribunal correctionnel Fth. 2 novembre 2000 : jurisdata n°2000-139077 2aMO inf. rap., p.286 ; Comm.
com. électr. Janv. 2001, p.11. — L.Rapp. Secretdegespondances et courriers électr. : D.2000,r541.
20arrét Nikon : Cass. Soc. 2 octobre 2001 : D.20Qfrjsprudence p.3148, - note P.Y Gautier, D.2001,
sommaire., p.2296, obs., C. Caron ; Comm. Comtréldov. 2001, commentaire. n°120, obs. A. Lepd@® E
2001, p.1918, note C. Puigelier ; JCP E 2002, pb3, M. Vivant et J.M. Bruguiére; RTD civ., p.%hs. J.
Hauser ; Dr.soc. novembre 2001, p.915 et s., ngteRhy ; TPS 2001, commentaire. n°384, note Pefkivid ;
Droit et patrimoine 2002, n°101, p.112, note G.seaiu.

%IRédaction Net-Iris veille juridique professionnelkctualité 04/2003, Le secret des correspondadors
bénéficient les e-mails fait échec a une demanidemtification d’'un expéditeur.

http://www.net-iris.com

Le méme article apparait dans le site clic-droit

http://www.clic-droit.com/web/editorial/imprimer.pRart id=189

262 Jacques Louvier, Le cadre juridique d’'Interne®2p.

263 CEDH 24 avril 1990 (2 arrétsiruslin, D. 1990, 353, note J. Pradéhoux Huvigsérie A, n® 176 ; & propos
des écoutes téléphoniques
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Le mineur a droit au respect de sa correspondare@ep ce qui englobe la correspondance
électronique privée du mineur telle qu’elle peupeesenter dans le cyberespace. Ce droit a la
correspondance électronique privée s’oppose aigsianix ingérences publiques que privées.
La question s'est posée a propos des ingérencegeprique pouvait souffrir la
correspondance électronique privée du mineur. Lmsnixtions privées visées sont
généralement dorigine familiale et plus précisémgrarentale. Les parents ont la
responsabilité de veiller au bien étre, et a laisécdu mineur. Pour ce faire, ils doivent faire
preuve de vigilance et mettre en ceuvre une cersaineillance du mineur. Cette surveillance
peut prendre la forme d’une immixtion (Iégitime won) dans les correspondances adressées
au mineur. S’agissant de correspondances ordinaites codes des postes et
télécommunications prévoient que ces dernieresgloelles sont recommandées avec valeur
déclarée, ou adressées « poste restante » a desrsnion émancipés agés de moins de dix-
huit ans, ne peuvent leur étre remises que suemEsn d'une autorisation écrite d’'un
parent ou tuteur lég&f Si on a pu aligner le droit au secret des comedances
électroniques au respect des correspondances piiekgque déterminé par le droit a la vie
privée, peut-on concevoir que la tutelle des migsedécrite ci-dessus en matiére de
correspondance ordinaire s’applique également baregpace ? En I'espéce, une autorisation
préalable des parents ou tuteurs Iégaux pour Eptén de courrier électronique semble en
pratique irréalisable. A quel niveau devrait interiy cette autorisation parentale ? A la
création d’'une adresse électronique, ou alors queheéception de courrier ? Par ailleurs sous
quelle forme devrait-elle étre présentée et quaisdabilité a en controler I'effectivité et la

recevabilité ?

Que regroupe la définition de courrier électroni@u@n a vu dans la définition du courrier
électronique que cela concernait I'envoi d'un edrdaine ou plusieurs personnes déterminées
dans le cadre ou non d’'une « mailing-list ». La tiplitité des destinataires ne suffit pas a
enlever a un « courriel » la qualité de correspandarivée et la protection juridique qui en
découle. Peut-on considérer comme une correspoadaactronique privée la conversation
gu’un mineur a dans un forum de discussion, darshah du seul fait que les destinataires de

ses messages sont restreints et déterminables@aommunauté d’intérét ?

64 Mise en ceuvre de la convention internationaledieits de I'enfant en France et action gouverneaiergn
faveur de la situation des enfants dans le mohéte://www.social.gouv.fr/htm/actu/convention/4arht
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Le droit & la correspondance privée du mineur & prie nouvelle ampleur dans la vie
familiale. C’est un élément qui contribue au mantdes liens familiaux notamment en cas
d’éloignement géographique. Les communicationst&eitjues jouent désormais un role
prépondérant dans I'organisation des familles sgsade maniere formelle ou non entre les
enfants et leur parent absent. C'est une donnéd’gné certaine maniere a été imposée par
les enfants adeptes au quotidien de ce mode de gpitation. Ils ne sont plus otages de
I'animosité de leurs parents. lls peuvent continsiar un mode plus simple et direct que le
courrier “normal”“ a garder un contact avec le paarsent. L’avénement et la banalisation
des téléphones mobiles y contribuent égalemendifi@&ence avec Internet étant le moindre
colt. Une fois le matériel et 'abonnement réglasgconnexion est illimitée. Les juges aux
affaires familiales n'ont pas encore formellememis pen compte cet élément dans les
réglements portant sur les conflits de garde sules#g aux séparatiofid Un seul arrét
prononce le 19 mai 1999 par la Cour d’appel desMait référence au réle que peut avoir
Internet (via les communications électroniquesyeete parent absent et son enf&htl est
admis que les correspondances électroniques duumine puissent souffrir d’aucune
immixtion. Lorsque le message électronique estammeespondance au sens du droit pénal, il
est interdit a quiconque de l'intercepter, de ltodéer, de le divulguer, ou de procéder a
l'installation d'appareils congus pour réaliseteales interceptiorf§”. En second lieu, le juge
civil (ainsi que le juge social) accorde protectamnx correspondances privées, chaque fois
que ces derniéres relévent de I'exercice ou duetat® la vie privée, et dans toutes les
situations, donc notamment avant leur transmisgib@apres leur réception. La protection

interdit essentiellement la prise de connaissanceodtenu de la correspondaftée

Est-ce a dire que le droit a la correspondanceépriyes mineurs dans le cyberespace est
absolu ? Nul droit n’est absolu. La législationnfraise semble avoir pris le parti de prévoir
dans certaines hypotheses outre une immixtionadégahs la correspondance électronique du

mineur, une immixtion parentale également.

%5 Une magistrate parisienne raconte que : « La gnenfois qu’un pére m’en a parlé [d’Internet], jteduvé ca
génial. La mére était ok. C'était en 1997 ou 190fis je n'ai pas 0sé le notifier dans le jugement »
Libération : L’'événement, samedi 13 et dimanchgatwier 2001, Quand la Toile rapiéce les liensiliannx,
Blandine Grosjean, p.2.

266 Cour d’appel de Paris

%7 |article 432-9 du code pénal incrimine par ailewspécifiquement le fait, pour un opérateur de
communications électroniques, "agissant dans boerde ses fonctions, d'ordonner, de commettredeu
faciliter, hors les cas prévus par la loi, I'inegstion ou le détournement des correspondances grnigasmises
ou regues par la voie des télécommunicationsljdatiion ou la divulgation de leur contenu".

%8 Cass., soc., 2 oct. 2001, Bull. 2001, V, n° 291238 et la divulgation de cette correspondancsgigelle
concerne la vie privée d'un tiers (ex. Cass. Cérel26 oct. 1965, Bull. n° 570) ou de toute pemsquhysique

91



2. La remise en question par la Loi pour la Confianca&lans 'Economie
Numérique de la détermination du courrier électrongue comme
correspondance privée.

Il semblait acquis que le courrier électroniquessimilait au courrier postal et bénéficiait
pareillement du respect de la correspondance prizéeLoi pour la Confiance dans
'Economie numérique remet en question ce postulat.notion de correspondance est
analysée par la doctrine comme une communicatiosopaelle, temporelle, susceptible

d’interactivité, et adressée a des personnes digteemet individualiséés.

La protection semble s’appliquer a toute informati@pondant a ces criteres, durant la
période de sa transmission. Inversement, un mes&agonique ne répondant pas a ces
critéres sera sans doute qualifié de communicatitvée par voie électronique (avec la seule
protection du droit civil) ou de communication awbfic par voie électronique (cas

notamment d’'une publicité de contenu intemporel, eeivoyée a des personnes non

individualisées, sans possibilité d’instaurer deatjuef’.

Les interrogations sur la qualification de corrextence privée du courrier électronique sont
nées dans un premier temps des “listes de diffusidevrait-on qualifier de correspondance
privée un courrier adressé a un groupe de perséhrigans l'affirmative quelle est la
différence avec une communication publique en ligneEn effet, il n'est pas possible
d'affirmer que I'expéditeur d'un message a une ligt discussion entendait I'envoyer a des
personnes "déterminées ou individualisBésD’oll une interrogation sur la nature juridique

d'une liste de diffusion.

La nature juridique d'une liste de diffusion (maghlist) dépendra, comme toute activité sur
Internet, de sa nature intrinseque. Il y a plusietypes de listes : les listes périodiques
électroniques, modérées ou non, avec abonnemerdosptation, avec archives publiques

et/ou passerelle vers les news, avec identificdtice de I'émetteur ou non...

289 Virginie Peltier, Le secret des correspondancesA-Marseille, 1999, p. 217, n°256 et s. ; Lamypitl de
l'informatique, 1997, n° 1676.S

27025 octobre 2004 ; Modérateur Estelle De Marcoezg& Aumont , FAQ de la liste droit-net: Commuriimat
électronique : publique ou privée ? : Quelle estature juridique d'un message électronique?
http://listes.cru.fr/droit-net/fom?_recurse=1&filg#file 34

21 |RIS-MEDIATION, F.A.Q Conseils juridiques http://www.iris.sqdg.org/mediation/fags/faq-conditnl
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Chaque spécificité de la liste doit étre prise @mpte. Selon une jurisprudence allant dans le
méme sens que la circulaire définissant la corredqace privée, I'envoi d'une lettre "aux
seuls membres d'un groupement liés par une comrturbintéréts ne constitue pas une

72 " 'élément de publicité est caractérisé pariffusion de cet écrit &

distribution publique?
un seul ou & des tiers dudit groupem&hit"Une liste de diffusion sera souvent considérée
comme privée, si chaque message diffusé émanarddds membres, pour n'étre lu que par
les autres membres, sous réserve de savoir la reatoa@t ces membres participent a la liste.
Par contre, si les messages sont archivés surrueusegaccessibles aux non-inscrits sur la
liste en question, alors la communication ainsiiséa doit étre considérée comme étant
publiqué’® Les mineurs aiment & se regrouper en communéegéfondements de ces

communautés sont aussi nombreux que divers. Il pagir de communauté autour de

préférences musicales, ou de fans clubs ; il pagirsle communauté autour de modes de vie
comme pour les gothiques par exemples, etc. Dangremier temps ces communautés se
constituent souvent a partir de forums publicsideusgsion. Au fil des conversations, certains
interlocuteurs se rapprochent au point de prolopgefois leurs communications en dehors
de la Toile. C’est ainsi que peuvent égalementréerales mailings listes. L'enjeu étant de
savoir quand qualifier ces listes de publiques owéps. La question ne se pose pas
véritablement pour les mailings listes qui sonbkts a partir de carnets d’adresses prives.
Par contre, pour le cas de figure mentionner péug,Ha confusion peut exister. Une mailing

liste établie a partir de contacts dans un forunadideussion public peut-elle étre privée au
motif qu’il s’agit d’'une communauté restreinte demtifiable concue dans le cadre d'une

communauté publique plus large ?

Il faut distinguer selon le type de liste et, seles modalités de fonctionnement de la liste
concernée. Si la mailing liste ne s'adresse quidaines personnes bien définies et
identifiables, c'est de la correspondance privéenscérée comme une « extension du
courrier électronique®”, la liste de diffusion reléve griori de la communication non
publiqué’® La communauté d'intérét entre les destinataistsua facteur qui permet de

définir comme correspondance privée un courriecctédaiqgue envoyé a une liste de

22 Cass., Chambre criminelle, 18 mai 1954

213 Crim 15 juillet 1981

274 30 avril 2002, Modérateur Estelle De Marco et Sefgimont ; FAQ de la liste droit-net : Communicatio
électronique : publique ou privée ? Quelle-es@ture juridique d'une liste de diffusion?
http://listes.cru.fr/droit-net/fom?_recurse=1&filg#ile 34

5B, Ader, La loi de 1881 a I'épreuve d'internetédipresse, juin 1997, 11-65, spéc., p.66.

2’8 C. Debbasch, H. Isar, X. Agostinelli, Droit de dammunication, Dalloz 2002, lere éd, n°919. — J.-F.
Chassaing, Internet et le droit pénal : D. 1996owcigue. p.329, n°1.
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diffusion®””. A contrarig une liste de diffusion peut é&tre ouverte et ddaite son envoi a
vocation & relever de la communication publfdfieDans I'hypothése ot il suffit sur simple
demande d’étre inscrit sur la liste, et que cettmahde est systématiquement accordée, alors
ce n'est plus de la correspondance privée maia denhmunication publique ; la violation de

la correspondance privée ne peut étre retenuecderss de figufé®.

La correspondance privée et les forums de disauskes outils de discussion, accessibles a
un nombre variable de personnes sont porteurs ivatebce. Cette ambivalence porte sur la
distinction entre une correspondance privée etcomemunication publique. Dans les forums
de discussion, sont rassemblées les contributieaspdrticipant€®. En raison de I'absence
d'une communauté d’intéréts liant entre eux lestigpants, la doctrine est encline a
reconnaitre I'appartenance des forums a la quatifin de communication audiovisuéfté Il
n'est cependant pas exclu que, du fait de I'orgdius particuliere d’'un forum, (par exemple
limitations de son acces a des personnes présamaninéme qualité) ce dernier puisse ne
pas relever de la qualification de communicatioblipue’®® Les instruments de discussion

se répartissent en trois catégories d’instruments :

- Publics (forum, IRC — Internet relay chat)
- Semi-publics (listes de diffusion)
- Privés (courrier électronique et ICQ- | seek yausysteme de discussion par écrit

synchrone avec sélection des partenaires sousnte foe listes de contact®)

Bien que la loi n°91-646 du 10 juillet 1991 relatiau secret des correspondances émises par

voie des télécommunications garantisse en sonlerficalinéa premier le secret des

2T A, Lepage, Libertés et droits fondamentaux & Bépe d’Internet, préc., p.82.
278 | Bochuberg, Internet et commerce électroniquelnias 2001, 2éd., n°430. — L. Rapp, Le courrier
électronique (E-mail), PUF 1998, coll. « Que sai&j», p.23. Une décision du TGI de Paris a consiaé sujet
d'une liste de diffusion qu'il s’agissait d'un <«li privé ouvert au public », TGl Paris, lere clrelsect., 12
9720. 2001 : Comm. com. électr. Juin 2002, commentaf92, obs. A. Lepage.

Ibid.
280 A, Lepage, op.cit, p.80.
8Lp_ Auvret, L'application du droit de la presseréseau Internet : JCP G 1999, |, 108, n°11. — ®bBsch, H.
Isar, X. Agostinelli, Droit de la communication, Iz 2002, lere éd, n°920. — TGI Paris{ &f. 26 mars 2002 :
Comm. com. électr. Mai 2002, commentaire. n°78, dbsepage.
282 A, Lepage, op. cit, p.82.
28 . Beaudoin et J. Velkovska, Un univers relatidnser Internet: forum et pages personnelles en
Comprendre les usages d’Internet, sous la dire&idduichard, Editions Rue D'UIm, 2001, p.217 et s.

94



correspondances, une polémique est née de lata@fidies correspondances privées donnée

par la Loi pour la Confiance dans I'Economie Numée du21 juin 2004

La loi 2004-575 du 21 juin 2004 dite LCEN, reprdes dispositions de l'article 2 de la loi n°
86-1067 du 30 septembre 1986 définissant une coneation électronique « On entend par
communications électroniques les émissions, trasmaris ou réceptions de signes, de

signaux, d'écrits, d'images ou de sons, par vaetédmagnétique.

Les parlementaires de I'opposition saisirent le $&iinconstitutionnel en application de
I'article 61 alinéa 2 de la Constitutidfi, en vue de faire censurer certaines dispositiens d
cette loi. Le texte de la saisine visait entre @ldrnon-respect du secret des correspondances
par la voie électronique. Pour justifier cette is@is ses auteurs ont fait valoir que le
paragraphe IV du derniealinéa de la loi ne faisait plus référence a la notion de
correspondance prive8 Le passage incriminé définissaitle« courrier électronique
[commé tout message, sous forme de texte, de voix, Wewsa’image envoyé par un réseau
public de communication, stocké sur un serveuraieau ou dans I'équipement terminal du

destinataire, jusqu’a ce que ce dernier le récupere

De l'avis des auteurs de la saisine, la suppressienla référence a la notion de
correspondance privée aurait pour conséquend&uyrir la possibilité de contréle
indifférencié et sans limite préalable de I'enseentdés échanges réalisés a titre privé entre
personnes identifiéeg®’. Cette définition viendrait en contradiction dedieculaire du 17
février 1988, prise en application de la loi dusgéptembre 1986 et qui donne la définition de
la correspondance privée a laquelle on se réfgrsau’alors. La conséquence en serait de
créer un nouveau régime du courrier électroniqustjndt a la fois de la communication

publique en ligne et de la correspondance privée.

2841 0l 2004-575 du 21 juin 2004 Loi du pour la confia dans I'économie numérique Texte de loi publié
au Journal officiel de la République francaise 43 #lu 22 juin 2004, page 1168.

285 Art. 61.1)Les lois organiques, avant leur promtiira et les réglements des assemblées parlenesytair
avant leur mise en application, doivent étre soumisConseil Constitutionnel qui se prononce sur leu
conformité a la Constitution.  2) Aux mémes fifes lois peuvent étre déférées au Conseil Cotistitel,
avant leur promulgation, par le Président de lauRbgue, le Premier Ministre, le Président de [dmblée
Nationale, le Président du Sénat ou soixante démuté&oixante sénateurs.

2% Thése de Jean-Pierre Mignard, Cybercriminalitécyber-répression entre désordre et harmonisation
mondiale, Université Paris | Panthéon Sorbonn&%.3

87 |bid. Le Conseil constitutionnel a été saisi deeceequéte des parlementaires le 18 mai 2004alsing du
Conseil constitutionnel s’appuie également suiidéation des articles 2 garantissant le droit gidaprivée et 11
consacrant la liberté de communication de la détitar de 1789 de méme que sur la violation.
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Le Conseil constitutionnel a répondu briévemenisdame décision du 10 juin 20854 Selon

lui, la disposition décriée « se borne a définirpmacédé technique ». De ce fait, le régime
juridigue de la correspondance privée n’est pasisen cause. En cas de contestation il
appartiendra a I'autorité juridictionnelle de semwncer sur sa qualification. L’articl€ e la

loi du 10 juillef® conserve sa vocation a s'appliquer quel que soirbcédé technique par
lequel la correspondance privée est émise. Ceigigoon rassure quant a la reconnaissance
du courrier électronique comme correspondance @rivénéficiant de ce fait d’'une protection
appropriée. Le régime juridique de la correspondano/ée électronique étant ainsi conforté,
les mineurs pourront opposer a tous, le droit apaet de leur correspondance électronique
privée contre toute ingérence privée ou publique.diit dont ils peuvent valablement se
prévaloir dans le cyberespace doit étre respegsigé. Le mineur dispose de droits dans le
cyberespace qui supposent une protection accrieudeles intervenants du cyberespace. |l
peut également user dans le cyberespace de libattéshées a sa personne : ses libertés

individuelles.

28 Décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi ptauconfiance dans I'économie numérique
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/200804496/2004496dc.htm

89« Le secret des correspondances émises par laleales télécommunications est garanti par ldlloé peut
étre porté atteinte a ce secret que par l'autputdlique, dans les seules cas de nécessité diimebdic prévus
par la loi et dans les limites fixées par celle-ci
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Chapitre 2. LES LIBERTES INDIVIDUELLES DU
MINEUR DANS LE CYBERESPACE.

Le cyberespace est entendu comme le lieu par ercelld’application et de respect des
libertés individuelles de tous les internautesniireur internaute doit étre en mesure de faire
sans entraves, usage de ses libertés individué#les le cyberespace sauf a respecter les
libertés d’autrui, de méme que la législation duitigire dans lequel il se trouve. Les libertés
individuelles dont le mineur est le plus susceptiié faire usage dans le cyberespace sont : la
liberté d’expression et la liberté créatrice aueaindit le droit d'auteur. Ces libertés doivent
s’appliquer dans le cadre de réglementations &&inCes réglementations visant le double

objectif de faire respecter au mineur les libed@sitrui et d’assurer leurs protections.

La liberté d’expression n’est pas sans limite. lireur dispose sur la Toile de plusieurs outils
lui permettant de diffuser son expression, ou cdlutrui. Le mineur grace a sa liberté
d’expression peut faire ceuvre créatrice dans ler@gpace. Ses créations faites ou diffusées
dans le cyberespace sont régies par le droit dlaule s'agira ici d’analyser la liberté
d’expression du mineur et son droit d’auteur ensa@ration du statut juridique spécifique

des mineurs.

81. La liberté d’expression du mineur dans le cyberspace.

La liberté d'expression et d'opinion est universelent consacrée comme un droit
fondamental de tout individu dans toute société atgatique. Il faut considérer I'individu
dans son acception générale. La liberté d’expaskénéficie autant a ceux qui diffusent
I'information qu'a ceux qui la recoivent. De nombxetextes nationaux et internationaux
consacrent la liberté d’expression. La Constituti@ncaise de 1958 la consacre, dans son
préambule ; ce faisant elle reprend la Déclaraties droits de 'homme et du citoyen de
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1789°°. Cette méme année, la Constitution américaine7dé fut amendée pour la premiére
fois, et la liberté d’expression consacrée pardésper amendement qui lui confére une portée
quasi absolufd". La Déclaration universelle des droits de 'hnomduel0 décembre 1948,
consacre également cette liberté. Un texte conspa&eifiguement la liberté d’expression de
I'enfant ; il s’agit de la Convention internatioratles droits de I'enfafit du 20 novembre
1989.

De l'avis de certains auteurs, il n’existe pas umas plusieurs libertés d’expressith La
liberté d’expression peut se manifester par I'ééison, I'image, etc. La liberté d’expression
peut se manifester par le biais de différents tydes communications électroniques.
S’agissant de la liberté d’opinion, il est courdetl’associer au droit de la presse régit par la
loi de 1881. Différents courants s’affrontent saifadit de savoir si la liberté d’expression est
absolue ou si elle doit souffrir des limites établpar la loi. Pour appréhender la nature et les
implications de la liberté d’expression du mineansl le cyberespace, il va falloir dans un

premier temps étudier ses manifestations dansieregpace avant d’en étudier les limites.

A. Les manifestations de la liberté d’expression desnenrs dans le
cyberespace.

La liberté d’expression du mineur trouve a s’apigquand il échange de la correspondance
(privée ou non), lorsqu'’il intervient dans des fmside discussion, lorsqu'il écrit et édite des
contenus dans des pages personnelles ou toutsangpert de la Toile. La nature particuliére
du cyberespace induit une imbrication entre leegshpubliques et privées, ce qui ne cesse

de poser des problemes du point de vue de la tégulde cyberespace un espace public qui

29 Article 11 «La liberté de communication des pensées et opinéstsun des droits les plus précieux de
I’'homme : tout citoyen peut donc parler, écrire piimer librement sauf a répondre de I'abus de cétierté
dans les cas déterminés par la joi

291 «Le Congrés ne pourra faire aucune loi ... restreigriariberté de la parole et de la presse »

292 « Tout individu a droit & la liberté d’expressiondbpinion, ce qui implique le droit de ne pas éiquiété
pour ses opinions et celui de chercher, recevoirdet répandre, sans considération de frontiéres, les
informations et les idées par quelgue moyen d’'esgioe que ce soit

L’exercice de ce droit ne peut faire I'objet que sliles restrictions qui sont prescrites par ladbiqui sont
nécessaires»

293 Article 13 «L'enfant a droit a la liberté d’expression, ce draiomprend la liberté de rechercher, de
recevoir, de répandre des informations et des idietoutes espéces, sans considération de fronseres une
forme orale, écrite, imprimée ou artistique, ou paut moyen du choix de I'enfant ».

294 Christiane Feral-Shuhl, Le droit & I'épreuve ddimtet, 2 édition Dalloz-Dunod, p.86-87.
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dans le temps une somme de plusieurs relationsveéegr» ; cette configuration du

cyberespace fait qu'il recherche en permanence&goitibre®,

1. La liberté d’expression du mineur dans un espace fhlic.

La liberté d’expression est plus facile a mesuteér @ntrdler dans un espace public. La tache
se révele malaisée dans un espace privé puiscasuggbose une violation de la vie privée du
mineur se caractérisant par la violation du sedeesa correspondance. Il convient dans un
premier temps de s’intéresser aux modes d’expregsibligue du mineur sur le Web. La
liberté d’expression du mineur s’entend ici commee ld communication en ligne, de la
communication audiovisuefi& par opposition & la communication privée sousehie dans

un espace prive.

1-a. Les communications privées du mineur dan®sgaces publics.

Le réle des mineurs, a fortement évolué en matirecommunication publique grace a
Internet®”. Cela s'explique par le fait qu’lnternet favori$auto publication dans des
proportions jusque 1A inégalées. La frontiére emtuéeur et destinataire est brouiff€e

chacun peut prétendre alternativement et/ou siméteent & 'une ou l'autre des deux
qualité$®®. Cela se vérifie aisément pour les pages persesnell les mineurs sont

indifféeremment auteur et/ou lecteur.

l.a. Les pages ou les sites personnels.

Les pages personnelles sont I'un des modes phanesdifestation de la liberté d’expression.
Les jeunes internautes sont de plus en plus nomlireae construire des pages personnelles

sur le Web. Ces pages personnelles créées pourdiepa des motivations diverses peuvent

29 Céline Halpern, Droit et Internet, Guide juridiqetepratique, Editions de Vecchi, p.5.

2% | "article 7 du projet de loi sur la société defdrmation prévoyait d'insérer & l'article 2 deldan°® 86-1067

du 30 septembre 1986 une définition de la commtinicaen ligne comme étantteute communication
audiovisuelle transmise sur demande individuellentdée par un procédé de télécommunicatignla
communication audiovisuelle est définie a l'artilalinéa 2 de la loi du 30 septembre 1986 commogite mise

a disposition du public ou de catégories de pulgar, un procédé de télécommunications, de sigreesighaux,
d’écrits, d'images, de son ou de messages de toatigre qui n'ont pas le caractére de correspondance
privéex ; la circulaire du 17 février 1998, prise en lagion de I'article 43 de la loi du 30 septemii@86,
précise qu’' 4l y a communication audiovisuelle lorsque le mgssast destiné a un ensemble d'individus
indifférenciés, sans que son contenu soit fona®uonsidérations fondées sur la personne

297 3. Huet, La diversité culturelle sur le net, in dit de l'informatique au tournant du millénaisnus la
direction de X Linant de Bellefonds, Publibook 20p1247 et s., spéc., p.250.

2% 3. Gautrand, L'empire des écrans, Le pré auxs062, p.73 et 74.

29 A Finkielkraut, P. Soriano, Fatale liberté, Imet. L'inquiétante extase, Mille et Une nuits 20pB1 et s.
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étre consacrées a un hobby (collection, fan cluba.}in theme précis sur lequel les
adolescents souhaitent échanger avec des intesnaffiehant un intérét similaire au leur.

L’échange vise un partage de leurs expériencegctgps, I'échange d’astuces, etc. On a pu
voir des mineurs échanger sur des choses ausgisevgue la sexualité, le divorce des

parents, les familles recomposeées, le suicidegxiesices de classes, des jeux, films, etc.

Au-dela du besoin de s’exprimer librement, l'antoiti est de créer de véritables
communautés, reconnaissables par des codes dédsrrbians I'hypothese des pages ou des
sites personnels basiques, les visiteurs vienmemnidpe connaissance des informations ou des
avis sur un sujet présenté par l'auteur. lls njoa$ nécessairement I'opportunité d’interagir
avec les autres visiteurs ou méme avec le webmagsitisee confond souvent avec l'auteur ; ce
cas de figure a tendance a se marginaliser. Eitéréads sites sont dans presque leur totalité
accompagneés de forums de discussion ou chatseguigttent d’interagir sur les sujets traités
par 'auteur et méme d’entamer des discussions lae theme traité ou correspondant a

I'esprit de la page personnelle.

Les "ado$ tentent de reconstituer avec des «internautedau du monde des tribus

analogues a celles des cours de récréafin £es pages sont une continuité des
conversations des cours de récréations, I'avardtege que I'audience est plus large et que le
mineur peut s’'abriter derriére un relatif anonyifudilisation de pseudo) pour s’épancher sans

crainte de se voir reconnaitre.

Comme son nom l'indique, la page personnelle duemirest une expression personnelle de
ce dernier sur ce qui lui tient a ceeur, cette a@gaécline le plus souvent sous les trois modes
d’expression qu’offre Internet : I'écrit, 'image & son ; les deux premiers étant les plus
frequemment utilisés. Par 'écrit le mineur regdimet des messages instantanés ou non en
direction des visiteurs interactifs de son sitespenel. Par I'image, il illustre ses propos, soit
en se mettant lui-méme en scéne dans une espgoerdal sur Internet (avec la Webcam et
un microphone comme outils principaux) ; il peualégent illustrer de photographies ou de
vidéographies les sujets a la Une dans son siteohest souvent couplé avec I'image, mais a

I'ére du téléchargement numérique et d’échange dsique, il peut se suffire a lui-méme.

30 Tglérama N° 2565-10 mars 1999, Claire Cardan ades tissent leur Toile, p.88.
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Loin des billets d’humeur sur des faits et phénaesagte société, le mineur peut avoir le désir

de diffuser une expression plus personnelle etiptirae : son journal intime.

1l.a . Le blog ou weblog

Le blog® ou weblog regroupe plusieurs réalités. Le conbégm est assez vague et englobe
de ce fait plusieurs usages. Son succes est diardegypartie a la facilité de publication qu'il
promeut, a la grande liberté éditoriale gu'il petree & I'interactivité avec le lectorat. La
majorité des blogs s’utilisent a des fins d’autoéspntation quel qu’en soit I'objectif, c’est ce

qui a pu provoquer des réactions fustigeant I'égtvcane que le blog véhiculerait.

Le blog peut étre un journal intime, un carnet dedbdans lequel I'auteur inscrit au jour le
jour ses penseées les plus intimes sur tous lessspgssibles. Ce type d’écrits avait pour
vocation premiére de rester personnels, de n'ég@ar nulle autre personne que son auteur.
C’est pour cette raison qu'il représente I'essem&me de la liberté d’expression puisque,
aucune censure n’eat priori possible. Le blog semble bouleverser cet étatadte If faut
toutefois relativiser le bouleversement dont augsét porteur le cyberespace s’agissant de la

diffusion des journaux intimes.

Le journal intime n’a pas attendu I'avénement &t pour sortir de sa sphére intime afin
d’étre publiqguement diffusé. C’est ainsi qu'un dearnaux intimes le plus célebre a été

392 || n'a pas été publié

publié apres la seconde guerre mondialee: journal d’Anne Frank
a linitiative de son auteur cependifit Il existe dans la littérature d’autres exemples d
publication de journaux intimes. Il est vrai quemtoe en toute chose, le cyberespace est un

facteur amplificateur de phénomenes préexistants.

%91 Un blog ou blogue (aphérése web log est un site Web constitué par la réunion d'urerde debillets
triés par ordre chronologique. Chaque billet (ap@aisshoteou article) est, a I'image d'un journal de bord ou
d'un journal intime, un ajout au blog ;ogueur(tenant du blog) y porte un texte, souvent enritihyperliens
et d'éléments multimédias et sur lequel chaquelegeut généralement apporter des commentaires.
http://fr.wikipedia.org/wiki/Blog

%921 e journal d’Anne Frank, La premiére édition fraisg du Journal d'Anne Franck a paru en 1950 aitiorés]
Calmann-Lévy, avec une préface de Daniel-Rops

93| s'agissait du journal écrit par une adolescerikemande et de confession juive pendant la secgndrre.
Ce journal ne fut pas publié de son propre chekrphitot a l'initiative de son pére alors qu'ellé&me était
décédée
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On a pu noter récemment la pratique croissanteffission de journaux intimes en ligifé et
accessibles & tous. Cette pratique fédére autaile dle véritables communaut®s Une
condition incontournable & cette communauté esphgmat®®, bien que de plus en plus de
personnes n’hésitent pas a diffuser nommémentjteunal intime. L'expression est libre
mais pas absolue et n’engage que son allfele mineur qui s'est joint & cette mouvance, a
par ce biais la possibilité de rendre sa vie prppdiglique sans que cela ne soit préjudiciable a
son identité réelle quant il utilise un pseudonythpeut s’exprimer assez librement du fait de
cet anonymat ; mais comme on I'a noté ses proposgme engager sa responsabilité, et les
administrateurs se réservent un droit de censure lssi contenus. Ce faisant les
administrateurs répondent a une obligation de tesgui n’est pourtant pas exigée par la loi.

lIs interviennent en amont de la loi.

Les journaux intimes des mineurs sont souvent demignages en appelant d’autres. Le
mineur, dans un cri de détresse parfois, réveldaiss des sentiments qu’il ne peut partager
ou exprimer avec son entourage immédiat. Les btegas par des adolescents sont trés

nombreux en Frant®.

%94 Ph. Lejeune, Cher écran...Journal personnel, orlimanternet, Seuil 2000. — Adde Le Monde deslyn?2
janvier 2001, p.VI.

395 || existe un site qui s'intitule Journal intimernoqui publie une charte du journal intime en ligitesagit
d’une véritable communauté virtuelle tournant aunwthéme du journal intime. La communauté estusée
par les membres du site : http://www.journalintiooen/charte.html

*®Dans tous les cas ici nous désirons tous resteryames et garder une certaine sphére de vie privéme si
certains diffusent leur vie privée a I'aide d'uarjwl sur le web. Ainsi nous vous demandons dectepla vie
privée et I'anonymat de chacun. Ne cherchez pastdtix de découvrir qui se cache derriére tetedypseudo.
Si vous faites partie de I'entourage proche ou\ques connaissez un membre qui écrit dans le siggcinde
garder ceci pour vous et de ne pas l'exposer puétignt http://www.journalintime.com/charte.html

%97 En vous inscrivant vous reconnaissez que ni lfgehe de ce site ni son (ses) administrateur(Saveaient
étre tenus pour responsable des propos que voes tiems les forums des journaux ou du site airsicguix
tenus dans les messages privés ou dans votre joopnal. Cependant les administrateurs du sitegagent de
par la loi frangaise en vigueur a fournir les daméechniques permettant de vous identifier (adset3 et
heures de connexion) aux autorités compétentegligseci en font la demande. Les messages a ceracte
manifestement illicites pourront étre censuréslg@) administrateur(s).

398 pras de six millions de blogs sur skyblogs sedosite en 2006 et plus généralement sur le Webe voi
http://fr.wikipedia.org/wiki/Weblog#Pr.C3.A9sentati_et vari.C3.A9t.C3.A9 de_la_blogosph.C3.A8re
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Dans un autre registre, et toujours sous I'appetaie weblog®? : il y a des textes écrits par
des anonymes sur les sujets les plus divers, sbwlams une perspective de critique
socialé'®. Ce type de blogs a envahi le cyberespace ot ifj@ssiment omniprésent. Les
blogs ont connu un véritable essor entre 2004 85.2Deur avénement et leur succes sur la
toile ont sonné le glas des « pages perso » damsekure ou leurs raisons d'étre se
confondent. Le blog a deux dimensions qui peuventefindre : I'écrit et 'image. Dans le
premier cas il s'agi de partager sa vision desehgsr des themes donnés et dans le second il
s’agit de partager des images et/ou du son (phapbggs, vidéographies, musique avec son

cercle d’amis et au-dela).

Du journal intime qui a renoncé a sa confidentaditl'outil de communication institutionnel
ou de libre expression au service des collectiviteales et des citoyens, les blogs sont
devenus pour certains dentre eux une source dimdtion alternative aux médias
traditionnel§™. Ils drainent les décus des médias traditionrizésl’avis d’un professeur de
droit américain ils donnent toute sa portée au pemmendement de la constitution

américaine garant d’une liberté d’expression qaaselué?

Les weblogs sont aussi vieux qu’lnternet méme ssing portaient pas cette appellation a
I'origine®? Les weblogs actuels sont de vrais journaux ausgqtmut le monde peut
participe?'®. On en trouve sur absolument tous les sujetsukearg contre I'lrak, la littérature,

399 Le mot Weblog ou plus simplement « blog » désigne sorte de journal intime publié sur le web. @n d
aussi « carnet web » et « blogue » au Québép://www.internenettes.fr/savoir/weblogs.html

Le terme weblog est une contraction des termes Webile et Log — journal, bloc-notes. Ce terme (titisé
pour la premiere fois en décembre 1997 par JohgeBddeter Merholz réduira la contraction au teriog len
1999 ; selon la commission générale de terminolegide néologie le weblog est un journal ou un Holoes
souvent personnel présentant en ordre chronologigueourts articles ou notes généralement accongadm
liens vers d'autres sites, Avis public paru au dauOfficiel le 25 mai 2005 ; A la fin de 'anné@®4 27% des
internautes américains ont déclarés étre des tactleublogs , Blogs et droits, Olivier Sanviti etttk Vibert,
http://www.legalbiznet.com/cgi-bin/viewnews.cqiZegory=1&id=1119961511

101 ibération, 19 mars 2002, p.30 ; Libération, 18il2002.

311 Nicole Bondois £M. Nicolas Samarcq, Les Blogs, un service d’éditen ligne soumis aux mémes régles
que les sites Internéttp://www.droit-ntic.com/news/afficher.php?id=314

312 A, Lepage, op. cit, p.63.

313 Les Weblogs existent depuis décembre 1997, dalagaelle John Barger leur a donné ce nom.
http://www.robotwisdom.com Mais il faut remonter plus loin dans I'histoirdnternet pour retrouver leur
véritable origine. Quand Internet a commencé, degle gens ont fait une page perso sur leur thaweeifa
laquelle ils joignaient toujours une liste de liemss des pages traitant du méme théme. Le phéroprenant
de l'ampleur, on a vu se créer des répertoirestigames de tous ces sites, car de plus en plus & ge
souhaitaient publier leurs contributions.

*19De l'avis de A. Lepage ce sont des intermédiaieesre les pages personnelles et les webzinesvébzines
sont ou e-zines sont des magazines créés diredtesheexclusivement sur le net. « Dépourvus de toute
affiliation avec une publication en papier, ils i&gentent la génération spontanée de la presdeo@igoe et se
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I'actualité, le dernier aloum d'un chanteur de leg@nouvelles technologies, I'athéisme, ou la

politique en Louisian&®.

Au sens de la loi, le titulaire d’un blog est untédr de service de communication publique
en ligne soumis aux dispositions de la loi surilberté de la presse, sur la communication
audiovisuelle et la loi pour la Confiance dans 6Bomie Numérique. A ce titre, il est tenu a
I'obligation d’identification posée par l'article-ll de la loi du 21 juin 2004. Il doit déclarer
auprés de son hébergeur ses nom, prénom, domicgikengro de téléphone. Cependant, au
titre I'obligation d’identification, le blogueur moprofessionnel peut préserver son anonymat.
Dans ce cas, il peut décider de ne communiquersquepseudonyme ainsi que le nom, la
dénomination ou la raison sociale et 'adresseotehg€bergeur, sous réserve toutefois d’avoir
communiqué a ce dernier certains éléments d’ideatibn personnelle (LCEN article 6-IlI-
2). A cet égard, la loi insiste sur la soumissien’déebergeur au secret professionnel a moins

que l'autorité judiciaire n’en requiére autrentéht

En mars 2005, entre 8 et 10 millions de blogs @taiecensés. Entre 35 000 et 40 000

nouveaux blogs seraient créés chaque jour danerele’.

1-b. Les communications publiques du mineur.

Il va de soi que les communications privées (reasesncomme telles) du mineur doivent
bénéficier du secret des correspondances privéess M mineur ne circonscrit pas son
expression a des espaces privés dans le cyberespast également amené a s’exprimer
dans des espaces publics. Dans I'hypothése de mifesiation de la libre expression du

mineur dans des espaces publics, quel régime quediloit régir sa liberté d’expression ?

targuent d’'une plus grande indépendance d’esprid»Lepage, Libertés et droits fondamentaux arbépe
d’Internet, préc., p.65

315 http://www.internenettes. fr/savoir/weblogs.htmll

316 Christiane Féral-Schuhl, Cyberdroit. Le droitépfeuve d’Internet, Dalloz 2006, p.580.

317 Conférence de la famille 2005, « Protection daffet et usages d’Internet », Rapport remis a yeli
Douste-Blazy par le Président du groupe de tra\gil Thoraval et le Rapporteur Olivier Péreldi3p.
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Les forums de discussitii et les chatsUn forum de discussion peut étre défini commatéta

un «un lieu public virtuel¥°. Les forums de discussion, lorsquils ont le ctree de
communications publiques, peuvent prendre la fadmeéritables tribunes pour les mineurs.
Il s’agit souvent d’espaces qui leurs sont promesgui respectent certains codes (code de
langage notamment). Toute personne ignorante sarfafi des codes en vigueur dans de tels
espaces sera tres vite démasquée et indexée. Dessfpeuvent étre tres spécialisés et ne
porter que sur un ou des sujets bien définis, otsaln espace fourre-tout d’expression. Un
parallele a été établi entre les forums de disonsst les émissions sur les radios libres
destinées aux adolescents. Le maitre mot semlgldadliberté totale d’expression. En realite,
il existe toujours un modérateur qui reste disaonais n’hésite pas a intervenir des lors que
des abus, des débordements, sont constatés. Umeenukwit toutefois étre observée,
I'animateur de I'émission radiophonique joue leerdle modérateur, tandis que sur le Web,
tous les forums ne sont pas nécessairement datésnddératedf® ; cela devient cependant

la norme dans un nombre croissant de cas.

Le recours & des modératelitspermet d’empécher les dérives, de repérer dessintrs
nocives et malveillantes (prédateurs, discoursstesj négationnistes, ef¢?) Par ailleurs, et
a la différence de la radio, le Web a une dimengiamétaire et intemporelle qui nécessite

une veille constante.

Les pseudonymes jouent un role prépondérant dditselde d’expression des mineurs sur le
Web. Abrités derriere leur(s) identité(s) virtuéle ils libérent leur expression. lls osent
s’exprimer sur tous les sujets, d’'une maniéere ddlsée qu'ils ne se permettraient pas dans
leur identité réelle par opposition a leur identitdéuelle. Tout semble permis, c’est leur alter
ego qui s’exprime sur des sujets autrement tabOagtains auteurs rebondissant sur cette
question ont pensé remettre en question les ddetsla personnalité dont la liberté

d’expression fait partie dans le cyberespaceCette position s’appuyait sur le fait que,

318 | es forums de discussion furent créés en 197%eax étudiants en mal de communication, E. WeryeSe
en ligne : aspects juridiques et protection desmis, Droit des technologies, Edition Larcier 2Q049.

3198, Ader, La loi de 1881 a I'épreuve d’Internetgifresse n°142, juin 1997. II., p.65.

30| e site Kazibao, qui est un forum destiné aux esti#nts est doté d’un animateur. Il sagit d’'unghslogue
pour enfants et adolescents en la personne d’AnBetinesnil.

2L Ce sont des personnes chargées de surveillentebuoralité des messages circulant sur un chitrom.

%22 |nternet et la liberté d’expressiomww.cyberworkers.com/ledroit.fr/index_int_et_lalibeshtml

33 UNESCO, Les droits de 'homme dans le cyberesp@obection Droit du cyberespace, Mark Turnet (atoc
associé au cabinet Herbert Smith — Londres), Ecacaa005, p.32.
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Internet permettant d’adopter plusieurs identités personnes virtuelles et donc factices ne

pouvaient bénéficier du droit des personnes d&tk d’expression.

Tout n’est pour autant pas permis dans un forumistission. Pour ce faire il existe un triple
dispositif qui vient en amont de la responsabilisates auteurs de contenus préjudiciables
sur Internet. Tout forum de discussion doit en gipie afficher une charte de participaffoh
disposé d’'un modérateur, et ses organisateurs mopérer les litige§> préalablement &

toute intervention judiciaire.

Les forums de discussion ou les chats sont deabéei tribunes dédiées a la liberté
d’expression. Des communautés durables ou éphéragreséent autour de thémes, centres
d’intérét aussi divers les uns que les autres.cbasersations et les relations qui en résultent
peuvent étre durables et se poursuivre hors durfmaire méme de la Toile. Les liens noués
dans ces espaces, peuvent ne durer que le tenipgiideussion et s’éteindre au moment de

la déconnexion du newsgroup.

Les conversations y sont de natures diverses. &fiegocation a étre publiques et générales.
Mais il peut arriver que des internautes resserieebisoin de s’isoler dans un aparté. Les
chat-room ou salons de discussion permettent ¢sgeitdr & plusieurs sur une page centrale
et de tenir exclusivement ou simultanément des ewations privées avec d’autres

interlocuteurs dans des chambres individualisé®s »

Dans ces forums de discussion, dés lors qu’eshunst une limitation d'acces a des
personnes présentant une méme qualité, travatlams le méme endroit ou s’agissant des
mineurs appartenant au méme établissement ou @oéragement présentant un critére
distinctif et sélectif, on sort de la nature pubkgdu forum de discussion pour pénétrer dans

une sphere privée.

%24 Selon une charte standard, le sujet du forum &toit respecté, précisé les aspects techniqueséd’atale
participation au forum, les régles de bonne coed@litespecter, la détermination du type de modératpriori

ou a posterioriet les responsabilités encourues par les auteoirg ke forum des droits sur Internet, Rapport
d’activité 2003, La Documentation Frangaise, 2G0243.

25| e forum des droits sur Internet, Rapport d’atéid003, La documentation frangaise 2004, p.243.

326, Ader, La loi de 1881 a I'épreuve d’Internet, aréc.
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Tout ce qu’un mineur peut écrire dans un chat msde forum de discussion n’est visible
par d’autres que lorsqu’il est dans un espace puhlisi dans le cadre d’un aparté il a invité
d’autres personnes a le rejoindre lui et son iatetleur principal. A contrario dans les
apartés « personne n'écoute ni ne filtt selon le principe qui régit les échanges privées.

2. La liberté d’expression du mineur dans un espace pre.

La liberté d’expression du mineur dans un espaine @st caractérisée en majorité par de la
correspondance privée. La nuance se trouve dardgiffésentes formes et natures de cette

correspondance.

2-a. La correspondance électronique du mineur.

La correspondance électronique du mineur se déstine plusieurs formes. Au fil du temps,
elle s’enrichit de nouvelles applications que Eses internautes savent mettre a profit. A ce
jour il existe deux modes principaux de correspaodalectronique :

- le courrier électronique sous sa forme classiquguet’apparente au courrier papier,
la différence résidant dans la matérialité du deuet dans son acheminement par les
réseaux en lieu et place de moyens de transpssiglees.

- il existe un autre type de correspondance éleauanitres prisée par les jeunes
internautes du fait de son caractére instantande éa possibilité de communiquer
simultanément avec plusieurs interlocuteurs : I@gagerie instantanée. Ce mode de
communication se rapproche des possibilités de aomuation en conférence que
permet le téléphone. La différence est que l'urteuesquement orale, tandis que
I'autre peut étre écrite et orale.

2.a. Le courrier électronique.

La liberté d’expression trouve a s’appliquer lalmternaute mineur fait ceuvre créatrice et
donne son opinion. Le courrier électronique du daiil est reconnu comme correspondance
privée bénéficie des mémes protections que la sorelance privée. Il en résulte que la
liberté d’expression veéhiculée dans un courriectébmique échappe en principe a tout
contrble, sauf dispositions légales précisemengrdénhées par la loi. Il s’agit notamment

d’interceptions de correspondances légalementgétnieement ordonnées. En application de

%2Droit du net Rubrique Juniomitp://www.droitdunet.fr/par_profils/profil.phtmiRi3&type=profil_junior
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ces dispositions le principe est simple : il estndit d’intercepter les correspondances sauf a

justifier d’un risque & I'ordre publi®

Le secret des correspondances est protégé, taime des ingérences de I'Etat que contre les
atteintes issues de particulier (ce droit s'applige la méme facon aux communications
téléphoniques et aux autres modes de transmisstomlothinées, du moment quil y a
télécommunication). La loi du 10 juillet 1991 rékat au secret des correspondances eémises
par voie de télécommunication protége les libends/iduelles en garantissant le secret des
correspondances. Seulement deux types dintercepont légalement possibles: les
"interceptions judiciaires” (autorisées par un jlmysque l'infraction encourue est punie d'une
peine d'au moins deux ans de prison) et les "iapti@ns administratives" (autorisées par une
commission administrative pour les questions releda la sécurité de I'Etat).

Les correspondances émises par la voie des télégonimations sont protégées par la loi du
10 juillet 1991. Avant cette date, ce sont lepaitions relatives a la vie privée (notamment
I'article 9 du Code Civil) qui fondaient le réginte protection. Aujourd’hui le code Pénal
prévoit dans son article 226-15 des sanctions aftigintes portées au secret des
correspondances. Dans son alinéa 2 il se pronorpkciteement sur la protection des
télécommunications en disposant que Est puni des mémes peines le fait, commis de
mauvaise foi, d'intercepter, de détourner, d'utitisou de divulguer des correspondances
émises, transmises ou recues par la voie des téidemications ou de procéder a

I'installation d'appareils congus pour réaliser tidles interceptions.

2.a . Les messageries instantanées.

La messagerie instantanée dont il est questioasicd’'une nature différente a celle des chats
ou des forums de discussion. Si dans leur forme sgsgemes semblent similaires, la
distinction est a faire au niveau de la sélectias dnterlocuteurs. Les messageries

instantanées se situent dans le prolongement deetsagerie électronique personridlle

328 Ceci concerne donc sur un réseau solaire par deeoys les mails qui circulent sur le réseau dedle. Le
fait de prévoir de telles surveillances dans Idemdgnt intérieur de I'école ne change rien au polg, la seule
possibilité serait la divulgation par la personeesdn courrier, mais ceci ne peut pas lui étre gépdiré du site
Clic-Droit.com, site d'actualité et de service d®diu droit de la régulation d'Internet et des ndlase
technologies. Dossier du 30 mars 2004, L'interceptles données sur le réseau d’une école.
3ggtlo://WWW.cIic-droit.com/web/editorial/dossier.10’}‘r|ix)ssier id=38

Ibid.
%0 MSN Messenger, Yahoo Messenger,... quasiment tosisfdarnisseurs d'accés ont désormais cette
fonctionnalité qui contribue a créer des petitemmmnautés.
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C’est un élément a part entiere de la corresporaprigée électronique. La correspondance
électronique privée et la messagerie électronigaé susceptibles d’avoir la méme matiere :
le carnet d’adresse. Il n’est pas possible de conmer avec des interlocuteurs autres que
ceux prédéterminés dans une liste tirée du catadtasse.

La messagerie instantanée est possible entre depkusieurs personnes par le biais d’'une
conférence sur le modele des téléconférences. €st was une messagerie totalement
spontanée. Le mineur internaute doit inviter ueriocuteur dont il a 'adresse a s’ajouter a sa
liste de contacts. Il est nécessaire que cet atteréur accepte I'invitation. A partir de la, pour

pouvoir communiquer en mode instantané, il fautlgsedeux interlocuteurs soient connectés

au méme moment ; des lors ils peuvent donner tibves a leur expression.

La liste de contacts est constituée la plupartedops par des adresses qui figurent déja dans
le carnet d’adresse de la boite email. Au dépes,listings des messageries instantanées
(Messenger) étaient limités dans la mesure ou était’ possible d’échanger qu’avec des
personnes ayant le méme hébergeur pour leur adidesseessagerie. Pour contourner cette
difficulté et éviter tout sectarisme, les mineutsignt souvent détenteurs de multiples
adresses Internet afin de pouvoir communiquer aescinterlocuteurs dépendants de divers
hébergeurs. La technologie du Net étant en corst&rdlution, il est désormais possible de
communiquer dans le cadre de messageries instastavéc tous les interlocuteurs de son
carnet d’adresse indépendamment de I'hébergemensadenessagerie €lectronique. En
pratiqgue, cela ne change pas les comportementgedass internautes qui continuent a
compartimenter leurs interlocuteurs selon leur rga, I'enjeu réside surtout dans les
fonctionnalités dont il est possible de faire usagdre des interlocuteurs du méme
hébergeut*.

Les messageries instantanées étant un prolongedeer& correspondance privée, elles
peuvent y étre assimilées et bénéficier de la m@miection. De ce fait, le mineur n'a pas

priori a répondre des propos qu'il y tient et qui sonhad@ouverts par le secret des
correspondances sauf nécessité du respect deel’puthlic ce qui suppose une décision légale

motivée.

%1 Emoticones, échanges de fichiers photos et auttifisation de périphériques tels la Webcam, nptane,
etc.
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2-b. La communication privée du mineur.

La communication privée du mineur suppose quildeease de maniere délibérée a une
personne déterminée dans le cadre d’'une commumcaidn publique. Il ne peut étre
guestion de communication privée si quiconque daalatitude d’interférer sans gu'il n'ait
été sollicité par les instigateurs de la commuivcainitiale. Une telle communication peut se
faire par le biais de la téléphonie sur Internetpau la visioconférence possible grace une

webcam.

2.b. La téléphonie via Internet.

Apres un développement fulgurant de l'utilisatidimtérnet dans ses applications principales
que sont la recherche d'informations sur le Wdb eburrier électronique (electronic mail ou
plus simplement e-mail), la possibilité est appatapuis quelques années de faire passer la
VOoix sur le réseau, débouchant ainsi sur la petisiged’'un véritable service de téléphonie sur

Internet®2

Internet est un média dont les applications neerdsde se perfectionner. Il est possible
d’avoir des communications vocales via Internetqérdans le monde. Cela nécessite une
connexion Internet, mais aussi un minimum de mat@our permettre la communication tel

un microphone. Des lors la communication est ptessib PC a PC.

La téléphonie Internet est un procédé qui permetutbstituer la téléphonie conventionnelle
par l'utilisation d'un ordinateur et d'Internetoidinateur multimédia remplace le téléphone et

Internet est le lien entre les usagéts

Il existe de nouveaux logiciels qui permettentdemimunications de PC & téléphotiés.es
mineurs (on le dira jamais assez) sont parmi les grands utilisateurs d’Internet. lls sont

aussi souvent les premiers a découvrir les nowvdibmctionnalités du cyberspace. La

332 Rapport de Jean-Claude Merlin, Avril 199% Téléphonie sur InterneRapport présenté par Jean-Claude
Merlin, Ingénieur Général, Rapporteur, avec la atmiration de Pierre Fritz, Ingénieur Christian Male
Inspecteur général ministere de I'Economie et damri€es et de lindustrie, SEI, Conseil Général des
technologies de I'lnformation (CGTI)

%33Site de Richard Vaillancoyrtniversité de Laval, Service de l'informatique es délécommunications (SIT
Expérimentation et veille technologique, Téléphpridéophonie et multimédia sur Internet.
http://www.sit.ulaval.ca/pp/rva/presteleconf/

334 Logiciels Skype, Skype est un logiciel gratuitypé& est un logiciel de téléphonie vocale sur Ireergui
permet de téléphoner de pc vers pc, et de pc esieléphones dans le monde entier. MSN et Yahasdtger
proposent également ce service.
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téléephonie par le biais d’Internet représente ceintage de ne pas générer de surcodt,
'acquittement de I'abonnement pour une connexiaterhet suffit. En contre partie il est
possible de téléphoner sans crainte de surcodil; gjagisse ou non d'un appel longue
distance tous les appels se valent. Les commuaisagur Internet ont 'avantage de réunir

I'écrit, le son et I'image qui peuvent coexistensitanément.

2.b . La Webcam.

Au-dela de son rble de diffuseur d’images, la Waebcast d’abord un moyen de
communication électronique qui allie le son et Hige et peut parfois étre complété par
I'écrit. La Webcam est souvent un matériel de supges autres modes de communication
sur le Web. Il a autant sa place dans un espad&pilou plutdt dans un contexte puBfit
gue dans un espace privé. Dans I'hypothése oufflasidin est destinée a un nombre de
personnes déterminées et dans le contexte d’'unsuaication privée, son statut s’aligne sur

celui des communications privées.

On a pu voir dans les exposés précédents I'impoetarnissante que la Webcam prenait dans
les relations familiales, notamment entre les esfat leur parent absent suite a une
séparation. Au-dela du contact écrit ou oral, lab@#en contribue a pallier le manque de
contacts physiques entre les familles séparéest Qige alternative, notamment pour les
enfants qui ne savent pas encore écrire, et celmgbeun contact visuel et oral en
simultan&’. Plusieurs droits individuels de I'enfant se treniainsi concernés : son droit &
une correspondance privée (on est dans I'hypottheése communication électronique privée
filmée) ; son droit a la liberté d’expression, sinoit de rester en contact avec son parent

absent, etc.

La liberté d’expression du mineur ne peut pas @&hsolue ; c’est le cas méme aux Etats-Unis
ou le premier amendement de la constitution serpbigtant lui consacrer ce caractére

absolu. Des limites sont nécessaires a un minimmare social sinon ce serait I'anarchie,

335 Sur le site Doctissimo, dans le forum de discugsime mére est intervenue pour parler du faitsgulle de

16 ans s’était déshabillée devant sa Webcam dafeum de discussion.
http://forum.doctissimo.fr/psychologie/parentséiieshabillee-devant-webcam-sujet-148270-2.htm

%% Le mineur peut ajouter son image aux « posts il dait dans les forums et autres systémes de
communications collectifs. Par ailleurs avec lerit@ene des individus qui mettent leur vie privédigme on

est également dans un contexte public : la vieggrast rendue publique.

337 Libération, 13-14 janvier2001, Quand la Toile gagi les liens familiaux, article préc.
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une véritable cacophonie bafouant d’autres draitdbertés individuels. Aux limites de droit
commun, il faut rajouter des limites inhérentesstatut particulier du mineur et de I'outil

gu’est Internet.

B. Les limites a la liberté d’expression des mineurs.

Contrairement a ce qui a parfois été soutenu oéréspexercice de la liberté d’expression ne
se congoit pas sans limites sur Internet. La lédiéxpression exercée par un mineur peut au
méme titre que celle des internautes en générahatdieu le cas échéant a la mise en cause

de sa responsabilit&.

Une position classique s’inspirant du Premier ameemght de la Constitution américaine
affirme que la liberté d’expression se régule dengébat et ne devrait donc pas souffrir
d’interventionnisme notamment étatique. Pour desjtr'absence de régulation et de
réglementation pourrait étre source d’atteinteparables aux libertés de tous. Le caractere
absolu de la liberté d’expression doit se trouvmrfionté a des limites induites par la nature
méme des sociétés démocratiques qui se sont batids respect des libertés d’autrui : c’est

la position européenne et francaise en partictfier

1. L'autorégulation de la liberté d’expression surlnternet par le
mineur.

L’'image ou la parole du mineur ne peut étre diffusans I'autorisation préalable du ou des
titulaires de l'autorité parentale conformémentadticle 99 du code civil et aux régles qui
régissent l'autorité parentale. Le seul consenténaden mineur capable de discernement
demeure insuffisadt’. En pratique le respect de ces conditions pouelece de la liberté
d’expression du mineur n'est pas facile a mettreceuvre eu égard a l'instantanéité des
relations ayant cours sur Internet ; les contenimsetinet étant trés volatiles, transfrontaliers,

intemporels.

%38 A, Lepage, Libertés et droits fondamentaux & Bépe d'Internet, préc., p.57.

339 |sabelle Falque-Pierrotin ; La liberté d’expressitans la société de I'information.
http://www.foruminternet.org/telechargement/forummédunesco20021115.html

%0 Mise en ceuvre de la Convention internationaledieiis de I'enfant en France et action du gouveeTeren
faveur de la situation des dans le monde. IV Léxedt droits civils.
http://www.social.gouv.fr/htm/actu/convention/4erht
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Des sa creation, autant les créateurs que lessatgilirs de la Toile ont misé sur
I'autorégulation de la liberté d’expression. L'idétit d’éviter une intrusion réglementaire
qui aurait été assimilée & de la cendtireMlalgré I'évolution de la réglementation sur le
cyberespace, la crainte de la censure ressurgitodegju’il est question de réglementation
dans et sur le cyberespace. Les anciens comme ol@geaux usagers du cyberespace
continuent de réver a un espace totalement libreonéfrant aucune limite si ce n’est une
régulation « dans le débat'$ Cette position n’est pas uniquement attribual&conception
ameéricaine. Les peres fondateurs d’'Internet avaianpenchant avoué pour cette position.
Les internautes sont historiquement hostiles &ftesuare sous toutes ses formes de la liberté
d’expression sur Internet. La seule limitation gu&ntendent tolérer est celle qui vient de la
« communauté des internautes » et qui est défiareepx. lls entendent séparer le bon

grain de l'ivraie» par I'éthique dont tout internaute devrait fgireuve dans le cyberespace.

S’agissant du statut particulier du mineur, au@xtet mis a part la Convention internationale
de droits de l'enfant de 1993 en son article 13, coesacre expressément la liberté
d’expression du mineur. On a déduit la liberté dression du mineur de la liberté
d’expression de l'individu en droit commun. Des aagements restent nécessaires quant a
I'exercice de la liberté d’expression du mineursiBncyberespace. La liberté d’expression du
mineur dans le cyberespace bien que réelle, sodérémites issues du droit commun et du
droit spécifique régissant le statut des mineues. é&xemple, méme au nom de sa liberté
d’expression le mineur n’est pas autorisé a coesudlés sites notoirement pornographiques,
ou ayant un contenu réservé aux adultes. Il n'angasplus le droit de faire usage de sa

liberté d’expression pour nuire a autrui.

Cette autorégulation ou plutét autocensure du miseppose qu’il maitrise d’une part les
regles de bonne conduite posées par la “Netiqyettelis aussi et surtout qu’il soit un
internaute « citoyen », qu’il se dispense de proposncieux, injurieux, diffamatoires.
Comment attendre une telle maitrise de soi desursni& ou méme les adultes dans leur

majorité ne présentent pas cette qualité de proGida suppose un internaute mineur mais

%1 « Beaucoup d'internautes affirment un attachentigyst fort a la liberté d’expression érigées en gipie
fondateur. Internet est vécu comme un espace datdibd’expression et d'échange ou toute velléité
d’intervention des Etats est a regarder avec median, Christian Paul, Rapport au Premier minigedroit et
des libertés sur Internet, Collection des rappaffisiels, La documentation frangaise 2001, p.33.

%42 |sabelle Falque-Pierrotin, La liberté d’expressitams la société de I'information, préc.
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conscient de ses droits et devoirs envers autrmé®e que de ses responsabilités. Dans la
« vie réelle » nul ne prétend laisser une auton@mienineur telle qu’il puisse s’autocensurer
et prendre la pleine mesure de ses actes et deéqumnces qui en découlent, c’est pour cette
raison qu'’il existe des régles pour protéger leremis d’'autrui et d’eux-mémes. « La vie
virtuelle » ne saurait étre soumise a des regldééreintes, ce d’autant plus que les risques
bien que différents sont aussi grands et lourdsahséquences. Méme si « nul n’est sensé
ignoré la loi », les mineurs du fait de leur vubddhité intrinseque ne peuvent étre tenus aux
mémes devoirs qu’un adulte ; en outre les minelmst pas la méme maturité méme a age

égal.

Il y a des internautes trés jeuff@sjui ne disposent pas encore d'une capacité propeer
conférer un bon discernement dans la « vie réedéa fortiori sur le Web. Toutefois la
capacité de discernement ne fait pas tout, certainsurs en disposent mais n’en demeurent
pas moins vulnérables sur la Toile. lls ne maittigg@s tous les arcanes des droits et devoirs
qui doivent s’appliquer a eux sur la Toile. Dansnoonde virtuel ou ils sont confrontés a des
internautes de toutes natures, les mineurs nepsartioujours bien armés devant la perversité

de certains de leurs interlocuteurs.

Il serait possible d’envisager un autre mode d'eemsure : la modération mutuelle dans les
forums et autres chats. Dans cette hypothésephantisation de la responsabilité est encore
trop grande pour le mineur, qui n'en mesure paséiment tous les enjeux. Il est

indispensable que le mineur soit accompagné, aualns assisté dans sa liberté d’expression

par un adulte.

1.a. La Netiquette.

La Netiquette est un des outils phares de l'autdedign. Elle n’a aucune force juridique
mais plutbt une valeur morale. La netiquette aieitéée par la branche universitaire des
fondateurs d’Internet « a I'age d’or d’Internet wagd n’était encore concerné qu’'un nombre
limité de personné&’. La netiquette a été pensée comme une sorte @edmsbienséant®.

Les services de discussion par forum sont prineipaht visés par ce type d’autorégulation

%3 0n estime qu’un mineur se met & surfer sur laeTadlrs six ans.

%44 Estelle de Marco, Le droit pénal applicable suermet, DEA Informatique et Droit sous la directidn
Professeur Michel Vivant, Université de Montpellierwww.juriscom.net/uni/mem/06/crim01.htm

315 M.C. Marrie, Internet, la loi et I'éthique, MédRsuvoirs, n°4, 1998, p.153.
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ou d’autocensure. La netiquette se présente sdosniee de dix commandements tres larges,
dont le contenu a une forte connotation moraleetfait pas I'objet en I'état actuel du droit
de sanctions juridiques. Elle peut néanmoins aaquée valeur juridique lorsqu’elle est
intégrée dans des contrats, comme faisant pasiell&ations entre les cocontractaffts

La valeur morale de la netiquette se dilue aud8 dnnées, de I'évolution d’'Internet et de la
croissance exponentielle du nombre d’internautesest plus facile de fixer des régles
communes dans un groupe restreint partageant deotunne communauté d’'intérét, que
d’uniformiser des régles de bienséance a des a&égdisparates d’internautes. Il faudrait
que tous les internautes comprennent et reconnaisseime leurs les regles préconisées par

la netiquette.

A ce stade, intervient une difficulté supplémergdiée a la situation juridique du mineur. Le
mineur est une personne vulnérable, bien quildaldmettre qu’il maitrise souvent mieux
gue les adultes I'outil informatique et Internet garticulier. Sa connaissance de cet outil
couvre indifféremment I'aspect technique du fonuiiement du matériel informatique et la
maitrise des technologies que suppose l'utilisatioveb. Le mineur comme toute personne
censée connaitre la loi doit savoir ce qui estipghEn I'espece il devrait connaitre quelles
sont les limites de sa propre liberté d’expressians le cyberespace. La liberté d’expression
du mineur s’exerce selon des schémas différents aoyberespace. Elle peut s’exprimer
dans un cadre unilatéral ou bilatéral. Dans un ecadmilatéral, le mineur diffuse son
expression (quel qu’en soit la forme : écrite, @rakc.) vers autrui. Il n’attend pagriori de
réponse. Par contre dans le cadre d’une exprebgaiarale, I'interactivité avec autrui est au
centre de sa libre expression. Il s’exprime papoapa un autre internaute. Il devrait donc
savoir maitriser sa liberté d’expression et sawairaliser ou limiter celle des autres. On entre
la dans une dimension juridique et relationnellee ous les mineurs ne maitrisent
vraisemblablement pas. Il faudrait que le mineunnaisse et comprenne toutes les
implications juridiques de la liberté d’expressidens le cyberespace. Par ailleurs méme les
internautes libertaires ont di admettre que le ®dpace ne devait pas étre un espace de non
droit, et que la seule autorégulation ne pouvaiirva bout de la cybercriminalité découlant

de la liberté d’expression.

3% Estelle de Marco, Le droit pénal applicable sterimet, préc., p.130.
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Lorsque le mineur se sent dépassé par le mode aworitenu de I'expression de son
interlocuteur, il lui reste la possibilité d’en éér a un adulte, un intermédiaire du

cyberespace ou a une autorité Iégale compétente.

1.b. La dénonciation ou notification de contenlisitiés.

bY

Lorsqu'au cours de sa navigation un internaute uminest confronté a des propos
inconvenants ou a des contenus illicitésil a la possibilité de dénoncer le site ou lagag
Web incriminée. La forme du contenu n’est pas g&i on peut en déduire que le contenu

peut étre visuel, sonore ou écrit.

Le principe de la dénonciation des contenus est &inis en Europe. Il existe un accord en
la matiére en Belgique depuis 1989 En France c’est la loi 2004-575 du 21 juin 2004 q
réglemente cette question. En pratique ce procedéi préalablement a cette loi. Il avait

été mis en place a linitiative de I'Associatiorsdeurnisseurs d’accés (AFAS.

En plus du dispositif de dénonciation mis en pkexced 998 par I’Association des Fournisseurs
d'Acces, le gouvernement francais a prévu par wnetl@000-405 du 15 mai 2000, et un
arrété du 8 novembre 2001, de permettre aux infegaamajeurs ou mineurs accédant a des
contenus illicites, de les signaler directementrasipde I'Office central de lutte contre la
criminalité liée aux technologies de l'informatienhde la communication. Dans le site prévu
a cet effet, il est proposé un imprimé de signalement de sitesutres services en ligne

(email, newsgroup, chat) ayant permis la diffusidimages de mineur a caractere
pornographique ou de messages favorisant la cavrugtes mineurs. Il faut fournir le

%7 La loi 2004-575 du 21 juin 2004 préconise la démation en cas d'apologie de crimes contre I'huriégni
d’incitation a la haine raciale et de pornogramméantine.

8 Internet Service Provider Association (ISPA) ansigen Belgique un accord de collaboration avec les
ministres de la justice et des télécommunicatian2% mai 1999 ; Voire sur le site Droit et Nouvelle
technologies, Etienne Wery ; Contenus illicitea Belgique sur la voie de I'auto réglementationgdl 1999.
http://www.droit-technologie.org/l_2.asp?actu_idg17

39 En novembre 1998 I'Association des Fournisseurscc®s (AFA) a créé un premier point de contact en
France ; il en existait déja d’autres en Europes points de contact doivent permettre une infaomasur les
textes pénaux applicables a la cybercriminalitdamonent s'agissant de pédophilie et d'incitatiola &aine
raciale. lls permettent d’identifier les sitesdites, I'interlocuteur @ méme de recevoir la rédton et I'autorité
devant laquelle on peut porter plainte. lls peremttenfin de transmettre les réclamations auprés d’
fournisseur d’acces, du service membre d’'un réseaa un autre point de contact membre du réseambtt
INHOPE (association de fournisseur de lignes dséensce sur Internet), vu dans le site Le Forumdie#s sur
Internet-Fiches pratiques, Assurer la protectiofietdant sur Internet, 05 septembre 2001.

350 http://www.internet.mineurs.gouv.fr
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maximum d’information dans le formulaire de dénatioin : adresse Internet de la page Web

concernée (forum de discussion, chat, courrieyreadu contenu inconvenant constaté, etc.).

Selon l'accord signé en Belgique, toute personndg génoncer a son fournisseur d’acces
(ISP : Internet Service Provider), ou directemanpaint de contact, un contenu qu’il estime
illicite. Lorsque la dénonciation est faite au foisseur d’acces, il doit la transmettre au point
de contact. Ce dernier est alors chargé de fairgriuavant de transmettre les contenus
illégaux au parquet, parallelement il doit signader dénonciateur et au fournisseur d’acces
'existence du contenu illicite. Les fournisseur&oges doivent prendre les mesures
nécessaires pour faire cesser cette illicéité. 8anlus de cet accord les communications

privées via Internet, les courriers électroniqles chats privés et les sites a acces limité.

La loi de 2004 fait peser une obligation sur lesrhisseurs d’acces et d’hébergement : celle

de mettre en place un dispositif permettant a tpatsonne de signaler un contenu illicite.

Il'y a trois étapes dans la notification :

I'envoi d’'une lettre recommandée avec accusé depté@mn a I'éditeur du contenu
illicite ou une justification de ce que l'auteur kéditeur n'a pas pu étre contacté,

- Iimpression du formulaire de contenu illicite,

- I'envoi de la correspondance faite a I'éditeur etle justificatif de non distribution

plus le formulaire diment rempli.

Une pratigue se généralise auprés des fournissbacses, créateurs de sites et de pages
Web : ces derniers prévoient désormais de maniaesicautomatique la possibilité de

dénoncer un contenu illicite qui aurait été répagtadans leurs pages. Dans les chats et les
forums, les mineurs peuvent notifier en temps risslgropos ou messages inconvenants aux

modérateurs ou aux animatetits

351 . . o . . G . -
Pour pallier les dénonciations arbitraires et cali@mses, il était nécessaire que le législateue pes gardes
fous. Toute fausse dénonciation est sanctionnéardigies 226-10 et 226-11 du code pénal.
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2. L'intervention des intermédiaires dans la liberé d’expression.

Peu de mineurs sont a méme de s’autocensuresvidnt a leurs parents ou tuteurs Iégaux, et
aux intermédiaires de s’assurer que la liberté gfession du mineur n’est pas pervertie dans
son exercice. Les intermédiaires qui sont confaté manifestations publiques de la liberté
d’expression des mineurs dans le cyberespace Borganisateur, le médiateur des forums et

chats.

Il existe un type de filtre parental dont les pagaes de sécurité sont modulables, I'objectif
est conformément a des criteres prédéfinis d'emgédh mineur d’accéder a certains

contenus, de communiquer certaines informationc@us de sa navigation. Ce systéme
trouve a s’appliquer dans les sites et pages peetsndans les forums de discussion et les

chats, et lors de toute recherche par mots clésideur sur le Web.

S’agissant des intermédiaires, tous ne peuventr d&&oméme promptitude, ni les mémes
capacités de contréle de la liberté d’expressiandimeurs sur Internet. Etant donné que nous
allons analyser la responsabilité des intermédiadans les développements prochains, nous
allons ici ne nous intéresser qu'aux organisatelg@sforums de discussions dédiés aux
mineurs. lls sont ceux qui sont confrontés le mlirectement a la liberté d’expression des

mineurs.

Dans les forums de discussion, il existe trois gaiés d’acteurs : les fournisseurs de
solution, les organisateurs proprement dit (le camditaire, le modérateur et le ou les
animateurs), et enfin les utilisateurs (les lectetrles contributeurSf. Pour limiter ou tout

du moins encadrer la liberté d’expression des mgdans les forums il y a trois axes.

%2 e forum des droits sur Internet, Rapport d’atéiv2003, Quelle responsabilité pour les organisatee
forums de discussion sur le Web ?, La documentditaorcaise 2004, p.235-236.-. Le fournisseur datini de
forum de discussion est I'hébergeur, le commanditast I'opérateur. Un modérateur (ou une modémtest
un internaute dont le role est d'animer et de nerdén forum, en effacant les messages d'insultayactere
raciste, hors sujet, bref tous les messages n'ggmnteur place dans un forum de discussion surele, les
animateurs font la méme chose que le modératews amies retrouve plus souvent dans les chatecteur
contrairement au contributeur ne participe pasd@batshttp://fr.wikipedia.org/wiki/Animateur
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2.a. La charte de participation.

Elle suppose une éthique de conduite a laquefeutl se conformer sous peine d’exclusion.
En regle générale et préalablement a I'accés doumf de discussion ou un chat, il faut
adhérer a une charte de participation. Il s’agitgeelque sorte d’'un mode d’emploi qui
prescrit et proscrit certains comportements eneligna charte indique que le sujet de
discussion doit étre respecté, précise les regldsodne conduite a respecter. Les chartes se
référent souvent a la Netiquette sans plus degioé&i’. L'adhésion permet a l'internaute de
s’enregistrer avec son identité ou son adressenktteil s’attribue alors une identité (un
pseudonyme) et un mot de passe qu’il utilisera dess forums ou les chats. Son
enregistrement sous son identité réelle ou sonssdremail est nécessaire pour pouvoir
engager sa responsabilité sur des propos litigeguik pourrait tenir. Le fournisseur de
solution et les organisateurs doivent posséder idsrmations pouvant permettre
'engagement de sa responsabilité. La charte dmitc dclairement énoncer aux internautes
gu’ils engagent leur responsabilité pour leurs psogt leurs agissements en ligne. La charte

doit enfin préciser quel type de modération estigué dans le forum ou le chat.

2.b. La modération.

C’est la méthode de régulation de la liberté d’espron ; dans les forums elle incombe au
modérateur, et dans les chats elle revient a uplasieurs animateurs. Elle consiste en la
modification voire a la suppression de tout ouipaiti message ne respectant pas les regles
posées par la charté Il existe deux types de modératmmpriori eta posteriori

2.b. La modération a priori.

Il s’agit de I'intervention préalable a la parutidn message. Cela entraine un délai entre le
moment ou le mineur poste son message et le momaece dernier est accessible au public.

C’est une activité lourde qui nécessite plusieusdénateurs et modifie la charge de la

53 Un auteur Michel Elie a fait remarquer la diffiulque posait cette référence élusive a la Netiguees
organisateurs des forums partent du postulat guésdt connue de tous, ce qui est loin d’'étre lenctamment
pour les mineurs. Par ailleurs, on ne sait plugipédnent a quoi la Netiquette fait référence cautint plus
gu’une multitude de textes sont définis sous adéteomination, des régles parfois différentes e$ plu moins
adapté au public auquel on s'adresse. |l faudraitcddéterminer un texte de référence unique largeme
enseigné et diffusé et auquel les différentes ebgrtiissent se référer par le biais d'un lien eipli Le Forum
des droits sur Internet, Rapport d'activité 2008,documentation francaise 2004, p.243.-. Quellpoesabilité
pour les organisateurs de forums de discussioledtieb ?, Recommandation du 8 juillet 2003

%4 Le Forum des droits d'Internet, préc. p.244; gt au premier rang, du non respect du sujet déstaission,

le respect de certaines civilités et méme des séaigeadroit.
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responsabilité des contenus qui passe de l'auteumadérateur et au commanditdire La

liberté d’expression est livrée a I'arbitraire dedérateur sur qui aucun contréle n’est exercé
afin de vérifier une éventuelle violation du drdit mineur a sa libre expression. Ce type de
modération est plus aisément réalisable dans tesfde discussion que dans les chats ou la

messagerie est par définition instantanée.

2.b . La modération a posteriori

Dans cette hypothése, le modérateur ou I'animaieut intervenir spontanément pour retirer
un contenu préjudiciable. Il peut intervenir altamande d’un utilisateur. La modération peut
étre systématique par un contrdle régulier de tesiscontenus mis en ligne, ou ponctuelle
c'est-a-dire sur demande. Le risque est de lapgasser des messages préjudiciables aux
échanges.

Dans les deux cas les organisateurs doivent faeegastion précontentieuse des litiges.

2.c. La gestion des litiges par les organisateurs.

Cette gestion releve pour I'essentiel du travailndedération étudié supra. Modification,
suppression des contenus, avertissement puis exclds I'internaute fautif, et en dernier
recours fourniture aux autorités judiciaires desrd®s permettant d’identifier et d’incriminer

le contrevenant.

Comme on a déja pu le noter, peu de domaines 'farjet d'un traitement uniforme dans le

Cyberespace et la liberté d’expression ne faitegxagption a la regle. L'étendue de la liberté
d’expression en général et du mineur en partic@sdrtributaire des courants politiqgues et
culturels des pays dans lesquels elle s’exercedifioanellement, on présente les deux
positions contradictoires que sont les positiongogéenne et américaine comme
représentatives des deux courants principaux danmdnde. Ce serait compter sans les
myriades de courants pas toujours tres visibles épiaillent le cyberespace. Il faudrait

rajouter un courant absolutiste : il regroupe pé&de les pays totalitaires, les régimes
dictatoriaux ou la liberté d’expression et les tfdndividuels en particulier ne sont pas

encouragés a s'épanouir, ou un Internet peu engéumest placé sous “trés haute

%5 Dossier du forum des droits d’Internet du 18gmi2002, Les responsabilités liées a I'activité frums de
discussion ; Légipresse n°194 septembre 2002.1\F.@fyminternet.org
http://www.foruminternet.org/publications/lire.phthid=358
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surveillance®*®. Ces pays n’ont pas pour autant une maniére unéfade traiter la liberté

d’expression, leur point commun réside dans lalgude de leur organisation politique.

La liberté d’expression connait également une étiuh logistique. Certains pays, notamment
ceux dit en voie de développement, du fait de lenssffisances logistiques, ne peuvent
fournir d’acces qu’a un nombre tres limité de lpapulation. Les connexions a domicile sont
treés restreintes pour des raisons tant techniqu&sa@nomiques. L'accés des mineurs et par
conséquent l'exercice de leur liberté d’expressson la Toile s’en trouve réduite a une
portion congrue. Reste le mode de connexion le i@pandu dans ces pays : les connexions
dans les cybercafés qui par des considération®éuques excluent une majorité de mineurs

de son systeme.

La liberté d’expression du mineur suppose qu'’it smiteur de contenus sur Internet. Le droit
d’auteur est un droit fondamental de la personme,eqt souvent remis en question sur la

Toile.

8 2. La liberté créatrice du mineur ; le droit d’auteur du mineur
dans le cyberespace.

Conformément au code de propriété intellectuedledrioit d’auteur est un droitceonféré a
I'auteur d’une ceuvre littéraire et artistique detage pécuniaire et morale®’. Le mineur au
méme titre que tous, peut revendiquer ce droggplotections qui en découlent. Il va de soi
que la diffusion de son ceuvre doit étre soumisenaasitorisation, et/ou a celle de ses parents

ou tuteurs légaux.

%5 On peut citer la Chine

7 Art. L.111-1 et s, L.121-1 et s. Définition doengar le Dictionnaire du vocabulaire juridique psda
direction de Rémy Cabirillac, Jurisclasseur, Objéatoit, Litec 2003.- Le droit d'auteur fait partiel patrimoine
de celui-ci. Juridiquement, il forme une catégatikonome de droits patrimoniaux, car il n'est ndewit réel, ni
un droit de créance. L'auteur, titulaire de drpiggrimoniaux et d'un droit moral, ne les exerce @astre un
débiteur, ni sur une chose corporelle, c'est-a-tiegérielle, mais sur un objet incorporel (immakri par
exemple, une ceuvre de l'espftitwikipedia.org/wiki/Droit_d'auteur

Le droit dauteur consiste en la protection patmmate et morale gratuite des ceuvres de [l'esprit.
www.cnrs.fr/SDV/Dept/glossaireindus.html

Ensemble de tous les droits patrimoniaux et morpuexdétient le premier titulaire du droit d'auteur le texte.
www.agad.gc.cal/lexique.asp

Droit exclusif d'exploitation. Le titulaire du dtai'auteur est la seule partie autorisée a copmnire visée ou a
permettre a une autre partie de le faire. Ce danitprend généralement le droit exclusif de puhliee ceuvre,
de la produire, de la reproduire et de I'exécuter n e public.
www.geoconnexions.org/ICDG.cfm/fuseaction/policyBaoring.seeFile/id/95/gcs.cfm
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L’apparition du droit d’auteur fait suite avec ueri@in décalage a la création de I'imprimerie.
Sa mise en place concernera dans un premier t@mgsuvres littéraires car, c’était la que la
reproduction et la contrefacon étaient possible=s priviléges furent accordés aux libraires
imprimeurs dans le but de les protéger de la coanue d’'autres professionnels plutét que de
récompenser leur travail de créafith Sous sa forme moderne, la protection des ceueres d

I'esprit nait avec la législation révolutionnairei gégira le systéme jusqu’a la loi de 1857

L’expression droit d’auteur sera utilisée pour tarpiere fois en 1838 par A.C. Renourard, a
I'occasion de la publication d'un traité sur leestff’. Dans les pays anglo-saxons plutdt que
I'expression ‘author right$ traduction littérale de droit d’auteur, on utdid’expression
copyright Pour qu’une ceuvre soit protégée, il suffit g@edoit originale dans sa forme
d’expression ; il n'est pas nécessaire qu’elle soiivelle (le brevet se charge de protéger les
premiers inventeurs). Le droit d’auteur protegepiession des idées et non les idées elles

mémed®?,

La propriété intellectuelle a fait I'objet d'un @oein France en 1992 : on a collationné tous les
textes existants en les ordonnant en chapitres poumer le Code de la Propriété
Intellectuelle. Ce code comprend deux partiesPrigpriété Littéraire et Artistique d’'une part
et la Propriété Industrielle d’autre part. Il egipbicable aux actes effectués sur le réseau
Internet. Il en résulte que nul n'a le droit diéudier sur le réseau un document protégé par le
droit d'auteur sans l'autorisation préalable dadiar, et dans certaines hypotheses de I'éditeur.
Nul n'a le droit de modifier un document, de retwmrcune photographie, de la reproduire

ensuite.

Les droits d’auteur doivent étre étudiés a plusiaurveaux. Cette étude suppose que lI'on
apporte une réponse a un certain nombre de quest®posant lors de I'exercice des droits

d’auteurs dans le cyberespace :

- qui en est titulaire et selon quels criteres ?

- quel type d’ceuvre peut bénéficier de sa proteciorinternet ?

%8 joélle Farchy, Internet et le droit d’auteur. ldture Napster ; CNRS Communication 2003, p.24.
%9 | "assemblée constituant consacre le « droit deésgmtation » par les décrets-lois des 13 et Mgri791
relatifs aux spectacles. Les décrets des 19 etifldtj1793 instituent les « droits exclusifs dg@naduction »
relatifs aux « droits de la propriété des autetésrids en tout genre, des compositeurs de musidge peintres
et des dessinateurs ». L'expression droit d’autégpparait encore nulle part ; Joélle Farchy, heeet le droit
d’auteur, préc., p.24.
%00 |hid,
1 bid., p.28.
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- dans le fond quelle est la valeur intrinséque dibéaté d’expression du mineur ?
- de quels types de protection ses ceuvres diffuséas tk cyberespace peuvent

bénéficier ?
A. Les droits d’auteur du mineur dans la forme.

La question que I'on peut se poser au sujet dassdf@uteur du mineur est la suivante : doit-
on se référer au droit commun régissant le dratdur ou faut-il envisager un traitement
spécifique qui prendrait en compte les spécifiqied&pectives des statuts juridiques du mineur

et d’Internet ?

1. Les titulaires des droits d’auteur.

Selon la définition consacrée, le droit d’auteures droit «conféré a I'auteur d’une ceuvre
littéraire et artistique de nature pécuniaire et rale ». Nulle précision n’est faite quant a la
catégorie d’individu pouvant prétendre a la qualisuteur. Aucune catégorie d’individu n’en
est pour autant exclue ; on en conclut logiqguenagst le mineur comme tous, est fondé a
recevoir la qualité d’auteur avec les droits qudéaoulent des lors qu'il réunit les conditions

requises.

La loi de 1957 régissant le droit d’auteur sera pi@tée par celle du 3 juillet 1985. Cette
derniére loi va créer les droits voisins du droguteur. Ces droits voisins différencient les
auteurs des titulaires des droits d’auteurs. Des, lles titulaires de ces nouveaux droits

peuvent étre des intermédiaires d’Internet coniémhce la loi de 1985.

1-a. L’auteur.

L’auteur est la gersonne sous le nom de laquelle une ceuvre esgudar conformément a
Iarticle L.113-1 du CPF?; c'est le créateur de I'ceuvre, celui dont la pemslité s’exprime

dans I'ceuvre.

On pourrait en déduire que l'auteur ne peut étrarsgpupersonne physique et, gu’en revanche,
une personne morale (société, association, admatigst...) ne peut prétendre a cette qualité,

tout au moins a titre initial (sauf ceuvre de cadlation).

%2 Dictionnaire de vocabulaire juridique, sous laediion de Rémy Cabrillac, préc.
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Une ceuvre de collaboration sous certagueslition$® voit reconnaitre aux collaborateurs de
I'ceuvre la qualité de coauteurs. S’agissant de\teecomposité* I'article L.113-2 du CPI
reconnait comme auteur celui qui I'a réalisée,ueteh attribue la propriété. Vient ensuite
I'ceuvre collectivé® régie par l'article L.113-2 alinéa 3 ; elle n'apiient qu'a celui qui
dirige I'équipe chargée de la réaliser. Les memtdeekéquipe ne disposent pas de la qualité
d’auteur®. L'ceuvre collective a ceci de particulier, qu'eldésse la possibilité d’attribuer la

qualité d’auteur a une personne morale.

L'auteur est également entendu comme le titulardrdits patrimoniaux et du droit moral sur
une ceuvre de l'esprit, un objet incorporel qui nfess une chose corporéfié (c'est-a-dire
matérielle). Il n'exerce pas ses droits contre éhitgur. Quand il s'agit d'un droit intellectuel
qui porte sur une création de l'esprit, il estctéaa la personne de son auteur. Le droit

d'auteur donne & son titulaire un droit excluskgloitation sur son ceuvifé

Comment insérer une définition d’auteur qui s’adagt statut particulier du mineur ? Le
mineur bien qu’'il dispose de droits inhérents @seesonne a besoin pour exercer ses droits

d’auteur de la caution de ses parents ou tutegasiie

Comment identifier I'auteur ? C’est I'une des pipates difficultés que I'on rencontre

lorsque I'on veut exploiter une ceuvre en lintégranr un site Web. En principe l'auteur,

personne physique est le seul titulaire des ddidsteur au terme de l'article L.111-1 du
code de propriété intellectuel. En matiere d'ceuvtaectives, la propriété de l'ceuvre
appartient a la personne physiqgue ou morale soognede laquelle elle a été divulguée - art.
L. 113-5 du CP¥*.

%3 'ceuvre de collaboration est faite par deux owiglurs personnes physiques. Il faut que chaquabmothteur
ait procédé a une réalisation de forme a I'occadiane réalisation commune et concertée.

%4 |'ceuvre composite est celle qui est faite en iactuune ceuvre préexistante mais sans collabordton
l'auteur de I'ceuvre initiale.

355 | "ceuvre collective suppose quatre conditionselld doit &tre réalisée & l'initiative ou sous leedtion d’un
entrepreneur (personne physique ou morale), 2)-cetloit I'éditer, le diffuser ou le publier sos®n nom, 3)
I'ceuvre doit résulter de la fusion des diversestridmutions, 4) il doit étre impossible d’identifidiapport
individuel de chaque contributeur.

%6 e Chéne et le Gland, Site de Sébastien Canevaitr@vide Conférence en droit privé) et consacrdrait
d’Internet, jurisprudence, doctrine, actualité #afive ; Qui est l'auteur d’'une ceuvre ?, 18 jan\@®05,
Sébastien Canevetvww.canevet.org/article.php3?id_article=24

%7 Ecrits, musique, photographie, ...

358 http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_d%27auteur

*Droit d’auteur et Multimédia, Le droit d’auteur, shier réalisé par Pierre Perez pour le site Educne
http://www.educnet.education.fr/juri/auteurl.htm
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Les caractéristiques énoncées dans le présentrpph@gcorrespondent plutdét aux ceuvres

littéraires.

Le cyberespace a ceci de particulier que, gracdéamloppement des sites et autres pages
personnels ; quiconque peut devenir créateur deecos en ligne. Les webzines, les blogs
sont des supports qui favorisent I'apparition déaus directement sur le Web. C’est ainsi que
fleurissent des journalistes, écrivains, poetesligas, musiciens, photographes et tout type
d’auteurd’ que I'ont englobent sous I'appellation génériqgiaitburs mais qui n’en sont pas
tous au sens puriste du terme mais, plutét desetn&aquoiqu’ils bénéficient des mémes

droits.

1-b. Les créateurs.
«L'auteur, c’est le créateur de I'ceuvsd’,

La loi de 1985, en créant les droits voisins dutdi@uteur, a étendu la catégorie des auteurs
et y a inclus les créateurs. lls bénéficient desne® droits que les auteurs. Les droits
connexe¥? se distinguent du droit d’auteur en ce qu’ils afipanent & des titulaires

considérés comme des intermédiaires dans la pliodutenregistrement ou la diffusion des

ceuvres. Le lien avec le droit d’auteur existe dtudae les trois catégories de titulaires de
droits connexes fonctionnent comme des auxiliaides le processus de création
intellectuelle en prétant leur assistance aux asitdes ceuvres pour la communication de

celles-ci au publit’®

L’expression « droit d’auteur » est aujourd’hui agu&, dans la mesure ou ce droit ne se
confond plus exclusivement avec le droit des astdlis’agit du droit des créateurs. Il faut

entendre par créateurs, les écrivains, traductguumalistes, pigistes, auteurs dramatiques,
scénaristes et dialoguistes (radio-tv-ciné), ratdisrs paroliers, compositeurs, artistes

plasticiens, etéd’

370 Joélle Farchy, Internet et le droit d’auteur. ILLéture Napster, CNRS communications, CNRS édit@0@3,
p.116-117.

"1 3ébastien Canevet, Qui est 'auteur d’une ceuvaetiele préc.

%72 ||s appartiennent aux artistes interprétes, aodyeteurs de phonogramme, aux organismes de rédgidn
en rapport avec leurs interprétations ou exécutiens phonogramme et leurs émissions de radiadfu
http://www.wipo.int/copyright

373 http://www.wipo.int/copyright

37 Joélle Farchy, Internet et le droit d’auteur, préc30.
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La diversité de la création et des modes de créatipermis de réaliser que I'utilisation du

terme d’auteur pouvait se révéler assez restrictive

2. Les objets du droit d’auteur.

L’avénement et I'évolution des technologies numéeg) ont généré des contenus Si
diversifiés que tres tot, s’est posée la questenadprotection juridiqgue qu'il convenait de
leur affecter. La numérisation d’ceuvres matérie(testes, musique photographie, etc.) est
une des grandes caractéristiques introduite pamdaselles technologies. Il s’agit d’ceuvres
matérielles bénéficiant d’une protection du drddaudeur conformément au droit commun.
Ces ceuvres nées dans'"laonde réél connaissent avec la technologie numérique une
deuxieme vie dans fenonde virtuél grace aux perspectives de diffusion que leur cente
numeérisation. Ces nouvelles technologies ont ceésas nouveau type d’ceuvre propre au
cyberespace qui pour autant reste réglementé phioied’auteur : les ceuvres numériques ou

multimédia.

2-a. Les supports numérisés.

Il y a encore quelques années, la numérisatioraib’atla portée que d’'un nombre limité de
personnes. La sélection se faisait sur deux csitére
- le critere économique car le colt des appareilsuheérisation était prohibitif pour la
majorité ;
- le critere technique car la maitrise de la techgielale ces appareils de numérisation

n'était pas accessible a tous.

L’accessibilité aux technologies de numérisatiasistconsidérablement simplifiée au fil des
années. Tout le monde peut devenir éditeur et siiffiu de contenus informationnels et
culturels par le biais de la numérisation. La cogsé aisé€e, rapide, de bonne qualité et sa
diffusion bénéficie d’une couverture planétairel'eine audience illimité&° grace a Internet.
Grace a la numérisation et a une connexion Interiheest possible de diffuser ses

photographies, vidéo dans le cyberespace.

%75 sgverine Dusollier (chercheur au CRID) du 7 mai20nternet et droit d’auteur.
http://www.droit-technologie.org
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Les mineurs, comme souvent en matiere de maiteseodvelles technologies ont été parmi
les premiers a assimiler et a utiliser ces nousdtehniques de numérisation. lls ont tres vite
saisi le potentiel d’enrichissement de leur navigationt lesdites techniques de numérisation
étaient porteuses. La numérisation d'ceuvres (less leu celles d’autrui) leur est devenue
banale, dans leurs activités habituelles dans leeregpace. Ces ceuvres (photographies,
textes, musiqué®®, etc.) qu'ils numérisent, servent pour la plugaglimenter leurs pages et
sites personnels ; elles sont également transfarneée fichiers qu’ils s’échangent par
courriers électroniques et messagerie instantanégudls partagent par le bais de bases de
données fonctionnant sur le mode Peer toPe¢e droit d’auteur des mineurs en la matiére
ne présente pas de spécificités telles, qu’'il sédessaire de mettre en ceuvre une protection

particuliere de ce dernier.

Les ceuvres et prestations circulant dans le cypacesle sont le plus souvent sous forme
digitale ou numérique. Ces ceuvres de nature awdieNMe, musicale, écrite, ne sont plus
uniqguement sous la forme analogique. Cette confusies supports est une mutation
importante de la société de l'information et estceptible de bouleverser la matiére du droit
d'auteur et des droits voisins qui raisonnent emég@ selon une typologie précise des
ceuvred’® Le Conseil d’Etat a entériné I'application duitiddauteur aux ceuvres en lignes. I
a considéré gu’il n'était pas nécessaire de créer un droit spécifigue de transions
numeérique, de distribution numeérique ou de miseispasition du public sur le réseau,

comme cela parait envisagé dans certains pays cdesigtats-Unis ou le Japori’®.

Pour pouvoir intégrer dans un site Web des ceuviesénisées, quelle qu’en soit la
nature (photographie, tableau, poeme, texte, cimargo.), il est nécessaire qu’elles aient été

%7 La musique est numérisée sous la forme de MP8sjuin format de compression numérique qui permnet q
les musiques circulent sur le Web avec la faailité texte, Séverine Dusollier, préc.
377 e terme poste-a-poste est la traduction (initelet adoptée au Canada) de l'anglais peer-to-laeprelle
est souvent abrégée P2P. On peut aussi traduire «pgpair a pair » ou « égal a égal ».
fr.wikipedia.org/wiki/Peer_to_peer
Il s'agit d'une forme particuliere de réseau dagi¢lle n'y a pas de serveur mais un ensemble dhimaa
connectées entre-elles par des cébles dans un fi@meéa gestion de ce réseau est assurée parildesspet
utilitaires qui sont ajoutés au systéme d'explimitatChaque ordinateur agit en tant que clientestveur et
chaque utilisateur décide des ressources qu'itagemt sur sa machirgssistance.ascomedia.com/index/IPR_0-
17 _RC_17 AC _73.html
Ou P2P. Cette technologie permet d'échanger deigrficde client a client sans autre intermédidirasi, deux
internautes peuvent  troquer  des données sans pasgar un serveur  central.
www.visionduweb.com/lesplus/lexiqgue/p.php4
%78 Le site Droit & Nouvelles Technologies présente D8sollier, Internet et le droit d'auteur, in Aalités du
droit des technologies de l'information et de lenoanication, Formation Permanente CUP, février 200dl.
45, p. 161-220 http://www.droit-technologie.org/2_1.asp?dossier5@l
379 Rapport du Conseil d’Etat, Internet et les réseawunériques, La Documentation Francaise, p.135.
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reproduites légalement en vue d’'un usage publiar Pouvoir les exploiter et les diffuser, il
est impératif d’'obtenir une autorisation écrite tiedaires des droits d’auteur sur cette ceuvre.
Cette autorisation doit expressément mentionneutidisations admises : elle doit préciser
leur étendue, leur destination, leur localisatibardin leur duré&®.

Comme pour toutes les infractions préexistanteyherespace, Internet a joué un réle
amplificateur des atteintes faites aux droits dawg. Ces atteintes prennent une autre

ampleur sur Internet :

- dune part a cause de son universalité tous lesenam peuvent étre consultés,
diffusés ou téléchargés sur la Toile grace awédifits moteurs de recherche, méme
lorsque aucune autorisation ne permet une telisaiton,

- dautre part la gratuité semblant étre la reglesdén majorité des cas dans le
cyberespace accélére les phénomeéenes de téléchatgemttentatoires au droit

d’'auteur.

Les techniques utilisées sur Internet fragilisestregles classiques du droit d’auteur. Il s’est
tres vite révélé nécessaire de préciser la frant@tre les prérogatives relevant du monopole
exclusif de I'auteur, et les exceptions légales cgrtains internautes tentent d’invoquer pour
justifier I'exploitation libre et sans autorisatiodes ceuvres protégé®s Malgré ces

spécificités, Internet n’est pas une zone de noit dour ce qui est du droit d'auteur.

Un tribunal belge statuant sur une affaire de di@ititeur dans le cyberespace, s’est prononce
sur le fait que la numérisation devait étre congidécomme une reproducti8hau sens du
droit de reproduction. Cette jurisprudence piormigrété suivie dans d’autres pays européen
qui, d'une seule voix ont affirmé que le droit dgproduction couvrait bien les actes de

numeérisation et de stockage sur la mémoire d’'umateuf®:,

Le droit d’auteur n'est en aucune facon limité |ganature du support de diffusion. Les

créations numériques présentes sur le réseau somtises comme n'importe quelle autre

%80 Article L.131-3 CPI.- Pierre Perez, Le droit d’aut :http://www.educnet.education.fr/jur/auteurl.htm

%1 Christiane Féral-Shuhl, Cyberdroit : le droitéoteuve d’Internet,’2dition Dalloz-Dunod 2000, p.7.

%82 Tribunal de lere instance Bruxelles 16 octobreS1$8DA avril 1997, n°172, p.238 ; Bruxelles 28 aimte
1997 RIDA juillet 1998, n°177, p.204.

33 TGl Paris (référé) 14 ao(t 1996, RIDA janvier 199v171, p.361; TGl Paris 5 mai 1997, JCP
1997.11.22906 ; TI Strasbourg 3 février 1998, RIril 1998, n°176, p.410 ; Tl Paris 14 avril 199xz. Pal.
23-24 juillet 1999, p.38.
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ceuvre au droit d'auteur, qu'elles soient proposéésre gratuit ou nofi*. En vertu de la
théorie de "T'unité de l'art”, le droit d'auteur protege toutes les ceuvres|sggu'en soient le
genre, la forme d'expression, le mérite ou la dastin (L112-1 CPI). La numérisation des
ceuvres présentes sur Internet n'a aucune incidgemdeur protection ce, d’autant plus que la
numerisation est reconnue comme étant une reprodyzdr la déclaration jointe a I'article 1-
4 du traité de I'Organisation Mondiale de la Prét#ilntellectuelle. Peuvent étre protégées
aussi bien des ceuvres d'art traditionnelles quecdéations plus utilitaires comme des
logiciels (L112-2 13° CPI) et les bases de donfides

Une ceuvre numeérisée peut tout a fait étre signés. techniqgues de cryptage et de
codification permettent d’associer a chaque docuraea sorte de fiche d’identité précisant
son origine, son auteur, 'heure et le lieu de sai€®. On admet que suite & une
modification I'on puisse au titre des droits vogsirétre titulaire de droits sur une ceuvre a
laquelle on aura en quelque sorte donnée une rleumalissance. La condition étant

I'originalité de I'ceuvre.

2-b. Les supports numériques

Le Conseil d’Etat a entériné I'application du drdifuteur aux ceuvres on-line. Il a par la
méme occasion, considéré gu'il n'était pas nécessaile créer un droit spécifique de
transmission numérique, de distribution numériquaede mise a disposition du public comme
cela parait envisagé dans certains pays comme les Eais-ou le Japon®®’. On a pu
penser que les formes de créations numériquediseagnt les régles classiques du droit
d’auteur en rendant obligatoire la délimitationrerles prérogatives relevant du monopole
exclusif de l'auteur et les exceptions légales @ttamt une exploitation sans autorisation

d’ceuvres protégéd .

34 Site Internet de veille juridique : Educnet ; RéePerez, Grégoire Jocquel, Jean-francois Giloiljpph
Amblard, Guide pratique du droit d’auteur sur Intgt mars 2005
http://www.educnet.education.fr/juri/droitauteur/

%% |bid.

%% Gabriel de Broglie, Le droit d’auteur et Interri@gpport du groupe de travail de I'’Académie desrsms
morales et politiques, Cahier des sciences moetlpslitiques, PUF 2001,p.31.

%7 Rapport du Conseil d’Etat, « Internet et les réseaumériques », La Documentation Francaise, p.135.
38 Christiane Féral-Shuhl, Cyberdroit : le droit@pteuve d’Internet, préc., p.7.
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Sur Internet, la création est souvent le fait diwwestisseur et I'ceuvre le produit des efforts
conjugués d'un grand nombre d’intervenants (graphiprogrammeurs, scénariste, etc.).

L’enjeu repose sur & la titularité des droits deamt® .

L’ceuvre multimédi&® est I'ceuvre numériqd® par essence. Elle peut étre définie comme
«toute ceuvre de création incorporant sur un mémepaupun ou plusieurs éléments
suivants : texte, son, images fixes, images animgegrammes informatiques dont la
structure et I'accés sont régis par un logiciel pettant I'interactivité»**2. Un Décret du 31
décembre 1993 relatif au dépodt legal définit en adicle 3 I'ceuvre multimédia comme :
« tout document qui, soit regroupe deux ou plusi@upports mentionnés dans la loi de du
20 juin 1993%%; soit associe sur un méme support deux ou plusidacuments soumis a
I'obligation de dépdt. Il s’agit d’une création intellectuelle susdbjat d’étre reproduite sur
un support matériel. L’ceuvre doit étre originaksta-dire que, au sens du droit civil elle doit
étre imprégnée de la personnalité de son atifeuce qui devrait suffire & Iui conférer un

caractere original.

Les Cd-rom, les jeux vidéo, les weblogs, les pggesonnelles sont des ceuvres numériques,
des ceuvres multimédias. Il se pose la question éime juridique dont ces ceuvres
dépendent. Relevent-elles du droit commun ? Dotelas faire l'objet d’'un régime
dérogatoire ? Sont-elles régies par les dispositgp@ciales du droit d’auteur conformément

aux conditions posées a l'article L112-2 du codempriété intellectuell&*>?

%89 bid., p.8.
39 e mot multimédia est entré dans notre vocabukird980 comme un adjectif qualifiant un objet ih&ckur
différents supports. Une ceuvre multimédia concerusieurs médias, elle peut étre diffusée par elusi
médias. Un arrété ministériel de I'Industrie, destes et Télécommunications et du Commerce extédie?
mars 1994 relative a la technologie des télécomeations propose comme définition du multimédia «joe
associe plusieurs modes de représentation desnafians, tels que textes, sons et images », Dadp¥alieteau
de Moulliac, Copyright et droit d’auteur - Défiruti de I'ceuvre multimédia, 28 aolt 2004tp://www.avocats-
publishing.com/Qualifier-1-oeuvremultimedia-I-A
1 Le terme multimédia ne s’entend plus comme unetipliolté de supports mais plutdt comme une
multiplicité de contenus rendus possibles graca aumérisation des informations. Ce terme est désser
utilisé dans le langage courant comme un nom comeymonyme de numérique, Delphine Valleteau de
Moulliac, préc.
%92 |ivre Blanc du groupe de travail audiovisuel ettimédia de 1994, voire page 7.
93 |es supports pouvant constituer une ceuvre muliamédnt des documents imprimés, des graphismes et
photographies, des progiciels, des bases de doehégstémes experts, des phonogrammes, des vitieogs
autres que ceux fixés sur un support photochimigoee le site Droit de I'lnformatique du Multimédiet des
réseaux, Droitweb.conhttp://www.droitweb.com/dw?2/articles.jsp?pArticlet®&pSection|D=7
%94 Delphine Valleteau de Moulliac, Copyright et drdiauteur - Définition de I'ceuvre multimédia, op.ci
?;n;cp://www.avocats-publishinq.com/QuaIifier-l-oeemuItimedia-I-A

Ibid.
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La seule condition nécessaire pour que soit miseemre une protection inhérente au droit
d'auteur est l'existence d'une forme originale, sm@&phémere de I'oeuvre. Le support de
I'ceuvre est indifférent. Il peut étre matériel cannpalpable ou seulement visible. La notion
d’ceuvre est au sens de la propriété intellectutiépendante de la qualité, de la nature ou
méme de la matérialité du support. Dés lors, la aléralisation (par la numérisation

notamment) des ceuvres ne saurait avoir pour efeles faire échapper a la législation

réglementant la propriété intellectuéffe

Une nécessaire formalisation implique que I'ceusieperceptible par les sens (ce qui exclut
les simples idées); cependant son mode d'extsatmn est indifférent (écrit, oral,

analogique, numérique...). L'originalité tient a umgtion-cadre laissée a l'appréciation du
juge. Il devra au cas par cas rechercher la mamgdibarté laissée a l'auteur dans la
composition de son ceuvre. Ne serait pas consid@éene originale une ceuvre dont la

forme est entierement dictée par une applicatidostrielle.

Traditionnellement définie commd'émpreinte de la personnalité de l'autgucette notion
d'originalité s'est révélée inadaptée aux créatmus utilitaires que sont les logiciels et les
bases de données. Pour ce type de création, etléssmais appréhendée comme ajgort

intellectuel propre & son autetif’.

B. La matiere des droits d’auteur du mineur dans lebeyespace.

Les droits d’auteur constituent I'élément essentdl propriété littéraire et artistique. lls sont
tout a fait distincts du droit de propriété, puisqre ne sont pas des droits réels (c'est-a-dire
portant sur des choseags en latin). L'usage du terme propriété intelleduelst né d'une
traduction approximative de I'anglaigproperty» signifiant « bien » et non « propriété ». De
I'avis d’Edmond Picard, il conviendrait mieux dliger le terme droit intellectuel qui serait

plus adéquat d’un point de vue jurididtie

Un écrivain a des droits sur ses ceuvres littérabegiui implique un monopole d'exploitation
de ses ceuvres lui permettant de négocier la ptiblicde I'ceuvre par un éditeur, moyennant
rémunération (droits d'auteur). Cette exploitatienson ceuvre est un droit patrimonial car il

3% Gabriel de Broglie, Le droit d’auteur et Interratéc.,p.28.
%97 |bid. Cf note 305 educnet.
39 http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_d%27auteur

131



en tire un profit pécuniaire. L'auteur a égalemendroit moral sur son ceuvre. Ce droit est
extrapatrimonial et rangé dans la catégorie deissdite la personnalité. Ce droit moral permet

a l'auteur de faire respecter son ceuvre, par exedgn faire interdire la contrefadon

1. La nature juridique des droits d’auteur du mineur.

Le droit d’auteur est un droit incorporel qui preamissance dans la création de I'intelligence.
Le code de procédure pénale qui régit la matierésgmte le droit d’auteur comme un
ensemble d’ceuvres de 'esprit. Ses droits décoaletdmatiquement de l'acte de création et
ne sont pas subordonnés a des modalités de dép&eule condition est l'originalité de
I'ceuvre. Il n'existe pas une catégorie de droiuttar propre au mineur. Il s’agit simplement
d’opérer des aménagements au regard du statutjueidpécifique du mineur.

Le droit d'auteur d’un mineur sur ses créationsesiipropre. Lui et ses parents doivent selon
les circonstances donner leur accord pour une gatldin sur Internet. Lors de sa diffusion
I'ceuvre du mineur doit comporter une mention quéason droit d'auteff’. Le droit d’auteur
est de nature patrimoniale et extrapatrimonial@ldrhent patrimonial est caractérisé par le
droit que l'auteur a de tirer un avantage pécumiale I'ccuvre ou de son exploitation
commerciale. L'élément extrapatrimonial ou droit raloquant a lui consiste au droit au

respect du nom, de l'intégrité de I'ceuvre et dgualité de I'autedf™.

1-a. Les droits d’auteur, droits de la personnalit&spect moral.

Le droit d’auteur est un droit moral perpétuel ligr@able et incessible : il s'agit du droit au
nom (droit a la signature de I'ceuvre), du droitddailgation (seul I'auteur peut décider de
porter son ceuvre a la connaissance du public) edrdit au respect de l'ceuvre, a son

intégrité'®?

399 http://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_d%27auteur

“®Nancy E. Willard,Supporting the Safe and Responsible Use of IntdspeStudents - A Children'Internet
Protection Act Planning Guide, Center for Advandezthnology in Oregqr2001, pp. 152,156 et 164. Publié
sur un site canadien Droit sur internet: Guide dests sur Internet; Consignes relatives au dréatukur
concernant le contenu publié pour I'usager mineur.

http://www.droitsurinternet.ca/pratique 5_39.html

“voire le site Internet de I'Association pour lastien de la sécurité sociale des auteurs (AGESSA.)
http://www.agessa.org/activiteEtService/auteur/fautem

402 Ce message a été diffusé sur la liste "edufra@aisv-rennesl.fr" le 25 janvier 1996 par Christo@idY,
Attaché Linguistique de I'Ambassade de France awa@a d'aprés les informations du Service juridique
CNRS :http://clicnet.swarthmore.edu/CNRS.droits.html
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l.a. Le droit au nom et a la paternité.

Une ceuvre numérisée comporte, au méme titre quere&oeuvres, une signature. Cela est
rendu possible par les techniques de cryptage ebd#ication qui lui conférent une fiche
d’identité avec un historiqd® 1l n’existe donc aucun obstacle technique a cargmineur
puisse signer son ceuvre numérigue ou multimédiastCla premiére étape pour la

reconnaissance de son droit d’auteur dans le cgpbace.

1l.a . Le droit de divulgation

Il s’agit du pouvoir discrétionnaire qui permeta@uteur de décider le moment et le mode de
communication de son ceuvre au public. Il est admiprincipe que le droit de divulgation se
renouvelle avec chaque procédé. Des lors, I'aypeut en faire usage a chaque utilisation
d’'une nouvelle technique a laquelle il n'avait mascore donné son consentement pour la
diffusion de son ceuvt®. La numérisation limite considérablement I'effeité de ce droit, il
n'en demeure pas moins que l'auteur peut user nesot d’'opposition et au besoin engager
des poursuites & I'encontre du contreveffant.e mineur en tant qu'auteur doit pouvoir
donner son consentement pour la divulgation deasarre, méme si ce consentement doit

étre renforcé par celui de ses parents ou tutégeaik.

l.a . Le droit au respect de I'ceuvre.

Ce droit est énoncé par le premier alinéa de ¢larti.121-1 du CPI. Il permet a l'auteur de
s’opposer a ce qu'il soit porté atteinte a I'iniéyde son ceuvre, soit par une modification,

soit par une utilisation qui en trahirait I'icf&&

l.a . Le droit de retrait ou de repentir

Il s’agit de la possibilité gu’'a l'auteur de faioesser la diffusion ou I'exploitation de son
ceuvre. Ce droit est d’'une certaine maniére assiailie coquille vide par le procédé de
numeérisation et la diffusion sur le Web de I'ceu\ra.facilité de reproduction, la fluidité de
la communication et la densité des connexions mngieasiment irréversible la divulgation

d’'une ceuvre dans la sphére publique qu’est le néseauteur qui souhaite user de son droit

403 i
Ibid.,. p.31
04 Gabriel de Broglie, Le droit d’auteur et InternBapport du groupe de travail de I'Académie desrsms
morales et politiques, Cahier des sciences moedlpslitiques, PUF 2001, p.30.
405 i
Ibid.
4% |pid., p.31.
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de retrait se retrouvera vraisemblablement danspbissibilité matérielle de le faire

appliquef®’.

1-b. L'aspect patrimonial du droit d’auteur

Le droit d’auteur a une dimension patrimoniale iigy&nt qu'aucune reproduction, aucune
représentation de l'ceuvre ne puisse étre faite lstord préalable de l'auteur ou de ses
ayants droit ; I'auteur a en outre droit a une méénation proportionnelle aux recettes tirées de
I'exploitation de son ceu® L'auteur est libre de diffuser ses propres cetf#ssr Internet,
sous réserve de ne pas avoir accordé au préalablexclusivité de diffusion a un tiers,
éditeur ou distributeur. L'auteur devient ainsiréme éditeur ou producteur en méme temps
qu'auteur bien que désintéres8éCest ce cas de figure qui se retrouve dans ies s
personnels, les blogs, que les mineurs créengaa.lils mettent en ligne leurs créations, a la
disposition de tous et a titre gracieux. Il pewtgs’ de photographie, de musique, d’articles,
de graphisme ou plus globalement d’ceuvres litiésaiartistigues. Cette mise a disposition
gracieuse ne dissout pas pour autant leur droititelm et encore moins le caractéere

patrimonial de ce droit par rapport a autrui.

1.b. Le droit de suite

Le droit de suite désigne le droit, pour l'autdume ceuvre d'art originale, a percevoir un
pourcentage sur le prix obtenu pour toute reverge cdtte ceuvre effectuée par les
professionnels du marché de l'art (maisons de vaukeencheres, galeries ou tout autre

marchand d'artj>. L'auteur qui céde une de ses ceuvres graphiqueplasiiques peut

7 Gabriel de Broglie, Le droit d'auteur et Internatéc., p.31.

408 Liste  "edufrancais@univ-rennesl.fr' 25  janvier 899 Christophe  GUY,  op.cit.
http://clicnet.swarthmore.edu/CNRS.droits.html
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Le mineur se sert de ses pages personnelles
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intime en ligne, sites personnels pour diffuser ases, des images, de la musique et tout aupe djoeuvre
dont il est l'auteur. Le cyberespace a le rdle dauil de promotion. Il ne s’agit pas que d'un bude
communication, visant la diffusion et I'échange diges avec autrui.

“19 Article de Christophe Guy, op.cit..

“11 Directive_2001/84/CElu Parlement européen et du Conseil, du 27 sepeei1, relative au droit de suite
au profit de l'auteur d'une ceuvre d'art originale.
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continuer a tirer un profit de la revente ultéreede son ceuvre. L’article L 122-8 du code de
la propriété intellectuelle met en place a sonipuof droit inaliénable de participer au produit
de toute revente a partir du moment ou elle s'@ifecaux encheres publiques ou par
I'intermédiaire d’'un commercant. La revente paipanticulier a un autre particulier en dehors

d’enchéres publiques ne bénéficie donc pas deaieddr suitéd™>

La durée de protection correspond a celle prévuegadirective 93/98/CEE relative a la
durée de protection du droit d'auteur et de cestdinits voisins , a savoir 70 ans a partir de la

mort de l'auteurCe droit existe en France depuis 1920.
1.b . Le droit de reproduction

Le droit de reproduction consiste en la fixationténialle de I'ceuvre, par tout procédé, qui
permette de la communiquer au public de maniéreeoig. Les modes de reproduction

peuvent étre tres variés : limprimerie, la phomep la photographie, le dessin, la

numeérisation, etc. (l'article L122-3 CPI en dresse liste non exhaustive). Il y a reproduction
chaque fois qu'il y a changement de support devfeell'autorisation de l'auteur est requise
pour chacun des procédés envisagés des lors quatiele reproduction n'est pas destiné a un
usage privé. Il existe, sous réserve que soiemeoiant indiqués le nom de l'auteur et la
source, des exceptions a l'obligation de demardetotisation de l'auteur (article L 122-5

CPI) :

- les analyses et courtes citations : la citation &we justifiée, courte (I'emprunt ne doit
pas reprendre l'essentiel de I'ceuvre), et nepd@itporter atteinte au droit moral de
l'auteur cité ;

- les revues de presse : « la diffusion, méme atégpar la voie de la presse ou de la
télédiffusion, a titre d'information d'actualitéles discours destinés au publics
prononcés dans les assemblées politiques, admaihiss, judiciaires ou
académiques, ainsi que dans les réunions publdjoedre politique et les cérémonies
officielles »;

- la parodie, le pastiche et la caricaftite

12| es chroniques juridiques (Juritel — Droit d’Imet, informations Iégale8enoit Mahot, Le droit de suite des
auteurshttp://www.juritel.com/Liste_des_chroniques-104.htm

“13|_e site du CNRS, Direction des affaires juridiquempriété intellectuelle - Droit d’auteur
http://www.sqg.cnrs.fr/daj/propriete/droits/droiteBn
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La numérisation est également reconnue comme ymedéction par la déclaration jointe a

Iarticle 1.4 du traité de I'Organisation Mondiale la Propriété Intellectuelle (OMPHS.
1.b . Le droit de représentation.

Il « consiste dans la communication de I'ceuvre au pytdic un procédé gquelconque et

notamment :

- Par récitation publique, exécution lyrique, représgion dramatique, présentation
publique, projection publique et transmission dams lieu public de l'ceuvre
télédiffusee ;

- Par télédiffusion. La télédiffusion s'entend de ddfusion par tout procédé de
téléecommunication de sons, d'images, de documdatdonnées et de messages de
toute nature. Est assimilée a une représentatiémibsion d'une ceuvre vers un
satellite» (art. L 122-2 du CPI).

Ces trois aspects patrimoniaux du droit d’auteurespondent a des catégories spécifiées
d’ceuvres protégées par le droit d’auteur. De pranerd il semble difficile de trouver une
adéquation avec les droits d’auteurs tels qu’ilsveat étre mis en ceuvre sur Internet ; mais
ce serait ignorer la dimension universaliste dddde et la prépondérance du commerce
électronique dans I'évolution sans cesse croigbamernet.

En vertu de la loi sur la propriété intellectueliiéfuser les ceuvres de tiers constitue un acte
d'exploitation qui n'est possible qu'avec l'autdres de I'auteur méme mineur. Une diffusion
sans autorisation de l'auteur empéche, ce dermierivle de son travail et méconnait les
investissements des éditeurs et / ou des prodscteoirs de la diffusion d'une de ses ceuvres,
sans autorisation préalable de sa part, l'autdususseptible de demander des dommages et

intéréts au titre du préjudice moral et patrimosiatbi.

Si I'on considere dans un premier temps le droisuiée qui concerne la vente d’objet d'art ;
il est notoire que les ventes aux enchéres suoila Tonnaissent un développement croissant.

On peut subdiviser ces ventes aux enchéres en aégories : les ventes aux enchéres

414 Gabriel de Broglie, le droit d’auteur et Internatéc., p.32.
13€



spécifiques au cyberespéteet les ventes prenant naissance dans le “moetfeetéyui sont

relayées sur Internet par un procédé de visiocenéér par exemple.

2. La mise en ceuvre des droits d’auteur du mineur.

Le mineur dispose d’une personnalité juridiquest titulaire de droits et d’obligations. Il est
légitime a exercer ses droits d’auteur dans le regpace. Ses droits nécessitent une
protection Iégale. Dans certaines circonstancesnogmt, cette protection ne sera pas absolue
et fera I'objet d'aménagements.

2-a. Le principe de la protection des droits d’autku mineur.

La reconnaissance des droits d’auteur du mineysasgoun dispositif de protection de ceux-
ci. Il peut étre mis en ceuvre une protection terlf®id’'une part, ou une protection par le

biais de la technologie.

2.a. La protection temporelle.

La protection de I'élément moral du droit d’autest perpétuelle tandis que la protection des
aspects patrimoniaux du droit d’auteur subsistedaen soixante-dix ans a compter dti 1
janvier de I'année civile suivant :

- la mort de l'auteur (art. L.123-1 al. 2 CPI).

- la mort du dernier coauteur pour les ceuvres tabmration (L123-2 al. 1 CPI).

- le jour de leur publication pour les ceuvres amoey, pseudonymes et collectives.

Une ceuvre entre dans le domaine public lorsqudrtits patrimoniaux sont épuisés. C'est le
cas, par exemple en droit européen, 70 ans aprasriade son auteur. Cette ceuvre devient
alors utilisable gratuitement, la seule contraié@tant liée aux droits extrapatrimoniaux. Il

suffit de citer le titre et I'auteur de I'ceuvrdisdie'*.

2.a . La protection technologique.

“1>EBay est a ce propos un des sites de référenseandbeéres en ligne.
18 hitp://fr.wikipedia.org/wiki/Droit_d%27auteur




Elle consiste en la protection des ceuvres par tgmgltifs technologiques. Cela peut se
traduire par I'impossibilité de copier I'ceuvre, pan systéeme de controle d’acces, de
certification ou un marquage des ceuvres. |l fateredre par dispositifs techniques, toute
technologie, dispositif ou composant qui est déstinempécher ou a limiter les actes non
autorisés par le titulaire d'un droit d'auteur dunddroit voisin, par le moyen d'un code
d'acces ou d'un procédé de protection, tel queryptage, le brouillage ou toute autre
transformation de I'objet protégé ou d'un mécanistaecontréle de copie (voir pour la
définition compléte l'article 6-3 de la Directiv€@@L/29/CE du 22 mai 2001). Ces procédés
sont initiés par les titulaires des droits d'auteur et destsinmisins afin de protéger leurs
ceuvres et enregistrements contre des utilisatioms awutorisées. lls sont aujourd’hui
largement répandus, particulierement dans I'enmgorent numérique. L'article 6 de la
directive du 22 mai 2001 sur le droit d’auteur densociété de I'information’ prévoit que la
protection par des mesures techniques concerndemastes non autorisés par le titulaire des

droits et/ou son représentant légal.

Il existe deux niveaux de protection : la protactiechnique et la protection juridique des
mesures techniques. La protection par la technajuelroit d’auteur a fait surgir un effet
pervers : les systémes techniques sont susceptiblesstreindre I'acces a des ceuvres qui ne
seraient pas protégées par le droit d’auteur.disspnt empécher des usages méme autoriseés.
En théorie, I'utilisateur devrait contourner la mwes technique pour réaliser des actes
autorisés et ce faisant, commettre un acte ilfitité1éme si I'utilisateur contourne la barriére
technique pour effectuer une utilisation de l'ceuadorisée, il reste susceptible d’étre
poursuivi pour avoir neutraliser la mesure techaiggt tomber sous le coup des lois
incriminant I'intrusion non autoris&¥. Cette protection technique des droits ne doitipas
fine, priver les utilisateurs des exceptions aux dr@tévues par la loi. La Directive
européenne du 22 mai 2001 s’est prononcée surguedteion en instaurant un impératif : la

recherche de I'équilibre entre les droits et lexepions

Les dispositifs techniques de protection sont diver

417 a Directive européenne du 22 mai 2001 (directi¥001/29/CE du 22 mai 2001 sur I'hnarmonisatiorceltains aspects

du droit d'auteur et des droits voisins dans l#éséde l'information, JOCE L 167/10 du 22 juin 2001
18 valérie Sedallian, Internet et droit d’auteur jciet présenté lors des rencontres de la manifestatiAutour
du Libre 2002 » INT Evry 19.05.2002, paru sur lee$nternet juridique.
E]ltgp:llwww.internet-iuridique.net/publications/dmi)mm/Iibreetcontenu2002.html

Ibid.
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- Le cryptage (ou technique de chiffrenféft est un des procédés de la protection
technologique du droit d’auteur. Le contenu estetoppé dans un systéeme de
cryptage et associé & une application logicielleessgaire & son utilisatit.

- La technique de marquage fonctionne selon une degi tracabilité ou d’empreinte
(watermaking). Elle consiste & marquer une ceuvrenauprestation de telle maniére

que toute modification puisse étre déc&ge

La protection technique bien que légitime risque cdéer un déséquilibre au profit des
titulaires de droit en augmentant le contréle dellistrie du contenu sur I'usage des contenus
sur le résedd”.

2-b. Les exceptions du droit d’auteur.

L’article L.121-1 du CPI dispose qud’'auteur jouit du droit au respect (...) de son ceuvre
Cette prérogative lui permet de s’opposer a totitisation indue, toute modification portant
atteinte a I'intégrité de I'ceuvre, ainsi qu’a toutidisation portant atteinte a I'esprit de son
ceuvre. Il existe une possibilité de faire exceptionette régle : I'nypothése ou l'auteur a
choisi de placer son ceuvre sous le régime du conitere™>*, entendant ainsi renoncer & son
droit a l'intégrité de son ceuvre. La notion de eont libre est apparue a la suite de celle de

logiciel libre et en constitue une extension.

Des débats sont encore en cours pour définir @$sdninimaux qui devraient étre associés a

une production intellectuelle pour que ce contemgge étre considéré comme libre.

2% Gabriel de Broglie, Le droit d’auteur et InterriRgpport du groupe de travail de I’Académie desrsms
morales et politiques, Cahier des sciences moedlpslitiques, PUF 2001, p.24.

2 par exemple, une image peut étre visionnée, ursique écoutée mais pas enregistrée sur le disqueadti
possession d’une clé ou d’'une application spéafigont les droits d'utilisation doivent étre acquisélle
Farchy, CNRS Communication, Internet et le drodudéur. La culture Napster, CNRS Editions 200350-1
151.

422 Joélle Farchy, op.cit., p.150-151.

423 \/alérie Sédallian, Internet et droit d’auteur,aip.

2% Un contenu libre désigne tout contenu de créatitellectuelle ou artistique proposé a la librefudifon et
redistribution. Ces contenus peuvent étre des dentsndes images, des textes, de la musique, diesels,
etc. ; dont les auteurs ont choisi de définir lesditions d'utilisation de facon plus souple quiesedéfinies par
défaut dans la législation par le droit d'autewa. notion de contenu libre ne concerne donc pashéaté
d'expression mais la libre diffusion. Les droitsdés par les auteurs sont alors définis dans orade dite
libre' associée au document. Ces libertés peuwvaricerner la consultation (recopie, réutilisation,
modification...) des contenus et peuvent étre assecédes obligations (citer I'auteur original, gélion de
maintenir la licence originale...) et des restricigpas d'usage commercial, interdiction de certaiédias ...).

Il existe différentes licences, qui proposent éwelément différentes options permettant aux astelerchoisir
le type d'utilisation de leur travail qu'ils souleait ou non autoriser (rendre libre).
http://fr.wikipedia.org/wiki/Contenu_libre
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- Le droit de redistribution est unanimement congidéomme indissociable de la
notion de "contenu libre".

- Le droit de modification est considéré par certaiosime une option pour certains
types de contenus, artistiques ou scientifiqueamotent. D'autres, plus proches de la
logique originale des logiciels libres, considérgntaucun contenu ne peut étre défini
comme libre si l'utilisateur n'a pas le droit derledifier.

- Le droit d'utilisation commerciale est aussi coasidcomme évident par les uns, alors
gue d'autres souhaitent pouvoir le restreindre'iateddire, réservant les libertés a

['utilisateur final de I'ceuvre.

Ces différences apparaissent a la lecture desdlifiés licences, ou parfois des différentes
options de ces licences se revendiqguant commesljbcertaines sont contestées dans cette

revendication de libert&.

Une interrogation demeure quant a la légalité dée aenonciation, surtout s’agissant du
mineur. L'article L.121.1 alinéa 2 du CPI prévoitieqle droit de l'auteur concerné est
« perpétuel et inaliénable et imprescriptible ce faisant cet article introduit un élément
impératif conférant au droit d’auteur un aspectrdfe public. On en vient a parler d’un
consentement de l'auteur a toute adaptation, amsition ou arrangement ultérieur plutot

qu’a une renonciatidf®.

On retiendra trois principales situations dans ue#igs il est possible de reproduire, de
représenter des ceuvres en I'absence d’autorisggidauteur, du titulaire des droits ou de ses
représentants légaux : les exceptions pour comekniques, les exceptions d’utilisation
privée et les exceptions d'utilisation publique.

2.b. Les exceptions pour copies techniques

% http://fr.wikipedia.org/wiki/Contenu_libre

% Article L.122-7 du CPI, Gratuité et nouvelles teotogies, Communication du Colloque « La gratuitée
guestion de droit ? », 26 et 27 avril 2000 par &ntt: d'étude et de recherche : Fondement du grditic
(Université de Cergy Pontoise et Paris X Nanteprdjlié par les éditions de L'Harmattan en 2003 uPsaur le
site de Sébastien Canevet « Le Chéne et le Glamddate du 16 janvier 2005.
http://www.canevet.org/article.php3?id_article=20%6
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Les copies techniques consistent en dastes de reproduction provisoires [...] qui sont
transitoires et accessoires et constituent unei@arttégrante et essentielle d’'un procédé
technique, ayant pour unique finalité de permetire transmission dans un réseau entre

tiers..»*2’.

Cette exception a pour objectif de permettre aopérateurs de
téléecommunications, de ne pas encourir le grietatgrefacon pour la réalisation de copies
d’ceuvres protégées ne constituant en réalité gseétipes de leur transmission sur les

réseaux informatiques, en particulier la réalisatle "cache %,

2.b . Les exceptions d'utilisations privé&s

Lorsqu’'une ceuvre a été divulguée, l'auteur ne petgrdire les représentations privées et
gratuites effectuées exclusivement dans un cesdf@lifl : des copies, des reproductions
strictement réservées a un usage privé du copiste.copies de sauvegarde d’'un logiciel,
ainsi que les copies ou les reproductions d’une dasdonnées électronigt&sLa condition

indispensable a respecter est d’'indiquer clairerigenom de l'auteur et la source de I'ceuvre.

La copie doit étre faite par le copiste pour sooppe usage ; ne sont pas admises les copies
de copie ou les copies pour autrui. Il est cepenpassible de copier une ceuvre que I'on ne
possede pas, la loi ne précise pas que l'origioalaloir été acquis par le copiste. La loi ne
précise pas non plus que l'acces doive avoir éitelimais sous-entend que la copie obtenue
illégalement (vol, téléchargement en violation d#®its d’auteur) serait un recel de
contrefacof™™,

La présentation sur un site Internet privé d’ceuseess I'autorisation des titulaires des droits,
ne peut étre considérée comme entrant dans le cartipxception de copie privée, des lors
que des tiers connectés peuvent visiter les pagesep et prendre copie des ceulites

“2IArticle 5 de la Proposition de directive sur « Fmnisation de certains aspects du droit d’autedes droits
voisins dans la société de I'information, Légipeses®¥ 178-janvier/février 2001, Chroniques et opisiop.4.

428 Ce sont des copies intermédiaires des donnéesniises dont le seul but est d’améliorer I'accéslesr
internautes a des informations, accessibles phuesl sur le réseau — Stéphanie Berghe et Laurehers
Tanugi : Droit d'auteur et copyright face aux teclugies numériques : comparaisons transatlantiques,
Chroniques et opinions, p.4.

29 Article L.122-5 du CPI.

43%Dans les conditions prévues au |l de I'article2236-1 du Code de propriété intellectuelle.

31| es exceptions au droit d’auteur. Site Wikipédia.

http://www.wikipedia.org/wiki/Droit_dauteur#les exations_au_droit d.27auteur

432 TGl Paris 14 ao(t 1996, Société Ed. Pouchenell &r@utres contre Ecole centrale de Paris et swtre
Société Art Music France, Warner Chappel Francauetes contre Ecole nationale supérieure des téleei
autres, Gabriel de Broglie, Le droit d’auteur dgetnet, préc., p.34.
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2.b . Les exceptions d'utilisations publiques

Certaines utilisations publiques d’ceuvres rest@ssibles sous réserve que soient indiqués

clairement le nom de l'auteur et la source.

- Les analyses et courtes citations justifiées pacdeactere critique, polémique et
pédagogique, scientifique ou d’information de I'eeua laquelle elles ont incorporées.

- Lesrevues de presses.

- La diffusion méme intégrale par presse ou télédiffa a titre d’information
d’actualité, des discours destinés au public daes &ssemblées politiques,
administratives, judiciaires ou académiques, ajous des réunions publiques d’ordre
politique et les cérémonies officielles.

- Les reproductions intégrales ou partielles d’ceuvdzst graphique ou plastique
destinées a figurer dans le catalogue d’'une verteipire effectuée en France pour
les exemplaires mis a disposition publique avantlite avec but descriptif.

- La parodie, le pastiche, caricature, €fc.

Il'y a également les ceuvres qui sont tombées @aderhaine public c'est-a-dire celles dont
les droits patrimoniaux sont expirés. Sont égalénuemcernées par cette exception, les
ceuvres qui par nature ne bénéficient pas de lagiroh du droit d’auteur : les textes de loi,

les décisions de justice, etc.

Au méme titre que les violations des droits du mingénerent I'engagement de la
responsabilité de ceux qui en sont les auteuggeut voir sa propre responsabilité engagée

lorsqu’il ne respecte pas ses obligations et cafdiviole les droits d’autrui.

3 bid.
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Titre 2. LA SANCTION JURIDIQUE DES
DROITS ET OBLIGATIONS DU MINEUR
DANS LE CYBERESPACE.

Le mineur est une personne physique qui doit sensetite aux régles juridiques en vigueur
dans le pays ou il réside. Sa personnalité jureligt les droits et obligations qui en découlent
ne peuvent en aucun cas étre mis en cause. Et@réalin’est pas I'efficience de ces droits et
obligations qui posent probleme ; la difficulté ¢si peut la définir comme telle) réside dans

I'étendue de ses droits et obligations.

Il est établi que le mineur est un internaute gteragit dans le cyberespace au méme titre que
tous les internautes. Simplement, les conséqugnddgues de ses actes (voulus ou subis)
ne relevent pas toujours du droit commun eu égdaddauble spécificité juridique du mineur

et du cyberespace.

Le véritable enjeu n’est donc pas de savoir si it comment doivent étre juridiquement
sanctionnés les droits et obligations du mineursdancyberespace. Pour ce faire, il faudra
établir la capacité juridique du mineur a agir densyberespace et analyser la sanction qu’il

convient de porter aux manquements des mineurdraits d’autrui.
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Chapitre 1. LA CAPACITE JURIDIQUE DU
MINEUR DANS LE CYBERESPACE.

En principe, toute personne jouit de la capacit@igue ; ainsi chacun peut accomplir seul
tout acte juridiqgue sans avoir besoin ni de l'dasise d'une autre personne, ni d’une
autorisation. La capacité est la régle, 'incapatiexceptioft*’. Le législateur a prévu une
catégorie de personnes ditescapables. Il s'agit de personnes qui ne pourront accomplir
certains actes que si elles sont représentéess@miéas par une autre personne (un tuteur par
exemple), ou si elles obtiennent une autorisatiba.minorité fait partie de I'un des criteres

de l'incapacité juridique.

L’incapacité du mineur est une incapacité d’exercjai se traduit par une diminution de son
pouvoir d’agir. Cette incapacité est naturelle chezjeune enfant (moins de 7 ans) mais
artificielle chez le grand adolescent proche demkorité (entre 16 et 18 afd%) Cette
incapacité vise a protéger le mineur contre lui-mé&ncontre les tiers qui pourraient abuser
de son inexpérience ou de ses passions. Elle ésemiée comme une incapacité de
protectiorf*®. Dans la réalité I'incapacité du mineur ne peue @bsolue. Il est admis que le
mineur encadré par ses parents puisse poser ceaiEies juridiques susceptibles d’avoir une

portée juridique plus ou moins limitée.

Le mineur est un acteur a part entiére dans leregpace. Il est amené dans le cadre de
conventions conclues (de manieres tacite ou egplaiec autrui) a s’engager, a remplir des
obligations ou a engager sa responsabilité juraliqua régle s’applique pour toutes les
conventions que le mineur serait amené a concluenypris dans le cyberespace. L’article
1108 du code civil définit les éléments indispetessi la validité d’'un contrat comme étant :
le consentement, la capacité des cocontractantaulse et I'objet. Le contrat électronique ne

déroge pas a ces conditions de validité.

434 Capacité et incapacitéttp://www.notanamur.be/articles/CAPACITE.htm
435 Jean Carbonnier, Droit civil Tome 2, La famillerifant, le couple, préc., p. 130.
43¢ Jean Carbonnier, Droit civil Tome 2, op.cit, p013
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Le commerce électronique constitue une des prifespactivités pratiquées sur la Toile ; il
est souvent identifié & Interi&t Le commerce électronique est essentiellementéfaod le
passage de contra®® On Iui doit plus quau reste, le développemenpamentiel du
cyberespace. Il génére en principe l'essentiel dastrats qui sont conclus entre les

cybernautes.

Toute personne souhaitant commercer ou entendapoger des biens et/ou des services sur
le réseau est tenue de respecter certaines regi@®ep ou non au cyberespace ; le mineur ne
fait pas exception a cette condition pour les @istélectroniques qu’il est susceptible de

conclure sur le Web.

8 1. Le contrat électronique conclu par un mineur.

Conformément a I'article 1123 du code civilJaute personne peut contracter, si elle n'en est
pas déclarée incapable par la lei Selon l'article 1124 du méme codeSent incapables de
contracter, dans la mesure définie par la loi: lesneurs non émancipés ; les majeurs

protégés au sens de l'article 488 du présent cdtfe

Le commerce électronique est pour beaucoup dassol'@l’Internet. Internet est devenu l'une
des plus grandes vitrines commerciales offrant wisi®ilité mondiale, qui n’est limitée par
aucune contrainte temporelle. Selon la définitimsge par la Loi pour la Confiance dans
I'Economie Numérique, te commerce électronique est l'activité économigae laquelle
une personne propose ou assure a distance et parél@ctronique la fourniture de biens ou
de services. Le commerce électronique est essentiellementdé&osur le passage de

contraté*’.

437 Eric. A. Caprioli, Réglement des litiges interom@ux et droit applicable dans le commerce éleitjrmn
Jurisclasseur Litec 2002, p. 1.

438 xavier Linant de Bellefonds, Le droit du commeébectronique, Que-sais-je ?, PUF 2005, p.36.

39| 0i n° 68-5 du 3 janvier 1968 Journal Officiel dyanvier 1968 en vigueur le 4 juillet 1968.

440 X avier Linant de Bellefonds, Le droit du commeédectronique, op.cit.
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Un contrat est une convention par laquelle unelosigurs personnes s’obligent, envers une
ou plusieurs autres, & donner, a faire ou ne pasdaelque cho4&. Un contrat électronique

quant a lui est un contrat qui prend naissance darms/berespace, méme si ses effets
s’appliguent en dehors de ce dernier. Dans leuonitdj les contrats électroniques sont

conclus dans le domaine du commerce électroniqoeneernent la vente et I'achat.

Le seul fait de conclure par voie électronique clastrats pose la question du moment de la
formation des contrats par ce vecteur nouveauutl&tles contrats électroniques conclus par
les mineurs implique deux types de contrats : ceomclus entre professionnels et non

professionnels et ceux conclus entre non profegsien

L’Ordonnance n° 2005-674 du 16 juin 2005 relativel'accomplissement de certaines

formalités contractuelles par voie électroniquestdil que de modifier une série de textes
insére dans le Code civil des dispositions géngrd®ur une part, les régles relatives au
contrat électronique procedent a l'adaptation deseexistantes, pour une autre part, elles le

soumettent & un régime spécififtfe

Les contrats électroniques entrent dans la caggaidique soit des ventes par démarchage,
soit des ventes a distance. Lorsque le consommaieuwecu une offre commerciale
directement sur sa messagerie, sans aucune derdarge part, 'achat qui en découlerait
reléve du démarchalfé Si au contraire I'internaute s’est connecté de pmpre chef, il y
aura éventuellement vente a distdfiteDans ces deux hypothéses, et dans la majorité des
contrats électroniques, les deux parties ne saneparésence I'une de l'autre au moment de
la conclusion du contrat. Rentrent également dansatégorie des contrats électroniques,
ceux qui se concluent par voie électronique aloénm que les parties sont ensenitifes

I'hypothése est rare mais peut se présenter.

Tous les auteurs s’accordent sur les risques acgrescomporte la conclusion d’'un contrat
électronique. Ces risques sont entre autres lidaitqu’il est plus difficile de mémoriser les

énonciations relatives a la formation du contracgbnique. Cette difficulté tient a la

41 Sous la direction de Rémy Cabrillac, Dictionnaitevocabulaire juridique, Jurisclasseur ;- Codd eitticle
1101.

442 |_e nouveau régime des contrats électroniques)epiiblié le 19 septembre 2005 par Pierre Matrgugdes
sites DROIT — NTIC voir :http://www.droit-ntic.com/news/afficher.php?id=320

43|, Bochuberg, Internet et commerce électronique.

“4 philippe Le Tourneau, Contrats informatiques et#&bniques, Dalloz®%dition, p. 291.

4> A, Raynouard, Le contrat électronique, p. 15-17.
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présentation de ces contrats. L’internaute doiefdéfiler I'information sur son écran lors de
sa lecture. Des lors les erreurs de compréhensmmisplus fréquentes. Il n’en demeure pas
moins que ce contrat doit respecter les reglesaie dmmun des contrats tels qu’énonceés a
I'article 1108“° du code civil, régles qui trouvent leur pendanhsdalusieurs Iégislations

étrangére¥’.

A. La validité des contrats €électroniques conclus pamineur.

La question de la validité des contrats électromsqest inhérente a I'omniprésence des
mineurs dans le cyberespace. Du fait de 'usag#sdont d’Internet, se pose la question des
incapacités pouvant affecter la validité d’'un cah&lectronique gqu’ils auraient conclu dans le

cyberespace.

1. La capacité juridiqgue du mineur

Les contrats électroniques, bien gu’ils ne soiest gonclusntuitus personaeéloivent prendre
en considération la personnalité juridique des ntragtants. Cet aspect révele toute son
importance lorsqu’un incapable tel que le mineurpastie au contrat. Il faut noter que tous
les mineurs ne se valent pas ; la minorité estuj#® en groupes ou I'on reconnait au mineur
un discernement plus ou moins important. La ca@awit plutdt I'incapacité juridique du

mineur pourrait étre indexée a ce découpage.

Au quotidien, tout individu est amené a contrad&ns en avoir conscience pour les actes
courants de la vie; ainsi le moindre achat (pasmfiseries, cigarettes...) suppose la
conclusion tacite d’un contrat d’achat et de vebten gu’aucun document ne soit signé. Si
I'on appliquait strictement le code civil, aucunn@iur ne serait en mesure de s’acheter un en-

cas, un café, du pain, sans étre accompagné damserme majeure a méme de valider son

“® pour qu’un contrat soit valablement conclu :
- il faut que les parties en cause soient en meioadtracter, c'est-a-dire qu’une incapacité areoter
ne vienne pas bloquer le processus ;
- il faut que I'objet du contrat soit parfaitemerditie et porte sur des choses qui soient dans le
commerce ;
- le consentement des parties doit été exprimé semséecté d’'un vice tel que I'erreur, le dol au |
violence.
47 Philippe Le Tourneau, Contrats informatiques et&bniques, op.cit. p. 276.
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consentemefit®. La capacité juridique du mineur a contractert@gtrée dans des actes de la

vie courante dans la “vie réelle”. Est-ce égalentkerts dans le monde virtuel ?

L'internaute cocontractant doit avoir la capaciidique. La difficulté a laquelle on est

confronté lors de la conclusion de contrat surrirégeest la suivante : la capacité a déterminer
la qualité¢ de mineur, majeur ou majeur incap4bBlde son cocontractant. La question de
I'identification en ligne des mineurs, est un él@merucial dans I'analyse des contrats
électroniques qu’il est susceptible de concluresdincyberespace. Une évolution de la
technologie dans le sens d’une identification “$ie son interlocuteur en tant que mineur
par exemple supposerait que le cocontractant rédele aspects contrélables de sa
personnalit®’’. Une telle possibilité repose sur la collecte desnées personnelles et de

'usage qui en est fait.

La considération de la capacité juridique est irtgue, étant donné que le réseau est
couramment utilisé par des mineurs, trés au faitpdecédures permettant d’avoir acceés a tout
site y compris ceux qui leur sont interdits du fistleur age, et de passer des contrats alors
qu'ils ne devraient pas pouvoir le fdite En principe le droit francais dispose de nombreux
outils propres a rassurer les parents quant a dailgbté qu’ont leurs enfants mineurs de
conclure des contrats a leur insu. Le droit frasgaise le postulat selon lequel I'incapacité
juridiqgue des mineurs les empécherait de contr&étdroutefois, depuis quelques années, la
jurisprudence a traduit les évolutions socialegpliguant les articles 389-3 et 450 du code
civil qui autorisent le mineur a accomplir seul &tes admis par la loi ou l'usage, les juges

ont admis la validité d'un certain nombre d’actaealdiés d’'« actes de la vie courante ».

Le mineur ne possede pas une pleine capacité ctarita: sa capacité contractante est
restreinte. Pour déterminer si un mineur disposeette capacité contractante restreinte, deux
éléments doivent étre pris en compte : son age eapacité de discernement. En effet, un
mineur de moins de 14 ans a une meilleure capadeithscernement qu’un enfant agé de

448 | e Droit de I'’Achat en ligne, Un mineur peut vakment contracter, méme lors d’'un achat en ligadyige
Wang, 30 novembre 2004ttp://www.droital.net/article.php3?id_article=18
4° Travaux de l'association Henri Capitant, Le coniectronique ; Arnaud Raynouard, La formation du
contrat électronique, Journées nationales Tome Nowlouse 2000, Edition Panthéon Assas, LGDJ, p-16.
Céline Halpern, Droit et Internet, Editions de Vieicp.28.
450 Céline Halpern, Droit et Internet, op.cit., p.28.
1 bid.
52 Article 1124 du code civil : 8ont incapables de contracter, dans la mesure igdfiar |a loi :

Les mineurs non émancipés ;

Les majeurs protégés au sens de l'article 48Brdsent code.
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7 ans. Dans de nombreux pays, les enfants de meisans ne disposent d’ailleurs d’aucune
capacité contractante. Des nuances existent esdrpays de I'Union européenne. La notion
de capacité contractante restreinte existe dapisipart des pays. Elle permet aux mineurs de
conclure uniquement des contrats qui sont a é&antage ou des contrats portant sur une
somme d'argent limité8®. Dans la plupart des pays, les parents doivefbues entériner un

contrat conclu par leur enfant mineur sous peineuliéé dudit contrat.

Pour reconnaitre aux mineurs le droit de contrgoter des actes de la vie courante, trois
conditions doivent étre réunies : I'acte doit &rtgorisé par 'usage, avoir une faible valeur
pécuniaire et étre couramment effectué par un miagissant seul. L'appréciation au cas pas
cas reste néanmoins tres subjective. Cette appociest particulierement difficile dans le

cyberespace qui est un média relativement nouviean eonstante mutation. Quels sont les
actes conclus par le mineur sur Internet pouvaidfaae a ces critéres ? Selon quels criteres
pourra t-on classer des actes comme appartenanvia tourante ou comme étant d’'usage

dans le cyberespace.

Dans leur majorité, les contrats électroniques ksngans le cyberespace sont des contrats de
vente. Selon les criteres posés par le droit comdasncontrats (article 1108 du code civil),
pour qu’un acte conclu par un mineur sur Interoét\alable, il ne faut pas que son objet soit
illicite, onéreux et il doit constituer une tranan courante pour un mineur. S'agissant de
liceité de I'objet il ne se pose pas de difficuti@jeure. S’agissant par contre de I'appréciation
de la faible valeur pécuniaire quel est le seuilpprmet de déterminer qu’un bien est ou non
peu colteux ? Cela n’est mentionné nulle part, eut gonc supposer que cette appréciation
est laissée a qui aura a connaitre de la validitéahtrat conclu par un mineur. L'acte doit
étre couramment effectué par un mineur agissant gauest juge de cette appréciation et

selon quels criteres ?

453 Récemment, les Centres Européens des Consommategurscu de nombreuses plaintes a I'encontre de la
société Iglusoft Mediem GmbHwvw.eusms.comqui offre sur son site 99 sms gratuits. |l s&git en réalité
d’un abonnement dont les frais d’installation siélient a environ 100€. Cet abonnement « offrai>s@s, les
sms suivants étant payants. De nombreux mineurmsarit leurs coordonnées sur le site et ont paséquent
conclu un contrat sans s’en rendre compte. Outfatlgu’il s’agit d’'une publicité trompeuse, lalidité d’un tel
contrat peut étre contestée étant donné que lesunsime disposent en principe pas de la capaditéactante.
Dans le cas présent, la validité de ce type deramnpeut étre mise en cause dans la mesure &@gil d'un
contrat continu, conclu pour une durée indétermatégui représente un risque financier pour le mingoir le

site European Consumer Centre Belgium :

http://www.eccbelgium.be/FR/infocenter/news _dedaip?h=10&nID=304
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Tous les pays connaissent I'incapacité de contraigevant de la minorité du mineur, mais
iIs ne fixent pas l'age de celle-ci de maniere ammfe non plus que la sanction qui

I'assortif™*

Quels rbles doivent jouer les parents ou tuteugaug dans la conclusion de contrats
électroniques par les mineurs ? Pour qu’'un comatclu par un mineur soit valide, il est
nécessaire en principe qu'il soit contresigné papdrent ou tuteur légal du mineur. Dans le
"monde réel", la matérialité de cette contre sigmatst aisément vérifiable ce qui n'est pas le
cas dans le cyberespace. La meilleure solutio'wgsisation de la signature électronique

sécurisée pour s’assurer de l'identité et de laciépjuridique de son cocontractant.

La signature électronique est régie par la loi 8undars 2008 Cette loi a reconnu & la
signature électronique la méme valeur qu’a la ti@dhelle signature manuelle. Cette loi est
une transposition de la directive européenne 13980 de décembre 199§ elle a donné
lieu a des adaptations dans le code civil : I'&tit316-4 du code civil relatif & la signature
électroniqué®’. Un décret 2001-272 du 30 mars 288indique la procédure & suivre et le

dispositif pour créer et vérifier une signaturecéieniqué®®.

Le décret 2001-272 du 30 mars 2001, donne la déinid’'une signature électronique
sécurisé®’: il énonce les dispositifs sécurisés de sa aéates dispositifs de vérification.
En son chapitre lll le décret 2001-272, régit latieta des certificats électroniques qui
doivent étre délivrés par des prestataires deaeptide certification électronique.

454 Xavier Linant de Bellefonds, Le droit du commeébectronique, Que-sais-je ? PUF 2005, p. 37.

55| oi n° 2000-230 du 13 mars 2008ttp://www.legifrance.gouv.fr/html/frame_jo.html

%8 Directive 1999/93/CHhttp://www.marianne-village.fr/reglement/SMWO00368ch

57 Article inséré par Loi n°® 2000-230 du 13 mars 2@@0 4 Journal Officiel du 14 mars 2000. « La sigme
nécessaire a la perfection d'un acte juridiquetifiercelui qui lI'appose. Elle manifeste le consemént des
parties aux obligations qui découlent de cet aQigand elle est apposée par un officier public, etlafére
l'authenticité a l'acte. Lorsqu'elle est électramigelle consiste en l'usage d'un procédé fialdientlfication
garantissant son lien avec l'acte auquel elleastadt La fiabilité de ce procédé est présuméepjaigoreuve
contraire, lorsque la signature électronique eéteyr l'identité du signataire assurée et l'intégiié l'acte
garantie, dans des conditions fixées par décr€wogrseil d'Etat ».

“>8 Décret n° 2001-272 du 31 mars 200ttp://www.legifrance.gouv.fr/citoyen/jorf_no.ow2mip=JUS

459 Magali Jakusic, Historique de la loi sur la sigmat
http://www.securite.teamlog.com/publication/3/4158&x.html

40'pour étre comme une signature électronique séeyria signature doit étre propre au signataire, @éée
par des moyens que le signataire peut garder smigdte exclusif, garantir avec I'acte auquel allgtache un
lien que toute modification ultérieure de I'actatsdbétectable. |l faut entendre par signataire éopérsonne
physique, agissant pour son propre compte ou pelur de la personne physique ou morale gu’elleésgnte,
qui met en ceuvre un dispositif de création degaature électronique.
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Ces deux dispositifs (la signature électroniqueisgée et le certificat électronique) ont pour
double objectif de garantir I'identité de l'interrta d’'une part et d’autre part I'authenticité et
la validité des actes qu'il réalise dans le cybeaies. Cela permettrait de résoudre la question
de I'identification des mineurs et les problémesaddant de leur incapacité a conclure des

actes juridiques dans le cyberespace.

Il existe deux types d’incapacité : une incapatgieXercice et une incapacité de jouisséfice
Bien que le mineur puisse réunir les deux incapagcihous n’allons retenir que 'incapacité
d’exercice. Elle suppose que l'intéressé n'estgrag du droit de contracter, mais qu’il ne
peut lui-méme exercer ce droit : il doit étre assigar un tiers ou représenté. Les contrats
ainsi conclus sont parfaitement valables et prashtideurs effets dans le patrimoine de
I'incapable (en I'occurrence le mineur) comme $ed avait conclus lui-méme : c’est donc lui

qui deviendra créancier ou débiteur des obligatammgractuelle®?

La jurisprudence a atténué le principe légal sédguel un mineur ne peut pas valablement
conclure un contrat. La cour de cassation avagt@éde motif de minorité que le contractant
mineur avait opposé, pour se soustraire a sa reapiite dans le cadre d’'un contrat qu’il

avait lui-méme concft¥®. Comme le droit commun s'applique au cyberespanepeut en

conclure que le mineur peut valablement contraatdigne quoique dans certaines limites.

2. La sanction de I'incapacité juridique du mineur.

Le mineur en dessous d’'un certain age serait soamise incapacité générale. Dans cette
phase le mineur ne pourrait s'obliger a aucun ebdntdn tel contrat serait nul de nullité

absolue. Une interrogation demeure quant a lamétation de I'age de référence pour mettre
en ceuvre cette incapacité absolue. L'age de 18esmsu par 'ordonnance du 2 février 1945
alinéa 2 comme minimum en dessous duquel il ne yaubir de responsabilité pénale, serait

trop élevé pour le droit civil et le droit commuesdcontrat®”. A Iinverse, I'age de 7 ans

%1 Une incapacité de jouissance est une interdiaii®rconclure un contrat en particulier, l'intéressépeut
exercer son droit par autrui, il est purement etpgement privé de ce droit, cf. Hubert Bitan darenitats
électroniques, Litec, Editions du Juris-Classeur.

%2 Hubert Bitan, Contrats informatiques, op.cit, p. 4

463 Cass. Civ. ¢ 4 novembre 1970, JCP 1971 Il 16631. Les faits mineur souscrit un contrat de location
d’'un véhicule de tourisme. A la suite d’'un acciddatla circulation, le véhicule est endommagé. aciété de
location lui demande de payer les réparations wlggeune homme n’avait souscrit qu’une assurancgers.
Ce dernier refuse au motif que le contrat de locati’était pas valablement formé compte tenu deisarité ;
par conséquent il ne devait pas assurer les répasadu véhicule endommagé. Solution : la Haut@lietion
rejette le motif minorité.

464 Jean Carbonnier, Droit civil Tome 2, op.cit., f21
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vise trop bas. Il faut s’en remettre alors au cas gas, prendre en considération tous les

éléments et les circonstances particulieres conans k& cas de contrats électroniques.

La doctrine a considéré quelquefois que I'acte axbpar un enfant privé de discernement
en raison de son age devait étre nul de nullitdlabspour absence de consenterffént
Seulement la nullité d’'un acte pour incapacité iviagrotéger le contractant dont la volonté
n'avait pas été libre. Un mineur qui a conclu untcat ne I'a pas nécessairement fait sous la
contrainte ou par manque de discernement ou eh \étdime d’'un dol. Comment appliquer
au contrat conclu une nullité absolue sans autnsidération ? Intervient alors une idée de
nullité relative pouvant étre invoquée par lautede I'acte ou par son représentant,

administrateur légal ou tuteur.

Le contrat électronique ne peut en principe passg@er si l'incapacité d'un des
cocontractants est connue des deux parties. Lesuengi prend connaissance de I'incapacité
est en droit de récupérer le produit vendu enttestt le prix®® percu. La nullité des actes
juridigues accomplis par un mineur est une mesergrtection nécessaire ; cette nullité
reste encourue en cas de fausse déclaration deitéf8]ples intéréts de I'incapable sont

supérieurs a ceux du ti&?s

Les actes accomplis par le mineur ne sont pas sais distinction, la nullité peut étre
subordonnée a une 1ésf6h c'est-a-dire que I'acte a été conclu sous deditions anormales
laissant penser que I'on a profité de l'inexpéreenit cocontractant, ou qu’il est inutile ou
disproportionné aux moyens du min€lfarticle 1305 et suivant et du code cit/)

Le fait qu’'un mineur ait indiqué son age lors d’'ummmmande ne suffit pas a annihiler la

possibilité d’annuler le contrat pour incapacité’'d€p est-il lorsque le fournisseur a négligé

4% Christian Larroumet, Droit civil. Les obligatiorises contrats, Tome 3, EconomicaRlition 2003, p. 289. —
Le mineur est de plein droit incapable, sans qudlit lieu de provoquer une intervention judiciadreette fin,
art. 488 du code civil.

4%6 xavier Linant de Bellefonds, préc, p. 38.

57 Art. 1307 du code civil.

“%8 Florence Laroche Gisserot, Les droits de I'enfahEdition Dalloz, Connaissances du droit, p. 42.uCde
cassation, chambre criminel, 30 mars 1999, Dall829, IR 130 ; un mineur avait usurpé une faussaetitt.

“%9 Christian Larroumet, op.cit.

"% Florence Laroche Gisserot, Les droits de I'enfaptgit.

471 Article 1305 issu de la Loi n° 64-1230 du 14 débeen1964 Journal Officiel du 15 décembre 1964 en
vigueur le 15 juin 1964 ; « La simple lésion dotiee a la rescision en faveur du mineur non émanapntre
toutes sortes de conventions ».
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de vérifier une mention relative & I'age destinéeétablir I'incapacité de son cliéhit
Cependant I'absence de mentions relatives a l'agedwsant a l'impossibilité pour le
vendeur de vérifier la capacité de son client aboatl'application de la théorie de
I'apparence : I'obligation d’honorer le montant kdetransaction retombe sur les parents du
mineur. Par ce biais on entend indirectement comira les parents des mineurs a limiter
I'activité de ces derniers sur Internet par le idé logiciels restreignant I'acces aux sites
marchand¥* ou du moins & prendre leurs responsabilités pauora aux actes posés par leurs

enfants mineurs dans le cyberespace.

En tout état de cause, les parents ne peuventegins responsables des obligations nées de
contrats passés par leur enfant mineur, que ceogaiton dans le cadre des actes de la vie
courante. Deés lors, le cocontractant d’un mineut \érifier, avant de s’engager, la capacité
juridique de la personne qu’il a en face de lut-&&sa dire que tous les risques pesent sur le
cocontractant du mineur qui n’a pas recherché aun'qupas su ou pu déterminer la minorité
et donc l'incapacité juridique a contracter de dmFnier? Le parent ou tuteur légal est
responsable des dommages que le mineur a infligésrai conformément a I'article 1183 du
code civil. Peut-on assimiler le fait que le cocaatant du mineur n’ait pas été en mesure de
déterminer sa minorité comme un fait dommageabfssurément pas. La minorité d’un
cocontractant ne génére pas nécessairement Igrdulicontrat. La nullité pour erreur sur la

personne ne peut étre invoquée que pour les comratiusntuitus personae

En définitive, force est de constater qu'aucundaxa expressément réglé la question de la
capacité ou plutét de l'incapacité contractanterdieur en ligne. Ce contrat est nul selon le
droit commun ce qui représente un risque consitinadur les entreprises dépendantes du
commerce électroniqti€. Dans la pratique (en cela Internet s’aligne sudrbit commun), on
admet que le mineur puisse conclure des contratdigpe mais avec le concours et
'autorisation des parents (méme si ce n'est pasvesd le cas notamment pour des
transactions d’un faible montant). Dés lors que lamwimet que le mineur peut conclure des
contrats électroniques, se pose la question ds leamditions de validité comme pour tout

autre contrat.

"2 Florence Laroche Gisserot, Les droits de I'enfaptgit.
3 bid.
47 Philippe Le Tourneau, Contrats informatiques et&bniques, Dalloz®3dition, p.294.
152



B. La validité intrinseque du contrat électronique.

Le contrat qu’il soit électronique ou non obéit aormes posées par I'article 1108 du code
civil : le consentement, la capacité des cocorardst la cause et I'objet du conffat

L’objet du contrat . Pour étre valide, un contrat doit avoir un objeked®@iné, licite et qui est
dans le commerce. L’extranéité d’Internet pose encuelques problemes ; la licéité d'un
objet varie selon les Iégislations nationales. &@est objets font cependant I'objet d’'une

condamnation générale, a I'instar des stupéfiants.

La cause du contrat Elle doit étre existante et licite. A la différende I'objet illicite, la

cause illicite procéde du caractere illicite denlativation du débiteur de I'obligation.

1. Le consentement du mineur dans un contrat éleanique

Le consentement résulte de la rencontre de volaitést dans le méme sens. Dans le cas
d’Internet, ces volontés successives sont enferrdées des messages. La question est de
savoir sous quelles formes et & quel moment lerabse form&® A quel moment peut-on
considérer que le consentement du mineur est nségifBans le cas du contrat électronique,
la formation du contrat est dématérialisée, el@pate par un ou des gestes électroniques.
Pour autant le consentement reste de méme natereejui qui est donné sur un support
papier ou verbalement. La formation du contrat I&@ eeut-étre quasiment instantanée,
impliqgue en réalité une série dopérations éledtpoes caractérisant la réalité du

consentemefit’.

La LCEN en son article 19 et le code civil en soticke 1369-2, posent des exigences
juridiques a la validité du contrat. D’aucuns caoléseront qu'un message d’acceptation d’'un
client suivant un message d'offre d’'un fournissétablit théoriquement la formation du

contraf’® Linternaute manifeste son intention de contraete adressant sa commande au
vendeur par voie numeérique. Ce dernier doit en sacuéception, notamment par e-mail,

dans les meilleurs délais. Grace a cette formdlitdernaute a la certitude que son intention

475 Céline Halpern, op.cit, p.27-28.
47 Travaux de I'association Henri Capitant, Le canéiactronique, Journées nationales Tome V Toul@G68,
Editions Panthéon Assas, LGDJ, p. 15.
“"" philippe Le Tourneau, Contrats informatiques etibniques, op.cit, p.293.
478 Xavier Linant de Bellefonds, Le droit du commeébectronique, op.cit, p. 38-39.
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de contracter a bien été prise en compte. Le comddant (souvent le vendeur) lui adresse
ensuite sur un support durable, un récapitulatiffiomant les caractéristiques de I'objet du
contrat, son prix, ainsi que les informations liekg au service apres-vente et aux garanties
commerciale¥®. Ce récapitulatif mentionne également le délaiéleactation de sept jours et
permet a l'internaute de veérifier les clauses dotrat avant de donner son accord définitif. |l
lui restera alors a réitérer matériellement sorsentement par le procédé du double*dic
S’agissant de la matérialisation du consentemeniméheur et sachant qu'’il ne peut en
principe conclure de contrat sans le consentenmesed parents, lequel des consentements (le
sien ou celui du parent ou tuteur légal) conclufacdvement le contrat du mineur ? Le
double-clic final synonyme de conclusion du contéictronique conclu par le mineur

revient-il a ce dernier ou au parent ou tuteurll@ga

Le code civil retient que le consentement n'est palable s’il a été donné par erreur,
extorqué par violence ou surpris par “8bl Un contrat qui aurait été conclu dans ces
conditions s’expose a I'annulation. Il s’agit lacléeres de consentement général. Il nest pas

fait de mention spécifique au mineur.

2. L'effectivité de la formation du contrat électranique conclu par un
mineur : le double clic

La loi n°2000 -230 du 13 mars 2000 a donné a k&eni support électronique la méme valeur
probatoire que I'écrit sur support papier (éadtprobationenf®®. La question ne se pose plus
de la validité contractuelle des écrits sur supptettronique. Ceci étant, I'écrit sur support

électronique doit remplir deux conditions conforneéna I'article 1316-1 du code civil :

- «quepuisse étre diment identifiée la personne darhane»

-« qu'il soit établi et conservé dans des conditioashdture a en garantir I'intégrité.

A ce stade I'écrit sur un support électronique pig constitutif de la preuve d’'un contrat
électronique. La loi sur la confiance dans I'écormmumeérique du 21 juin 2004 a consacré

quant a elle le principe de la preuve de I'éadtvaliditatem.

7 |_a revue d'information juridique pour les partieus, IntérétsPrivés.com, Conclure un contrat édedque.
http://interetsprives.grouperf.com/article/0626/mptim0626intcon01.html

4801 a cliqué une premiére fois pour passer commardeclique une deuxiéme fois pour valider cette
commande.

“8L Article 1109 du code civil.

82|, n°2000-230 du 13 mars 2000, portant adaptatiodroit de la preuve aux technologies de l'infaiiovaet
relative a la signature, JO 14 mars p.3968.
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La détermination du moment de la formation du anést liée a des questions purement
techniques. La détermination du moment de formatiooontrat revét une grande importance
pour les deux parties. & un incident devait se produire dans la commuiooa il est

nécessaire de décider dans quelle mesure le coestatiéja formé, nonobstant le défaut de

2 La théorie de I'émission préserve les droits de

réception du message d’acceptatid
I'acceptant ; il lui sera inopposable, la rétractatopérée par le pollicitant pendant 'incident
technique ou la caducité de I'offre. Cette théfaimlite « la preuve de la formation du contrat
et des conditions auxquelles il a été conclu sgckptant détenant dans sa messagerie, son
ordinateur, la matérialit¢ de I'émission du messamcceptation et I'étendue de son
contend®* . Ainsi, ce dernier n’est pas & la merci de I'agiie de son partenaire. Les auteurs

de la directive n° 2000/31/CE du 8 juin 2000 ortigpour ce mécanisme.

Le clic fait partie de la terminologie informatiqué@’est I'acte qui consiste par une pression
sur la souris a sélectionner un élément sur soanédre double-clic qui consiste en une
double pression sur la souris permet de fixer lenerdt de la conclusion d’'un accord sur

Internet.
2.a. La vérification de la commande.

La directive prévoit que le contrat est conclu dmes le destinataire de I'offre a émis son
acceptation, ce apres avoir eu la possibilité ddieéle détail de sa commande et son prix
total, ainsi que d’en corriger les éventuelles wsefin de confirmer celle-ci pour exprimer
son acceptatioff°. Pour ce faire, le cybermarchand doit fournir ansommateur les moyens
techniques lui permettant de vérifier sa commandgmment le détail et le pffX de I'objet

du contrat. Cette mesure est d’ordre public saufeedes professionnels qui peuvent y

dérogef®’. Le procédé du « double clic » recoit ainsi saséomation légale.

“83 . Grynbaum, Contrats entre absents : les chaéuasescents de la théorie de I'émission de I'actiem,
Dalloz 2003, chronique, p. 1707.
84| Grynbaum, préc.
“85 Directive du 8 juin 2000, art. 11 point 2, artidl869-5 al. houveau inséré par ordonnance du 16 juin 2005, -
code civil art. 1369-2 allancien issu de la loi pour la confiance dans héroie numérique art. 14.
“86 Christiane Féral-Schuhl, Cyberdroit. Le droitépfeuve d’Internet, op.cit, p.201.
87 Code civil art 1369-3 al. 2.
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2.b. La confirmation de la commande.

La théorie de I'émission en sort enrichie : I'adegipn ne produit d’effet que si elle est
vérifiée et confirmé®® La loi prévoit que le destinataire de I'offre taonfirmer sa
commande pour exprimer son acceptdfidnOn peut supposer que, dans le cas du mineur
c’est a ce moment que le parent ou tuteur Iégdl id@rvenir pour confirmer les velléités
contractuelles du mineur en y apportant sa cautieriaisant il valide le contrat conclu par le

mineur.
2.c. L’accusé de réception.

Il est précisé que le prestataire est tenu d’accuseeption de la commande sans délai
injustifié et par voie électronigf®. Cet accusé de réception n'a pour I'heure qu’ «ale
purement technique, dépourvu de toute valeur comiedie ¥° Il s’agit simplement d’'une
étape technique qui n’est aucunement liée au betractuel résultant de I'acceptation par le
client de l'offre du cybermarchand. Il permet ureqent (pour I'heure en tout cas) d’avoir

confirmation que la commande a bien été prise empte par le cybermarchalid

La commande, la confirmation de I'acceptation deffie et lI'avis de réception sont
considérés comme recgus, lorsque les parties augguld ont été adressés peuvent y avoir

acces.

Dans certaines hypothéses juridiquement encadtéesineur peut conclure des contrats
électroniques. Il est titulaire de droits et d’ghliions découlant de cette faculté. Comme toute
personne juridique, les droits dont il dispose patir corollaire une responsabilité envers

autrui dans le cyberespace.

“88 philippe Le Tourneau, Contrats informatiques et#bniques, préc., p. 293. - Xavier Linant de &elhds,
Le droit du commerce électronique, op.cit, p. 41.

“89 Code civil article 1369-5 al. 2 nouveau, inséré limdonnance du 16 juin 2005 — code civil artidlg69-2
al.2 issu de la LCEN du 21 juin 2004.

49 Directive 8 juin 2000, art.11 point £ itiret.

491 Avis n° 608, présenté par Mme Michéle Tabarot, uép au nom de la Commission des lois
constitutionnelles, de la législation et de I'adistiration générale de la République sur le progetad (n°528)
pour la confiance dans I'économie numérique, 11iéé2003, p.61www.assemblee-nationale.fr

92 Christiane Féral-Schuhl, Cyberdroit. Le droitépfeuve d’Internet, Dalloz 2006, p.201.
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3. La sanction des contrats électroniques illégalesnt conclus par un
mineur.

La sanction d’un contrat électronique illégalemeniclu par un mineur est I'annulatfSh
L’incapacité juridique du mineur n’est pas seulsgen compte pour aboutir a cette sanction
supréme. En droit commun, les articles 1305 et IR &ode civil statuent sur la sanction de
l'incapacité juridique du mineur. En deux hypotrgsk loi se référe implicitement aux

pouvoirs du tuteur.

- Le mineur agissant seul a fait un acte qu’'un tuteaurait pu faire valablement
gu’'avec l'autorisation du conseil de famille (algi@57). C’est le type d’acte le plus
grave, pour lesquels la sanction serait la nutldétive si le tuteur avait opéré seul
(article 1311). Le juge doit prononcer la nulliténs apprécier si I'opération était
bonne ou mauvaise.

- Le mineur agissant seul a fait un acte que le tudatait pu faire sans formalité, sans
le minimum de formalités, c'est-a-dire sans l'aigtation du conseil de famille. L’acte
ainsi accompli n'est pas nécessairement nul. Oherebe si le mineur a subi une

[ésion.

Le mineur est amené a logiquement engagé sa redplités du fait de ses activités
contractuelles dans le cyberespace. Cette respbtgsatbécoule automatiguement du
préjudice dont autrui peut étre la victime, questian du mineur ait été volontairement ou
non préjudiciable. Le fait qu’il exerce ses draatslibertés fondamentaux ne le dispense pas

d’engager sa responsabilité en cas de préjudice.

82. Les responsabilités du mineur découlant de I'excice de ses
droits et libertés fondamentaux dans le Cyberespace

493 arrét de principe en matiére de nullité de dralate du 25mars 1861 et précise que si le miiaéseul un
acte de disposition, I'acte est nul en la formend’ nullité relative, sans qu'il y ait & appréaefopération était
bonne ou mauvaise ; Cass. Civ.,25 mai 1861.
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Le mineur comme toute personne physique dotée aitsdt de devoirs se voit opposer le
respect du droit. Il ne peut en principe pas y gérg notamment selon le principe qui veut
qu’en droit francgais « nul n’est censé ignorerdie»l Le cyberespace n’est pas une zone de
non droit contrairement & ce que certains libeegailu Net ont cru pouvoir proclarfiér
encore moins un espace qui n’obéit qu’a des raeglekii sont spécifiques. La question n’est
pas de savoir si le droit s’applique a Internetsyautét quel droit s’y applique. Pour cela |l
faut tenir compte de nombreux criteres : la spébifide la matiére en cause par rapport au
droit commun, la localisation géographique, la ratule la personnalité juridiqgue de

I'internaute concerné, etc.

Tout ce qui est illégal en droit commun l'est égadat dans le cyberespace. Dans la plupart
des cas, une infraction ou un délit qui prend aiss dans le cyberespace (le monde virtuel)
se prolonge dans le monde réel ; ou alors unecidraou un deélit qui a pris naissance dans

le monde réel peut se prolonger ou se trouver aggrar |'utilisation d’Internet.

La personnalité juridigue du mineur a été concuardtessentiel sur le postulat de sa
vulnérabilité. Le mineur n’en est pas pour autaxunéré de toute responsabilité dans le
cyberespace. Il est un acteur a part entiere duweregpace, sa liberté d'agir doit

s’accompagner de I'engagement de sa responsabilité.

A. La responsabilité pénale du mineur dans le cybelssp

L’age de la majorité pénale est I'dge a partir dtiqun délinquant reléve du droit pénal
commun ; il est fixé & dix-huit ans dans presques fes pays europééns En revanche I'age
de la responsabilité pénale c’'est 'age a partouei les mineurs sont considérés comme
suffisamment agés pour pouvoir commettre une itila@t pour étre soumis a un droit pénal
qui leur est spécifique. Cet age varie beaucoumdek pays européen’ Il peut arriver que
ces deux ages coincident. L'age pris en compte |gotesponsabilité pénale du mineur est

4% De l'avis de A. Lepage, « Certains zélateurs dhternet affranchi des contraintes du monde "réetaient
vu bon d’un bon ceil que le droit se tint a I'éadutréseau [...] Internet n'est sirement pas une der@n droit,
pour autant il n’est pas nécessairement une zomgaiespécifique », voire « Libertés et droits damentaux a
I'épreuve d’Internet »,op.cit, p.3

495 C'est le cas en Allemagne, en Angleterre et Pay&alles, en Belgique, en France, en ltalie, aysBas et
en Suisse. En Espagne il est de seize ans ; masojgt de loi visant a le porter a dix-huit estee@men. Au
Portugal, le code pénal n'est pas applicable auxge de seize a vingt-et-un ans.

4% Bienvenu au Sénat,La responsabilité pénale des minewrittp://www.senat.fr/lc/lc52_mono.html
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celui qu’il avait a la date de commission de l'adtion et non celui qu’il a au moment de son

arrestation.
Il existe deux écoles s’agissant de la responsalpénale du mineur.

- La premiére école, celle de I'irresponsabilité dbbsaegroupe I'’Angleterre, le Pays de
Galles, 'Espagne, les Pays-Bas, le Portugal étuesse. Elle préne le fait que, le
mineur qui n’a pas atteint I'adge de la responsi@bpenale ne peut en aucun cas étre
considéré comme pénalement responéable

- La deuxieme école, celle l'irresponsabilité pénadtative regroupe, la France,
I'Allemagne, la Belgique et I'ltalie. Dans ces palsmineur qui n'a pas atteint I'age
de la majorité pénale est présumé irresponsabjeer@ant, a partir d’'un age inférieur
a celui de la majorité pénale, sa responsabilit@igépeut étre mise en jeu si certaines

circonstances sont réuntgs

1. Le droit commun de la responsabilité pénale du ming.

La responsabilité pénale de droit commun du mingypour I'essentiel été établie par
'ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relativkeafance délinquante. Cette ordonnance
pose les critéres de la responsabilité : 'ageades$ponsabilité pénale du mineur, les mesures

et les peines qui lui sont applicables.

1-a. L’age de la responsabilité pénale.

L’article 122-8 du code pénal pose le principe '@eebponsabilité pénale absolue du mineur
de moins de treize ans. Les mineurs « délinquades moins de treize ans ne peuvent faire

'objet que de « mesures de protection, d’assistame surveillance et d’éducation A.

497 Bienvenu au Sénat, Lsa responsabilité pénale des minewmrshttp://www.senat.fr/lc/lc52_mono.htmbDans

ces cing pays, I'age de la responsabilité varieeesept et seize ans : il est de sept ans en Sdissans en
Angleterre et au Pays de Galles, douze ans auxBas;sseize ans en Espagne et au Portugal.

498 | 'age de l'irresponsabilité pénale relative varikest de treize ans en France, de quatorze midlemagne

et en ltalie et de seize ans en Belgique. Les m#tamces qui permettent de déroger a la présomption
d’irresponsabilité des mineurs varient égalemeriAllémagne et I'ltalie retiennent un critere d'oedr
essentiellement moral : la premiére évoque la niétet le discernement du jeune délinquant, eetisde sa

« capacité de vouloir et de comprendre ». La Belgigt la France insistent sur I'adéquation des reesgue
peuvent prendre les tribunaux spécialisés. Bienwn@énat, &a responsabilité pénale des minemsop.cit.
http://www.senat.fr/lc/lc52_mono.html
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contrario, le mineur de plus de treize ans peut parfaitermeit sa responsabilité pénale

engagé®&”.

1-b. Les mesures applicables aux mineurs.

Les mesures ou sanctions qui peuvent étre prisemcontre du mineur sont de différentes

natures :

1.b. Lesmesures éducatives

Le juge pour enfants peut imposer plusieurs mesutEncontre du mineur conformément a

I'article 8 de I'ordonnance de 1945 relative a face délinquante :

- Une dispense de peine ; ce dans la mesure ou ljmdgencausé a été réparé et que le
trouble résultant de l'infraction a cesse.

- L’admonestation

- La remise aux parents, au tuteur, a la personna daigarde de I'enfant ou a une
personne digne de confiance

- La mise sous protection judiciaire pour une durésagdant pas cing ans.

- Le placement dans une institution ou un établiss¢meblic ou privé, d’éducation ou
de formation professionnelle, dans un établissemmtical ou médico-pédagogique,
dans un internat approprié ou, pour les mineursndms de treize ans, la remise au
service de l'assistance de I'enfance.

- La liberté surveillée jusqu’a un age qui ne pewgeber la majorité.

1.b . Les mesures de médiation — réparation.

Le mineur doit alors participer a la réparationdimmage qu’il a causé en effectuant une
activité d’aide ou de réparation au profit de letimne ou dans l'intérét de la collectivité. Cette
mesure ne peut étre ordonnée qu'avec l'accord declame, et peut étre accompagnée
d’excuses adressées a cette derniére. De suitpEtt étre prononceé pour les mineurs entre
seize et dix-huit ans une obligation d’effectues tlavaux d’intérét général «gsentant un

caractere formateur ou de nature a favoriser l'irngm sociale».

99 L article 2 de I'ordonnance de 1945 relative &nfance délinquance précise que le tribunal pouargsafet la
cour d’'assise des mineurs « pourront cependarsjier les circonstances et la personnalité du dedimtgleur
paraitront I'exiger, prononcer a I'égard du minégé de plus de treize ans une condamnation pénale »
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1.b . Les mesures d'enfermement.

La mesure ultime et la plus sévere qui puisseg@tieoncée a I'encontre d’'un mineur de plus
de treize ans eda peine d’emprisonnementCette peine ne peut pas étre supérieure a la
moitié de la peine encourue par un majeur pour &mm infraction. Toutefois en cas
d’extréme gravité, la peine infligée au mineur (eriteize et dix-huit ans) peut étre la méme
que celle infligée a un majeur. Les mineurs effeatueur peine dans des établissements

spécialisés habilités & les recevoir, ou dans darigrs séparés des maisons d'atfét

2. Les hypotheses de responsabilité pénale du mineuramns le
cyberespace.

Le mineur va engager sa responsabilité chaqueytdiscommettra des actes délictueux dans
le cyberespace. Sa responsabilité prend sa soarelél cyberespace et s’applique selon les
regles du droit commun bien que I'on prenne en dertgcaractére spécifique d’Internet. Iy
deux catégories d’infractions :
- Les actes délictueux communs qui ont été commislg@driais et/ou relayés par
Internet. Ce qui peut s’avérer étre un facteur agmnt.

- Les infractions qui sont spécifiques a Internet.

2-a. Les infractions communes commises via Interoet aggravées par
I'utilisation d’Internet.

La diffamation et l'injure sont des infractions stiannées dans la Iégislation sur les
infractions de presse. L'utilisation d’Internet m oaractére amplificateur de l'infraction du
fait de la publicité et de la diffusion planétaitent cet outil est porteur. Il était logique que la
sanction de ces délits prenne en considératiomnieteomme un facteur aggravateur dont il

doit étre tenu compte lors du prononcé de la samcte ces délits.

La sanction de l'utilisation d’Internet dans la acoission des délits de négationnisme et
d’incitation a la haine raciale obéit a la mémedog. De maniére générale, il faut noter que
I'utilisation d’Internet est souvent retenue comare caractere aggravant pour un délit qui

préexistait au cyberespace.

% | a responsabilité pénale des mineurs, Le siteéédatttp://www.senat.fr/lc/lc52/1c525.html
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Les pages personnelles et notamment les blogusaetrain propice aux infractions du type
des atteintes a la vie privée et au droit a I'imdgens la plupart des cas, il s’agit de la part
des mineurs d'une infraction imputable a leur méeissance des réegles juridiques
applicables en la matiere, sauf hypothése ou lar@ate la photographie ou de I'information
transmise par ce bien est manifestement infambaateblogs fourmillent de photographies de
leurs auteurs, de leurs amis, familles, de persoguoeles accompagnent (connues d’eux ou
non) sans que les éditeurs ne se soient préocalipBtenir I'autorisation des personnes
concernées. lls partent du postulat que les peesona se sont pas dérobées a la caméra et
parfois ont posées, que les photographies sonplesession puisque faites par eux avec leur
mateériel. lls s’estiment en droit de les publirément dans leur blog, sans avoir conscience
de contrevenir au droit a I'image d’autrui. Or,rtiale 226-1 du code pénal incrimine le fait
de fixer, d’enregistrer ou de transmettre sansdesentement de celle-ci, I'image d'une
personne se trouvant dans un lieu privé. L'artigB6-2 sanctionne de peines d’'un an
d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende « led@aitonserver, porter ou laisser porter a
la connaissance du public ou d'un tiers ou d'dilisle quelgue maniére que ce soit tout
enregistrement ou document obtenu a l'aide de dlas actes prévus par l'article 226-1 ».
Aucune disposition spécifique n’étant consacrée raineurs, on peut supposer qu’ils sont
soumis aux mémes regles sauf atténuation circatiéi@ara leur age. Ce n’est pas tant la
fixation de I'image qui pose probléme mais sa diffn qui ce faisant, porte atteinte a
I'intimité de la personne concernée. La cour d'apge Paris, dans un arrét du 22 mars
2005°! a considéré que la personne qui diffuse sur enlsternet des photographies prises
d’'une autre personne dans son intimité, sans |lsetwament de cette personne, se rend

coupable de I'infraction prévue par l'article 22@&Kl code pénal.

2-b. Les infractions spécifiques a Internet.

Le mineur éditeur d’'un blog peut étre pénalemespoasable conformément a I'article 122-8
du Code pénal. Cet article prévoit que, «les nrmecapables de discernement sont
pénalement responsables des crimes, délits ouasemtions dont ils ont été reconnus
coupables, dans des conditions fixées par uneaddicpliere qui détermine les mesures de
protections, d'assistance, de surveillance et dation dont ils peuvent faire I'objet ». Dans

cette optique, cet article détermine égalementskrsctions éducatives qui peuvent étre

91 CA Paris, 1ich. A, 22 mars 2005, L. B.. c/ministére publidef\..., Comm. com. électr. Novembre 2005,
p.37.

165



prononcees a I'encontre des mineurs de dix a dixdns, ainsi que les peines auxquelles
peuvent étre condamnés les mineurs de treize aulixans. Il est tenu compte de

circonstances d’age atténuant leur condamnation.

Le téléchargement illégal est né avec Internet. Les internautes qui le quatit vont
chercher dans des fichiers mis en ligne des costquiils n’ont pas le droit de copier quel
gu’en soit I'usage. Le téléchargement est posgjtiee a la technique de la numérisation des
contenus combinée a la technologie d’Internet.rhgseurs toujours au fait des nouveauteés et
possédant un portefeuille a capacité limitée, o f téléchargement un mode de
consommation de la musique, du cinéma, des jewdosi@t des logiciels. lls téléechargent et

échangent entre copains les derniéres nouveaudes § Internet.

La diffusion de virus suppose que l'auteur du virus infecte autant déesyes et de matériels
que possible. Internet est le moyen de diffusioplies efficace et le plus rapide. On ne peut
imaginer de grande incidence en termes de nuisiine@us sans le relais d’Internet. Dans la
plupart des cas la messagerie électronique esteldewr de prédilection de cette
cybercriminalité. Du fait du grand volume des édemnfaits par les mineurs ils véhiculent

€galement par ce biais, volontairement ou non aas.v

Le piratage ; il faut entendre par la I'accession et le maimtfrauduleux dans des systemes
de tiers afin de les altérer, de les piller, dedagalyser voire de les détruire. Il existe un
véritable terrorisme propre a Internet. Des Pirgas des raisons idéologiques, mercantiles
ou par souci de I'exploit accompli, s’attaquentstdas jours a des systémes protégés en
cassant leurs codes de sécurité. Les pirates duowteibmme dénominateurs communs : une
tres bonne connaissance des techniques de l'infmuea voire un réel talent novateur en
matiere de nouvelles technologies informatiquesydét du défi, etc. Nulle mention n’est
faite de la condition d’age. C’est I'un des “cegll®u il est fait fi de I'age du pirate, seule

compte ses compétences. Il ne sera célébré, régpaeipour ses exploits accomplis.

Les infractions commises dans le cyberespace ayé&e$ par ce dernier engagent a chaque
fois que cela est possible la responsabilité pémaleineur et la sienne seule. Il arrive qu’il
engage sa responsabilité alors méme qu’il n'a ca@raucune infraction : il engage alors sa

responsabilité civile.
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B. La responsabilité civile.

La responsabilité civile, c’est I'obligation pouneipersonne de réparer le préjudice qu'elle a
causé a autrui par sa faute, par le fait ou leefdiiine autre personne ou par le fait d’'un bien

gu’elle a sous sa garde.

Longtemps ce fut un axiome que, I'enfant dépounau discernement était civilement
irresponsabf®? ce, bien qu'il soit énoncé a larticle 1310 du eodivil le principe de la
capacité délictuelle du mineur sans distinctionuaec entre les mineurs. Communément
cependant, il convenait de ne pas l'appliquer af#iet trop jeune pour mesurer les
conségquences de ses agissements. Il avait y avalbmmmage matériellement causé, mais
juridiguement aucune faute n’était retenu en l'abse d’'une volonté raisonnable
reconnaissable chez I'enfant. La jurisprudence dr@rinverser cette tendance, la Cour de
cassation par plusieurs arréts rendus en 1984;idédégue les juges du fond ne sont pas tenus
de vérifier si le mineur dont la responsabilité estquestion était capable de discerner les
conséquences de son acte. Cela revient a admattneegfaute au sens des articles 1382 et

1383 du code civil peut étre imputée au miA®ur

Le mineur peut voir sa responsabilité civile engaggdout moment pour les dommages causés
a autrui conformément a I'article 1382 du codelciVis’agit d’'une responsabilité objective.
Le mineur est civilement responsable des dommagéscquse quelle que soient son age et
sa capacité de discernentht Le législateur n'a pas explicitement fixé l'age da
responsabilité civile. Il revient au juge d’évall@rcapacité de I'enfant de discerner le bien du

mal, capacité dont découlerait sa responsabilitdeciDans sa majorité, la jurisprudence a

*2jean Carbonnier, Droit civil Tome 2, La familleerifant, le couple, Thémis 2002, p.132

°%3 i le mineur a subi le dommage, sa faute ou ltefde la victime, peut étre invoquée a son encquurte
exclure ou diminuer son droit a réparation ; Sinkneur a causé le dommage, il peut étre condamné
personnellement a le réparer.

%4 Cass. 9 mai 1984, 3 arréts. La question de lzoresbilité civile de I'enfant ainsi que celle denfiployeur
sur son employé sont des questions trés complaxesnt| été résolues par la Cour de cassation damsusét
Lemaire du 9 mai 1984la Cour de cassation a reconnu la responsabilitie cu prévenu en affirmant que la
cour d’appel, qui n'était pas tenue de vérifietesmineur était capable de discerner les conségsetde son
acte, a pu estimer sur le fondement de I'articld218u code civil que la victime avait concouru adalisation
de son dommage. Cet arrét est intéressant danedarenou il tranche la question de la responsatiitile de
I'enfant dans le sens ou il la reconnait dans wr@aime mesure. Jurisclasseur Périodique 1984 R3%2Mote
N. DEJEAN de LA BATIE. Dalloz 1984 N° 37 p. 525, mdusions Jean CABANNES, note F. CHABAS.
Cabhiers juridiques des assurances mutuelles agsicottobre 1984, P. 590, note Hubert GROUTEL. Répe
du notariat Defrénois, 1984, p. 557, note RaymoBGEAIS.
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fixé I'age de raison a sept ans. Pour un enfaré pmn doué de raisoni(ifany, I'acte posé
par ce dernier sera considéré comme un acte de fogjeure. De ce fait toute demande
d’'indemnisation de la part de la victime contrenfant sera rejetée. Cependant, la preuve de
I'état de raison de I'enfant n’est pas suffisantemretenir sa responsabilité. Il doit étre établi
trois éléments essentiels de la responsabilitéeciva faute de I'enfant, le préjudice que la

victime a subi et le lien de causalité entre ladaai le préjudice.

1. Laresponsabilité civile délictuelle ou quasi délicelle du mineur
dans le cyberespace.

Pour engager la responsabilité civile d’'un minéfaut au moins trois éléments selon I'article
1382 du code civil : le dommage, le fait génératule lien de causalité. La responsabilité
civile du mineur sera rarement recherchée seulelesamineurs sont dans leur majorité

« insolvables 3%°.

Le dommage ou préjudice subi doit étre certain, direct eted@&iné pour pouvoir étre
réparable. Un préjudice déja subi et qui peut @toeivé a un caractere certain. Cette certitude
peut également s’étendre aux conséquences futlmes, la mesure ou leur réalisation est
inévitable. S’agissant du caractere direct, le dagendoit résulter directement du fait

reproché au responsable.

Le fait générateur est le fait matériel qui est a I'origine de lapessabilité. Il peut étre fondé
sur la faute ou le risque. Le mineur peut commaettre faute envers autrui conformément a
I'article 1382 du code civil. Il appartient a lactime de prouver la faute du mineur. La charge
de la preuve reste inchangée dans le cyberespacdadifficulté supplémentaire qui tient a
la nature du cyberespace. La responsabilité duumipeut également étre fondée sur une

absence de faute.

Le lien de causalité la responsabilité civile suppose un lien de eau®ffet direct entre le

fait dommageable et le préjudice. Le fait doit aywobvoqué le dommage. En cas de pluralité
de causes, il ne peut étre retenu que les causesppies. Par contre, en cas de pluralités
d’auteurs, la victime peut en principe demandeardgion a n'importe lequel des auteurs, leur

responsabilité est solidairement engagée.

*% Code junior, Les droits et obligations des moieslix-huit ans, Justice-Famille-Education-Socibtljoz.
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La force majeure, le fait d’'un tiers ou la faute ke victime exonere totalement ou

partiellement I'auteur du dommage de sa resporsabil

Il existe trois types de responsabilités civilel: responsabilité du fait personnel, la
responsabilité du fait d'autrui (a l'instar de lasponsabilité des parents du fait de leurs
enfants mineurs) et la responsabilité du fait deses qu'on a sous sa garde. Je retiendrais en
'espéce la responsabilité du fait personnel duemmin Cette responsabilité pour faute

(volontaire ou involontaire) comprend deux éléments

- Un élément matériel qui est un agissement du miseuraduisant par une action ou
une abstention. Si c’est une action, elle peutedgaht avoir des conséquences
pénales (injures, diffamation, etc.). L’abstentise traduit généralement par une
négligence.

- Un élément moral qui est caractérisé par une véldibre et une conscience

suffisante pour comprendre la faute : autremeriaditipacité de discernement.

2. La responsabilité civile contractuelle du mineur das le
cyberespace.

La responsabilité contractuelle du mineur est agliierésulte de I'inexécution par ce dernier
d’'une obligation née d’un contrat. Pour que la oes@bilité contractuelle d’'une partie puisse
étre engageée, il faut la réunion de trois élémenixistence d’'unmanquementa une
obligation ayant été a l'origine d’'upréjudice subi par l'autre partie, ce qui supposelien

de causalitéentre le manquement et le dommage. C’est I'artidié6 du code civil qui régit

la matiere de la responsabilité contractuelle.

En pratique, il n'est pas toujours évident de dwvieer si il s’agit d’une responsabilité
contractuelle ou délictuelle. S'agissant de la oaspbilité contractuelle, les parties ont en
général prévu les conséquences de la responsahilifikant forfaitairement le montant des
dommages-intéréts ; il s'agit de la clause pénd&la. amont de I'engagement de la
responsabilité contractuelle du mineur, cela suppqgae l'on reconnaisse qu’il a pu

valablement conclure un contrat électronique.

La responsabilité du fait personnel du mineur geuiver a s’appliquer dans les contrats de

vente que le mineur conclut en ligne. |l proposeobiet a la vente, dans le cas ou il ne
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livrerait pas l'objet de la transaction selon lesntes du contrat, son manquement peut

conduire a 'engagement de sa responsabilité aotbe.

En matiére contractuelle, les causes d’exonératipdébiteur de I'obligation dépendent de la
nature de son obligation. S’il s’agit d’'une obligat de moyen, le débiteur pourra s’exonérer
totalement ou partiellement en prouvant son abseatedaute, I'existence d’'une cause
étrangere, le fait d'un tiers ou de la victime. Evanche, s'il s’agit d’'une obligation de
résultat, le débiteur ne pourra en principe s’ekengue par la preuve d’'une cause étrangere.

La preuve de son absence de faute est sans ineidantengagement de sa responsabilité.

Il existe deux types de réparation :

- La réparation en nature. Toute forme de réparation autre que pécuniaire est
considérée comme une réparation en nature. Lagpeatinontre une réticence des
juges a appliquer ce mode de réparation dans laib@nmformatique et par extension
aux contrats électroniques. Le principe est declige (article 1142 du code civAf).

Rien n’interdit pour autant qu’une réparation erture soit combinée avec une
réparation pécuniaire.

- Laréparation par équivalenfle plus souvent réparation pécuniaire). On retoddres
le cas de figure ou les parents vont se trouvemumpérement et civilement

responsables des dommages causes par leur enfeatrraiautrui.

Au regard du principe de la liberté contractudis, parties contractantes peuvent décider de
substituer aux régles légales, des regles converdiles qui auront vocation a s’appliquer en
cas d’'inexécution des obligations. Parmi ces clgus@eut y avoir des clauses exonératoires
et/ou des clauses limitatives de responsabilitédes clauses pénales. Les clauses pénales
permettent de fixer forfaitairement dés la conduosilu contrat le montant des dommages-
intéréts dus en cas de retard ou d'inexécutiorclaase pénale est régie par les articles 1152
et 1126 a 1233 du code civil. La clause pénalesaagiantages certains en ce qu’elle élude les
questions d’évaluation judiciaire des dommages-@tséet prévient I'inexécution du contrat
par la menace qu’elle représente. Elle présenteftnia des dangers en particulier lorsqu’elle
est imposée par la partie la plus forte. C'est poefte raison que le juge peut d'office

%% || existe des exceptions & l'article 1142 suivané I'exécution en nature est possible ou non.ticlar1443
autorise le créancier a demander la destructionfeais du débiteur, de choses accomplies en varlatiu
contrat. Selon l'article 1444, le créancier peut,cas d'inexécution, faire lui-méme exécuter lebgalions du
débiteur par un tiers et aux frais du débiteur itléfd.
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I'aménager conformément & I'article 1152 &P'2Le véritable enjeu est de savoir si le contrat
électronique conclu par le mineur est valable.ebiest le cas le mineur sera-t-il considéré
comme disposant de suffisamment de discernement @owlus du contrat, établir des

clauses contractuelles susceptibles de régir gaomeabilité contractuelle. La question se
posera d’autant plus si le contrat est conclu aweadulte qui savait contracter avec un
mineur. Ne pourrait-on pas considérer systématigmemue cette régle a été imposée au
mineur par une partie plus forte qui serait le cd@ctant non mineur. On peut envisager
comme en droit québécois que la capacité de disgwmnt (du mineur en I'occurrence) soit

une condition suspensive de la responsabilité aotntelle du cocontractant débiteur de

I'obligation®®®.

La vulnérabilité du mineur reste I'élément centtlains les actes qu’il peut poser dans le
cyberespace. Cette vulnérabilité est égalemerg priscompte dans les actes commis pour ou
contre lui dans le cyberespace. Le mineur a cedlies droits et obligations dans le

cyberespace mais les tiers (adultes en généraitedgalement a son égard.

97 Loi du 9 juillet 1975 « .le juge peut, méme d’office, modérer ou augmeat@eine qui avait été convenue,
si elle est manifestement excessive ou dérisooeteTstipulation contraire sera réputée non-écsitevoir F.
Chabas, La réforme de la clause pénale : D. 19%6nmue. P.229.

°%8 Jean-Louis Baudouin et Patrice Deslauriers, kpaasabilité civile, Bédition, Editions Yvon Blais, 2003.
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Chapitre 2. LA SANCTION DES MANQUEMENTS
DU MINEUR AUX DROITS D'’AUTRUI DANS LE
CYBERESPACE.

Dés lors qu'un mineur est considéré comme un aéart entiere du cyberespace, il y pose
des actes qui sont porteurs de conséquences uggli@On peut aisément considérer que la
liberté d’expression est pour les internautes b@s droits phares dans le cyberespace. Le
mineur exerce sa liberté d’expression de diversasénes sur la Toile. Il dialogue avec autrui
par le biais de courriers, messageries instantanéts Il communique également
unilatéralement grace au statut déditeur qu’il ass® (plus ou moins inconsciemment)
lorsqu’il diffuse des contenus dont-il est l'auteaur qu’il relaie des contenus d’autrui. Au
cours de ses activités d’éditeur, il engage seoresgbilité pour peu que ses activités aient été
porteuses de préjudice pour autrui. Tout délit imf@atique dont-il serait I'auteur ou le co-

auteur engage directement sa responsabilite.

81. Les infractions liees au statut dauteur ou dditeur de
contenus du mineur.

Le cyberespace est dans une logique d’évolutiontimmom Ses fonctionnalités et les

possibilités qu’il offre aux internautes sont dame logique de perpétuelle innovation. La
diffusion de contenus étant la raison d’étre diiné, ce sont les modes de diffusion qui sont
révolutionnés au gré des innovations technologigDés sa banalisation Internet a offert, a
ceux qui en maitrisaient la technologie la possibide créer des sites et des pages

personnelles. Le phénoméne d’appropriation du @gperce a connu avec les bf8gsine

*Aucune définition claire n'existe actuellement poler terme blog. Le blog est plutdt défini par les
fonctionnalités qu'il regroupe que par sa natundesele blog peut étre un journal intime anonymenon en
ligne ; un site personnel pour parler de soi es@méer ses activités professionnelles ou pers@melin site
d'une personne physique ou morale, civile ou gpl#i; il peut s’agir d'une vitrine pour un artiseucieux de
faire connaitre ses ceuvres, un album photo en, lefne
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véritable explosion. Le blog présente l'originalgiér rapport aux pages ou sites personnels,
de laisser une place importante a I'interactivitél besoin d’étre un informaticien chevronné,
la diffusion est facilitée par I'emploi de logigespécialisés tel qu'un systéeme de gestion de
contenu. Ce dernier met en forme le texte et lestrhtions sous la direction du blogueur. Il
construit des archives automatiquement. Il offres sieoyens de recherche au sein de
I'ensemble des billets et gere enfin les commeasgaites internautes lecteurs. Ces outils
permettent ainsi a chacun de publier du contems gae cela nécessite des connaissances
techniques préalables relatives a la conceptiorsids Web. Cette facilité d'utilisation a
contribué pour une grande part & I'explosion degsktes derniéres ann&8sTrés vite a
émergée la question de la nature juridigue dessblelg de leur réglementation. Une
réglementation spécifique était-elle nécessairpanvait-on appliquer le droit commun et en
I'occurrence la législation sur les infractionsptesse. Plus concretement, I'appropriation de
cet outil par le mineur induit une interrogatiorr & traitement qui devrait étre fait des

infractions commises par ce dernier dans son rélditdurs de contenus.

Conformément a la loi du 29 juillet 1881, est dédéigomme auteur principal de l'infraction
et donc passible de poursuites, le directeur déigation ou I'éditeur, I'auteur, a défaut de
celui-ci, les imprimeurs ou subsidiairement encotes vendeurs, distributeurs ou
afficheurs™. Le mineur du fait des contenus qu'il diffuse kternet directement ou par une
technique de relais peut engager sa responsapditéle et/ou civile. Le blogueur sera
considéré au sens de la loi du 21 juin 2004 po@dafiance dans 'Economie Numériglfe

comme un « éditeur d’'un service de communicatiobligue en ligne ». En tant que
blogueur, il a une double responsabilité : viss-de la loi sur la presse du 29 juillet 1881

quant aux contenus dont-il est I'auteur sur sogBfoet vis-a-vis des contenus d’autrui qu'il

Le conceptblog est assez vague pour autoriser toutes ces utihisatLe phénomeéne blog connait un grand
succes grace a une grande facilité de diffusion,grande liberté éditoriale et une grande capadditéeraction
avec les internautes. La majorité des blogs satili a des fins d'autoreprésentation, et la plugmiforment
autour des affects et des idées propres a leunfsuids). C'est pour cette raison que la presdophion
populaire sont parfois amenées a fustiger I'égoisemt des blogttp:/fr.wikipedia.org/wiki/Blog

>10 hitp://fr.wikipedia.org/wiki/Blog

> oi de 1881, art. 42.

12| CEN article 6-111.

*13 Blandine Poidevin, Le cadre juridique de la resadilité des blogs, 28 février 2006.
http://www.jurisexpert.net/blogs/index.php?title=tmdre juridique_de_la_responsabilite 1&more=1&cti&

1&pb=1
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a relayé dans son blog et dans certaines hypotdésesommentaires délictueux faits par les

intervenants sur son bit§.

A. Les infractions de presse.

La liberté de la presse est étroitement liée bkt d’expressiotl”. Elle prend ses racines
dans larticle 11 de la Déclaration des droits deorhme selon lequel, lka libre
communication des pensées et des opinions estaudrdis les plus précieux de 'homme ;
tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimerrément, sauf a répondre de I'abus de cette
liberté dans les cas déterminés par laxoiCe sont ces infractions qui se trouvent « désini

et sanctionnées par la loi du 29 juillet 188%°»Sont réprimés :

- les provocations aux crimes et délits (art. 23)a 25

- les délits contre la chose publique, l'offense aésklent de la République et la
diffusion de fausses nouvelles (art. 26 et 27),

- les délits contre les personnes que sont les dittiams, les injures, les atteintes a la
présomption d’'innocence et les atteintes a la thgmés victimes d’infractions (art. 29
a 3bquatey,

- les publications interdites auxquelles sont joinéssimmunités de la défense (art. 38
et 39bis).

Il N’y a pas de délit de presse sans publicités’abit d’'une régle absolue. L’auteur d’'une

allégation susceptible de caractériser une infsagtirévue par la loi de 1881 ne pourra étre

4 La loi du 29 juillet 1881 sur la communication @wisuelle prévoit que : au cas ou I'une des infractions
prévues par la loi du 29 juillet 1881 sur la libértle la presse est commise par un moyen de coratianiau
public par voie électronique, le directeur de labpication sera poursuivi comme auteur principalrsque le
message incriminé a fait I'objet d’'une fixation plgble a sa communication au public®n peut considérer
gue cette fixation préalable n’existe pas sur g ldu, de la méme maniére que sur un forum de shgmu sans
modérateur, les messages des participants sontdiatedent affichés sans contrdle préalable. llamtviau
blogueur de rappeler de maniére expresse a seswisiles regles a respecter afin de s’exonéretodie
responsabilité en tant que directeur de la pulidinat.a responsabilité du blogueur peut étre éeagtétant que
directeur de la publication mais sera recherchédasteur n'est pas identifiable. Enfin il peut vosa
responsabilité pénale engagée en tant que commplicée fondement de l'article L. 121-7 du Code péna
dispose qu’est complice la personne qui sciemment par aide ou assistagte facilité la préparation ou la
consommation ».

http://www.jurisexpert.net/blogs/htsrv/trackbackp@tb _id=239

15 Sur les relations entre la liberté de la presda Bberté d’expression voir Cass. Crim., 13 jai®95 : Bull.
crim. n°217 : «les dispositions de la loi du BBig¢t 1881, qui protégent et délimitent la libedé la presse, ne
concernent pas la liberté de pensée prévue péicka® de ladite Convention, mais la liberté d’egsion régie
par son article 10 ».

>15 M. Véron, La responsabilité pénale du directeutedeublication. Infractions de presse et infratsipar voie
de presse : Droit pénal, février 1996, chroniquél..p
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poursuivi que, si il a donné a son écrit une piutBliqui seule aura pu la porter a la
connaissance d'autili. Internet est entiérement voué et tourné versuhligité de ses
contenus. La responsabilité en matiére de déliggresse est régie par l'article 42 de la loi de
1881 qui édicte une hiérarchie : la responsalgiité cascade’sS.

L’avenement des blogs est pour beaucoup dans ¢issement des hypothéses d’engagement
de la responsabilité d’éditeur des mineurs. L'iné&te mal ou non informé endosse
involontairement des responsabilités qui sont gdaesgrent celles de professionnels de
I'information et de la communication. Pour autdetyr ignorance ne les décharge pas de leur
responsabilité. lls sont tenus de répondre deséguesices des contenus diffusés sur les

personnes citées de celles en prenant connaisance

Les infractions retenues pour cette étude serandiffamation, I'injure et la contestation des
crimes contre 'lhumanité. Ce sont des délits rémis s'agissant des infractions de presse sur

Internet.

1. La diffamation, l'injure.

Il s’agit dans les deux cas de délit visant uneqeme physique ou morale dans sa réputation,

son honneur, etc.

1-a. La diffamation.

Il s'agit d’'un « délit ou une contravention conardt a alléguer ou imputer un fait portant

atteinte & I'honneur ou & la considération d’unesene ou d’un corps’s.

La loi sur la confiance dans I'économie numérique2d juin 2004 a définitivement établi

que, comme les publications dans la presse éctitaudiovisuelle, les publications sur

17 philippe Bilger, Le droit de la presse, Que sai€-PUF 2003, p. 22.
>18 Seront retenus comme auteurs principaux des fidrecde presse, les directeurs de publicationditeés ;
a défaut les auteurs ; a défaut des auteurs lesnimegrs ; a défaut des imprimeurs les vendeursldigeurs et
afficheurs. Longtemps applicable a la seule préssite, elle a été étendue a tout service de laraamication
audiovisuelle par la loi du 1 3 décembre 1985 gupdse I'existence d’'un directeur de la publicatanla
responsabilité automatique de ce dernier sauf srdealiffusion « en direct » ; Pari$;*Ch., 6 octobre 1987,
Polac ¢/ Romanet.
*19 Conférence de la famille 2005, « Protection def#iat et usages d’Internet », Rapport de propasiti@mis
a Philippe Douste-Blazy, préc. p.36, Légipressei’2
20 Rémy Cabrillac, Dictionnaire du vocabulaire jugde, Jurisclasseur, Litec. — Loi du 29 juillet 188tt. 29 et
S.
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Internet (et notamment les messages diffusés stmrum de discussion a acces restreint ou
non) sont soumises aux dispositions de la loi aupresse du 29 juillet 18%%. Cette loi
condamne expressément et séverement, la diffamettibinjure qu’elles soient publiques ou
non. La diffamation publique peut étre punie d’umed de 45.000 euros d’amendes ; elle est

réputée commise le jour ou I'écrit est porté adamaissance du public.

Les forums de discussion ne sont pas les seuls, &g mineurs faisant un usage tres varié
des ressources du cyberespace. La liberté d’expneds mineur se manifeste aussi bien dans
les sites personnels, les blogs, les webzines, Tetas ces supports sont susceptibles de

favoriser ou du moins de faciliter des dérapagesgige la diffamation et/ou l'injure.

Ce sont en grande partie des affaires de diffamatjoi ont alimentées le débat sur
I'application de I'article 65 de la loi de 1881 La personne morale tout comme la personne
physique peut étre victime de diffamafioh il suffit que la victime soit identifiée ou
identifiable.

La diffamation est juridiguement sanctionnée, og&len soit 'auteur. Si la preuve de la
diffamation est établie le mineur engage sa resginliteé pénalé®®; une action civile est
également envisageable. Les parents ou tuteursiXépauvent voir leur responsabilité

solidairement engageée.

L’article 93-3 de la loi du 29 juillet 1982 sur mmunication audiovisuelle prévoit la
responsabilité pénale du directeur ou du codireatelpublication «omme auteur principal,

lorsque le message incriminé a fait I'objet d'un@tfon préalable a sa communication au

2L Article de Muriel Cahen paru sur le site Avocatli®® Quelles démarches accomplir pour poursuivre
lauteur d'une injure ou d'une diffamation ? Le drale la preuve en la matierduttp://www.murielle-
cahen.com/p_forum2.asp

2 Article 65 modifié par la Loi n°93-2 du 4 janvi#®93 article 52 (JORF 5 janvier 1993).

« L'action publique et l'action civile résultantsderimes, délits et contraventions prévus par é&sqmte loi se
prescriront aprés trois mois révolus, a compteljadu ou ils auront été commis ou du jour du dermiete
d'instruction ou de poursuite s'il en a été fait.

Toutefois, avant I'engagement des poursuites, sdegeréquisitions aux fins d'enquéte seront infgives de
prescription. Ces réquisitions devront, a peinenddité, articuler et qualifier les provocationsutmges,
diffamations et injures a raison desquels I'enqeét@rdonnée.

Les prescriptions commencées a I'époque de lagatioln de la présente loi, et pour lesquelles uidfait
encore, suivant les lois existantes, plus de rws a compter de la méme époque, seront, pampsedi trois
mois, définitivement accomplies ».

3 Cass. F civ., 5 juillet 2000 : Comm. com. électr., commarg. n°21, obs. A. Lepage.

%24 | 'article 48-6 de la loi du 29 juillet 1881 préeisjue dans le cas de diffamation envers des phetsiet
dans]...] le cas d'injure]...], la poursuite n'auradigue sur la plainte de la personne diffamée auriésg.
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publics. Cette notion implique une prise de connaissgasece dernier du contenu avant

diffusion dans le cyberespace.

Au cours du printemps 2005, plusieurs chefs d’'&abiment scolaires ont temporairement ou
deéfinitivement exclu des éléves, qui avaient misligne des photos dérobées de leurs

enseignants, assorties de propos moqueurs voingeing>.
Il existe cependant deux possibilités de s’exondeecette responsabilité :

- Par l'exception de véritéekceptio veritatls Sauf cas particulier, la personne
incriminée peut rapporter la preuve de la véras@e faits qu’'il a imputé a autrui. Il'y
a tout de méme un encadrement strict a cette egoejin vertu de I'article 35 de la
loi de 1881, il n'est pas possible d’invoquer eis#r de exceptio veritatis lorsque
I'affirmation incriminée concerne la vie privée dlaignant ; lorsqu’elle se référe a un
fait remontant a plus de 10 ans, amnistié, presmuitqui a donné lieu a une
condamnation effacée par la réhabilitation ou \asrén.

- Par la preuve de la bonne foi et de facon dérogataix principes du droit pénal qui
veulent qu’en matiéere de diffamation le prévenu pasumé de mauvaise foi. Il s'agit
d’'une présomption simple, le prévenu a donc la ipd$8 de démontrer son
innocence en prouvant sa bonne foi. La bonne f@paese quatre criteres: la
modération, I'absence d’animosité personnelle,uelégitime et le respect du devoir

d’enquéte®®.

La preuve de la vérité et/ou de la bonne foi déttanc la diffamation. La loi de 1881 en son
article 55 ne laisse que dix jours pour offrir eeffreuve sous peine d’irrecevabilité. Ces
regles datent d’'une époque ou la publication rt'dtifaire que de quelques uns : éditeurs,
groupe de presse, monopole d’Etat sur la radia ¢étlévision. Aujourd’hui des millions de
personnes publient chaque jour sur Internet d’ouprebleme de I'adéquation de ces
réglementations a Internet. Aucun internaute (narfiggsionnel de la presse) ne pré constitue
d’'une part les preuves de la véracité des contgoispublie, ni d’autre part celles de la

bonne foi dont-il fait preuve dans sa publicatibes internautes dans leur majorité ne savent

525 auteur : Nicole Bondois et M. Nicolas Samarbtip://www.droit-ntic.com/news/afficher.php?id=314
5% Qlivier Cazeneuve, Internet et diffamation. Existeune liberté d’expression de l'internaute h@vembre
2005, http://reseaudesbahuts.lautre.net/article prinB@hp article=152
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pas ce qu'est un devoir d’enquéefortiori I'internaute mineur. Comment pourraient-ils

connaitre le délai qu’ils ont pour prouver la véade ce qu’ils ont publié ?

Dans I'hypothése ou la diffamation est avérée gls@nne diffamée peut solliciter un droit de
réponse en ligne selon les dispositions de la lmirpla confiance dans I'économie
numériqué?®’. Faute de décret d’application, son applicab@ié encore sujette & caution. En
principe cependant, l'absence de décret ne peuéarap I'application d'une loi, méme en
matiere pénale. Il n'est pas besoin d'attendreiltdigation d'un décret et la loi est applicable

dés son entrée en vigueur (art. ler Code &fil)

Quel est le régime du droit de réponse ? Le demandeit simplement faire état de sa
volonté d'exercer son droit de réponse. Il est nmaile la teneur de sa réponse. Bien
éevidement ce droit est gratuit. Le délai pour egemmn droit de réponse est de 3 mois. En
effet, I'action civile ou pénale en diffamation peescrit aprés 3 mois a compter de la
premiere mise en ligne de I'écrit jugé diffamatoire point de départ de ce délai est la mise a
disposition au public du message justifiant la detiea Seul I'instant de la mise en ligne doit
étre pris en considération. Au ler mars 2006, dealsnessages mis en ligne trois mois plus
tét étaient susceptibles de faire I'objet d'untddei réponse. La difficulté est de déterminer
avec précision cette date sur Internet ; restéciger quel type d'écrit doit parvenir au service
de communication ? La loi ne donne pas d'indicatibast préférable d'utiliser un courrier
recommandé avec accusé de réception. En effetidstiqn de la preuve du respect du délai
sera réglée de cette maniére. Dés réception dptamse, le directeur de la publication a trois
jours pour l'insérer dans son service de commtuoitdarticle 6 IV de la LCEN al. 3). La
difficulté pratique est d'identifier le responsabie service de communication et son adresse

postalé®,

%27 Depuis 2004, l'article 6 IV de la loi du 21 juil®@® pour la confiance dans I'économie numérique liéx
cadre juridique du droit de réponse spécifiqudsi@rnet (ci-aprés art. 6 IV LCEN).

% e futur décret d'application concernant le drdé réponse en ligne a été transmis a la Commission
européenne. Relevant de la loi pour la confianees déconomie numérique, il permet aux personrtég<ipar

un "service de communication au public en ligng"mliblier une réponse de 200 "lignes" maximum. ¢tlests

et forums de discussion ne font pas parti des stpponcernés. La réponse doit étre envoyée avartis, et

doit étre insérée avant 3 jours, sous peine de03®udEos d'amende pour le directeur de la publicafour le
texte du Décret voirhttp://www.tntlex.com/public/projet_decret_droitpmnse.pdf

% Thinault Verbiest, « Droit de réponse : commeaxdtcer sur le Net », 20/06/2006, voir le site bardal du

Net : http://www.journaldunet.com/juridigue/juridique 068G shtml
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