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La Hadopi : totem et tabou

Description

PrA"s de six ans aprA”s laA promulgation de la loi Hadopi en juin 2009, A«A alors que les critiques ont
laissA© la place A I’indiffA@rence et que ses moyens n’ont cessA© de se rA©duireA A», les SAOnateurs
ont souhaitA© dresser 1eA bilan de 18€™action de laA Haute AutoritA© afin de savoir quel impact a eu la
loi sur le tA©IA©chargement illA©gal, s ses rA©centes A©volutions techniques n&€™ont pas rendu la
Haute AutoritA© obsolAte, et quelle serait son action, dans le cas de son maintien.

Le parcours |A©gidatif chaotique de laloi DADVSI et des lois Hadopi montre combien, dA"s son origine,
la Hadopi fut une A<A institution mal aimA©eA A». RetraA§ant 1&€™histoire du droit da€™auteur,

depuis 1A€™AnNtiquitA©, le rapport rappelle que le monopole da€™exploitation et le droit d&€™auteur
coAncident, A la Renaissance, non pas avec |1&€™A®volution des esprits mais, de maniA're plus
pragmatique, A |8€™invention de |&€™imprimerie, dont les privilA"ges et les rivalitA©s corporatistes
furent ensuite balayA®©es, la nuit du 4 aoA»t 1789, pour devenir, en 1791 A«A un droit naturel

sa€™apparentant au droit de propriA©tA© consacrA© par la DA©claration des droits de |&€™homme et
du citoyen et comportant, en consA©quence, une dimension patrimoniale jusquaE™alors inexistanteA A».
Que ce soit en France, ou aux Etats-Unis avec |1&€™invention du copyright A la mA2me A©poque,
le droit d&€™auteur a toujours oscillA© entre, d&€™un cA'tA©, la protection de 1&€™artiste et de
son A“uvre et, de 1a€™autre, la nA©cessitA© de livrer cette crA©ation au public, qui viendra par la
suite nourrir le domaine public. Le XIX€siA cle seraainsi le tA©@moin A«A des partisans de la diffusion du
savoir, de la circulation des A“uvres et de la dAOfense du domaine publicAA» face A A«A

ceux qui souhaitent un allongement de la durA©e de protection des A“ uvres, voire la mise en place
daE™une propriAOtA© perpAdtuelleA A». La durA®©e du droit da€™auteur, limitA©e A 5 ans en

1791, seraportA©e A celle delavie de 1&€™auteur en 1793, puis prolongA©e pour les hA©ritiers, de 20
ans aprA”s la mort de |&€™auteur en 1810, puis 30 ans en 1854, puis 50 ans en 1886. La loi du 11 mars
1957, qui continue de rA©gir le A«A droit da€™auteur A la franASaiseA A», constitue ainsi A«A

en grande partie une codification de la jurisprudence A®©laborA©e depuis |4€™A©poque
rA©volutionnaire jusquaE™A la 1VEA RA©publiqueA A».A Pendant la seconde moitiA© du XX€ fut

ensuite A©laborA© un corpus juridique du droit da€™auteur et des droits voisins qui, dans les annA©es
1990 a dA» faire face A la numAG®risation des A“uvres rapidement perASue comme du piratage,
notamment avec le CD, puis, dans les annA©es 2000, avec les rA©seaux peer-to-peer. Si ces nouvelles
technologies auraient pu A%re apprA©hendA©es par les reprA©sentants des auteurs comme une
opportunitA©, A«A le numACrique apparaA®t rapidement comme un danger, pour des acteurs mal

prA©parAO©s A la rapiditA© des mutations induites par ce nouvel environnementA A», avec, da&€™un
cAtA©, les industries de rA©seaux et, de |&€™autre, les industries de contenus. Une A©tude de
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l&E™ I ngtitut GFK, rA@alisA©e A lafin de |&Z€™annA©eA 2005, montre que, sur les 9,8 millions de foyers
franA8ais connectA©s, 2,5 millions tA©IA©chargent de la musique, soit un foyer sur quatre. LAE™Europe
a rA©agi tardivement, puisque cAE™est seulement en 2001 quaE™elle adopte une directive imposant la
protection juridique des mesures techniques et la compensation pour copie privA©e€A : la directive
2001/29/CE du 22 mai 2001 sur [&€™harmonisation de certains aspects du droit d&€™auteur et des droits
voisins dans la soc AOtA© de |&E€™information, dite DADVSI. Sa transposition en droit franA8ais par la
loi nA° 2006-961 du 1€ aoAx»t 2006 relative au droit d&€™auteur et aux droits voisins dans la soci AOtA©
de 1&€™information, dite A©galement DADVSI, A«A fut 1&€™occasion da€™une longue bataille
parlementaire et d&4€™une A©clatante censure du Conseil constitutionnel A».

Initialement, la loi devait rendreillicites les logiciels d&€™A®©change en peer to peer et rendre obligatoires
les mesures techniques de protection (DRM pour Digital Rights Management). Or, entre 2001 et 2006, les
techniques da3€™AOchange de fichiers ont dA©jA grandement A©vVOlUA®. Les dA©bats A
|4€™ Assembl A©e nationale portent alors sur la licence globale, qui permettrait A«A da€™indemniser les
ayants droit par 1&€™instauration da€™une rA©munACration assise sur les abonnements auprA’s des
fournisseurs da€™accA's A internetA A». Les dA©bats sont enflanmA®©s entre |es partisans de la licence
globale et ceux qui la rejettent, A tel point que le projet de licence globale, votA© en septembre 2005,
disparaA®t du projet de loi A |1&€™initiative des dA©putA©s. En mai 2006, le SA©nat complA“te le
projet de loi par deux apports majeursA : A«A la crA©ation da€™une exception pA©dagogique
numAOrique compensA©e forfaitairement aux titulaires de droits et celle de 14€™AutoritA© de
rA©gulation des mesures techniques (ARMT), ancAdre de la Hadopi, chargA©e du respect de la protection
des mesures techniques de protection des A“ uvres, qui restera comme 14€™un des rares AOIA©ments
concrets de la loiA A». Enfin, le Consel congtitutionnel censure, en juillet 2006, A«A
la contraventionnalisation des dAGlits de contrefaASon, qui conduirait A une rupture da4€™A©galitA© en
fonction du mA©diaA A». CAE™est ainsi que le texte est promulguA© le 1€ aoAx»t 2006. La remise du
rapport Olivennes en novembre 2007 (voir La REM nA°5, p.43), alors prA©sident de la FNAC, coA ncide
avec la signature entre |12€™Etat, les reprA©sentants des ayants droit et les fournisseurs da&€™accA"'s A
internet (FAI), de A«A 1a8€™accord de |12€™ElIysA©eA A» qui vise A mettre en place un systA'me de
rA©ponse graduA©e contre le tA©IA©chargement illA©gal, avec la possibilitA© de couper 18€™accA's
A laconnexion internet du contrevenant. A nouveau, le projet de loi fait IA&€™objet de violentes oppositions
et laloi nA° 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la crA©ation sur internet, dite Hadopi 1,
crA©e la rA©ponse graduA©e, confiA©e, comme les missions prA©cA©demment dA©volues A
I&E™ARMT, A la nouvelle Hadopi. Le Conseil constitutionnel, dans sa dA©cision du 10 juin 2009,
retoque laloi en considA©rant que A«A seule 1a€™autoritA© judiciaire peut restreindre le droit de chacun
A communiquer librementA A» (voir La REM nA°12, p.10). Laloi nA°A 2009-1311 du 28 octobre 2009
relative A la protection pA©nale de la propriAGtA© littACraire et artistique sur internet, dite Hadopi 2 (
voir La REM nA°13, p.4), prA©voit donc quaE™:il reviendra au juge pA©nal le soin de sanctionner les faits
de nA©gligence caractA©risA©e par une amende maximale de 1 500 euros, ainsi que la responsabilitA©
de la suspension de |1&€™accA"'s internet, la Haute AutoritA© conservant 128€™envoi des recommandations
aux internautes. Le 8 janvier 2010, la Hadopi est officiellement crA©A©eA ; durant IAE€™AGLA©, elle est
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dotA©e de la quasi-totalitA© des textes rA©glementaires nA©cessaires A son fonctionnementA ; et le 1€
octobre 2010, le premier avertissement de larA©ponse graduA©e est envoyA®©.

La mission de la Hadopi est tripleA : encourager le dA©veloppement de 1&8€™offre IA©gale et observer
|&E™utilisation licite et illicite des A*uvres auxquelles est attachA© un droit d4€™auteur ou un droit voisin
sur internetA ; protA©ger ces mA@mes A“uvres par le biais de la rA©ponse graduA©e€A ; et enfin,
rA©guler et assurer une veille dans le domaine des mesures techniques de protection et d&€™identification
des A“uvres protA©gA©es par un droit d&€™auteur ou un droit voisin.

Selon le rapport, le bilan de la Hadopi est contrastA©. En cing ans le bilan de la riposte graduA©e est le
suivantA : 37 millions de saisines des ayants droit (soit en moyenne 70 000 saisines par jour) auront
gAONAGrA®© plus de 17 millions de demandes da€™identification envoyA©es aux FAl. En mars 2015,
|4€™ingtitution A©tait en mesure de traiter, de faA8on alA©atoire, 50 % des saisines, contre seulement 30
% A lafin de I38€™annA©e 2014, grA¢ce A une amA®lioration de ses procA©dures. En cing ans, la
Hadopi a A©mis 4,6 millions A«A premiA'res recommandationsA A», 460A 000 A A«A secondes
recommandationsA A», 2 100 dA®©libA©rations de la commission de protection des droits,
310A transmissions aux procureurs de la RA©publique, pour au final, 49 dA©cisions de justice
portA©es A la connaissance de la commission. En rA©alitA®©, latrA”s grande majoritA© des internautes
solennellement avertis ne se voient plus reprocher de comportements illicites. La premiA re condamnation
da€™un internaute intervint en septembre 2012. Il semble que A«A |a€™efficacitA© de la rA©ponse
graduA©e dA©pend grandement de la connaissance et de la crainte que les internautes ont du
mAO©canismeA A». Concernant la mission de dA©veloppement de I12€™offre IA©gale, le rapport analyse
que A«A la labellisation des offres |1A©gales et leur rA©fACrencement demeuraient des outils
insatisfaisants, ni valorisants commercialement, ni attractifs auprA’s du publicA Ax.

De plus, la riposte graduA®©e et la censure du Conseil constitutionnel a abouti A une gouver nance
bicA©phale de la Hadopi, rA©partie entre le CollA ge et la Commission de protection des droits A«A

en quasi-rupture de communicationA A», et qui rend illusoires dans les faits, A«A tout objectif de gestion

unifiA®e et le sentiment da€™appartenance A une mA%me instance pour le personnelA A». A cela
SBE™gjoute une pression sur les collaborateurs, alors quaE™ils agissent en tant quaE™agents A“uvrant
dans le cadre d&€™une mission de service public, du fait des critiques rA©guliA res A©manant des
partenaires, des ayants droit, de la presse et des mA©dias et surtout, des gouvernements successifs,
notamment depuis 2012.

D&E™un point de vue financier, I&€™institution a commencA®© son activitA© sur la base du versement
da&€™une subvention de 10 millions da€™euros, ramenA©e en 2013 A 7 millions da€™euros puis
5,5A millions en 2014. La contrainte budgA®©taire AGtant de plus en plus forte, la Hadopi a dA»
supprimer presque tous ses projets da€™A®©tude et plusieurs projets relatifs au dA©veloppement de
|la€™offre |IA©gale. Cette pression budgA©taire, couplA©e A une rA©duction des dAOpenses de
personnel en 2015, A« limite mA©caniquement la capacitA© da€™action de |14€™institution et affecte le
climat socialA A». Enfin, il existe toujours un contentieux financier de 1&€™ordre de 13 millions
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da€™euros, dus aux surcoAxts correspondant A |a rA©ponse graduA©e, facturA©s par les fournisseurs
daE™accA'sinternet.

CaE™est sur ce bilan en demi-teinte que LoA¢c HervA© et CorinneA Bouchoux A®©tablissent douze
propositions pour la modernisation de cette institution. Parmi celles-ci, il sG€™agirait tout d&€™abord de
A«A modifier le mA©canisme de la rA©ponse graduA©eA en remplaA8ant la sanction judiciaire par
une amende administrative dA©cidA©e et notifiA©e par une commission des sanctions indA©pendanteA
A», ce qui permettrait de rendre crA©dible la sanction et aurait un effet vA©ritablement dissuasif sur les
contrevenants, et au passage de clarifier et simplifier la gouvernance de la Hadopi. Reprenant la proposition
du rapport |mbert-Quaretta (voir La REM nA°30-31, p.81), le rapport propose de doter la Hadopi de certains
outils opA©rationnels de prA©vention et de rAOpression permettant ains d3E€E™AOlargir ses
compA©tences A<AA la constatation des atteintes aux droits d'auteur par des sites massivement
contrefaisants et A la publicitA© de ces informations sous forme de A«A liste noireA«A , ainsi qu’au suivi
des injonctions judiciaires de blocage des sitesA A».

Une autre proposition du rapport serait de A«A rendre obligatoireA I’ organisation, par la Hadopi, desA
modules prA©vus de formation A |a protection des droits sur internet dans les A©coles supA©rieures du
professorat et de I’ A©ducation (ESPE), dA©velopper |es actions de sensibilisation dans les universitA©s,
les grandes A©coles, les administrations et les entreprises dans le cadre de partenariatsA A». Reprenant
une position chA"re aux ayants droit, le rapport prA©conise d4€™inciter la Commission europA©enne A
remettre en cause le statut dA€™hA©bergeur A©tabli par la directive du 8A juin 2000 relative au commerce
AO®lectronique, ce qui permettrait de A«A notifier A un hA®bergeur 14€™existence d&€™un contenu
manifestement illicite et da&€™obtenir ainsi, sans avoir besoin de saisir un juge, la suppression dudit
contenuA A».

Conscient des rA©sultats limitA©s de cette institution, les SA©nateurs expliquent que la Haute AutoritA®©,
A« totem de la protection des artistes et des industries culturelles autant que A«A tabouA«A
politique, se doit daE™A&re prA©servA©eA Ax», surtout parce que A«A sa disparition constituerait un
message dA©missionnaire incomprA©hensible A 1&€™heure oAt les pouvoirs publics et les titulaires de
droits renforcent leur mobilisation dans le contexte tendu pour le droit d&€™auteur et le financement de la
crA©ationA Ax.

La Hadopi : totem et tabou, (PDF)A rapport d'information nA°600 de M.A LoA™cA HervA© et M™®
Cgrinne Bouchoux, fait au nom de la Commission de la culture, de I'A©ducation et de la communication,
SAOnat, 8 juillet 2015.
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