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Note d’observations de l’ACSEL sur le 
Rapport et proposition – mission droit de communication au public  

 
 
Comme cela a été rappelé lors de la séance plénière du 16 octobre 2016 l’ACSEL – tout en saluant le travail réalisé 
par les auteurs du Rapport et les contributeurs qui y ont été associés - l’ACSEL exprime son hostilité sur le contenu 
du rapport tant dans la forme que dans le fond et son opposition aux conclusions qui y sont formulées.  
 
Dans la forme, l’ACSEL estime que s’il est possible de critiquer telle ou telle décision ou tel ou tel texte de loi, les 
terminologies employées par les auteurs du rapport apparaissent anormalement agressives voire caricaturales.  
 
Sur le fond, l’ACSEL ne partage pas la position des auteurs du rapport selon laquelle les décisions rendues par la 
CJUE ne seraient pas « conformes » aux textes européens et seraient mêmes « imprévisibles » et « complexes ».  
 
L’ACSEL estime que rien, à la lecture de ces décisions, ne permet d’affirmer que la CJUE s’est affranchie du 
référentiel légal européen. Tout au contraire ces décisions font des références précises et des exposés 
méthodiques et explique parfaitement les interprétations de la Cour. 
 
Pour l’ACSEL, les décisions de la CJUE sont justifiées et justifiables. 
 
Il est en effet parfaitement juste, sur un plan purement technique, de considérer que celui qui diffuse licitement 
un contenu sur internet sait et donc accepte les fondamentaux de ce média.  
 
Or, les liens hypertextes sont de l’essence même de l’internet.  
 
Toujours sur un plan technique, le lien en lui-même ne crée pas une nouvelle forme de diffusion puisqu’elle se 
contente de « ramener » l’internaute vers la source première de diffusion. Le lien apparait ici à l’inverse comme 
protecteur de la source originelle de l’œuvre licitement diffusée et évite les copies multiples. 
 
Il est également parfaitement juste de considérer, comme le fait la CJUE, que pour les liens sur des contenus 
diffusés de manière illicite, il n’y ait pas de faute de l’internaute sauf s’il est manifeste que l’internaute avait 
connaissance du caractère illicite de cette diffusion. 
 
Toute autre position reviendrait à transformer les internautes en contrôleur/censeur du net ce qui est en pratique 
impossible. 
 
Pire l’internet dit 2.0, internet collaboratif, repose plus encore que l’internet historique sur les « liens 
hypertextes » que sont en effet les « likes » ou les « retweets » sinon une forme nouvelle de « liens hypertextes ».  
 
Or, il ne viendrait à l’idée de personne de demander à un internaute ou un mobinaute, avant de « liker » ou de 
« retweeter » un contenu de vérifier si le contenu en question a été diffusé de manière licite ou non.  
 
L’ACSEL estime donc qu’il n’y a pas leu de remettre en cause les décisions de la CJUE ou de la « contraindre » à 
modifier sa jurisprudence.  
 
Dans tous les cas l’ACSEL estime que modifier les textes existants (approche globale) ou les textes en devenir 
(approche contextuelle) sera sans impact réel et ne sera que source de nouvelles interprétations.  
 
En effet, aucune définition même détaillée ne résiste à l’épreuve du temps. Or, le temps juridique est 
désynchronisé du temps technique. La définition nouvelle sera donc aussi vite dépassée que son ainée. Quant à 
une exception pour les liens hypertextes, c’est ici la création d’une nouvelle règle qui induira elle aussi un 
nouveau lot d’incertitudes et d’interprétations. 

  



















Rapport de la mission droit et communication au public : vers une nouvelle 
restriction de la liberté de lier

Paris, le 6 janvier 2017 - Alors que la Commission Européenne envisage la réforme de la directive sur le
droit d’auteur, les pouvoirs publics français et en particulier le Ministère de la Culture aiguisent déjà leur
argumentaire  avec  l’aide  –  ô  combien  précieuse  –  du  Conseil  supérieur  de  la  propriété  littéraire  et
artistique (CSPLA). Confiée à Pierre Sirinelli  à Me Josée-Anne Benazeraf, et à Alexandra Bensamoun, la
mission  «  Droit  et  communication  au  public  »  vise  à  revoir  le  périmètre  du  droit  exclusif,  et  «  tout
particulièrement le droit de communication au public, qui n’apparaît plus forcément adapté à l’univers
numérique ».

Après  lecture  attentive  de  cet  énième  rapport  à  charge,  l’ASIC  estime  qu’il  reflète  les  positions
agressives de certains lobbys d’ayants droit remettant en cause plusieurs des règles fondamentales,
adoptées voici plus d’une dizaine d’années, qui ont permis et permettent encore le développement
de l’économie numérique tout en sanctuarisant les libertés fondamentales des internautes et des
consommateurs à l’ère d’Internet. Comme le Ministère de la Culture souhaite en faire la clé de voûte
de la position française lors des prochains débats qui s’ouvrent à Bruxelles, l’ASIC souhaite qu’une
meilleure information soit apportée. Cette transparence permettrait ainsi d’éclairer,  au mieux, les
diverses autorités communautaires qui seront amenées à en analyser le contenu.

Dans cette perspective,  nous souhaiterions savoir si la rédaction de ce rapport est conforme aux
nouvelles règles de déontologie applicables au sein du CSPLA (information du Président du CSPLA
par les personnalités qualifiées sur leurs liens notamment financiers avec les autres membres du
CSPLA). 

Tout pour le droit d'auteur, rien pour les libertés en ligne

La publication de ce rapport intervient alors que la Cour européenne de justice a rendu l’arrêt GS
Media le 8 septembre dernier portant sur la diffusion de liens hypertexte pointant vers des contenus
protégés par le droit d’auteur. Dans cet arrêt, la Cour estime que l'établissement d'un lien hypertexte
vers  une œuvre  mise  en  ligne illicitement  peut  constituer  un acte  de communication au  public,
nécessitant l'accord préalable des titulaires de droits  :  une décision extrêmement  favorable aux
ayants droit et profondément liberticide.



Non content  de cette jurisprudence,  le  rapport  remis  au CSPLA compte aller  plus  loin  dans son
entreprise de sape des libertés fondamentales sur le web. Les auteurs du rapport jugent en effet que
les ayants droit ont désormais plus de difficultés à démontrer l’atteinte à leurs « droits » dans la
mesure où ils doivent également prouver l’intentionnalité sous-jacente à la pose d’un lien « illicite » -
en  l’occurrence  l’intention  lucrative.  La  Cour  a  ajouté  en  effet  trois  critères  qui  permettent  de
discriminer selon les situations :

● Si le poseur de liens ne poursuit  pas de but lucratif,  il  bénéficiera d'une présomption de
bonne foi et il s’agir établir qu’il avait conscience de ce caractère illicite pour lui reprocher
d'avoir produit ce lien hypertexte ;

● en revanche, si le poseur de liens poursuit un but lucratif, alors la présomption est renversée
et il faudra au contraire qu’il apporte la preuve de sa bonne foi ;

● il  faut  tenir  compte  de  l’équilibre  entre  la  protection  du  droit  d’auteur  et  la  liberté
d’expression.

Le rapport remis au CSPLA vient donc de concocter  une position qui a l’audace de dénoncer cette
jurisprudence pour proposer  d’incorporer  des  dispositions encore  plus  néfastes  dans les  textes
communautaires. Tout un programme !

Les  premières  décisions  rendues  par  les  juridictions  nationales  montrent  à  quel  point  la
jurisprudence GS Media est particulièrement dangereuse  en pratique. Elle a ainsi déjà abouti à la
condamnation d’un  éditeur  de  presse  et  à  la  condamnation  d’un  auto-entrepreneur  du  secteur
éducatif. Le premier, journal en ligne belge, a été condamné par une cour suédoise pour un article
écrit en français qui comprenait un lien vers YouTube. Le second, un allemand, a été sanctionné par la
Cour de Hambourg pour un lien vers une photographiée initialement publiée sur Wikipedia et sous
licence libre Creative Commons ! A suivre le rapport du CSPLA, il faudrait donc durcir un régime dont
les effets sont pourtant déjà terrifiants :

- un éditeur de presse a été condamné pour un lien dans un de ses articles alors pourtant que
la décision de GS Media prévoit qu’il faut tenir compte de la liberté d’information ;

- cet éditeur belge a été poursuivi et condamné en Suède suite à un article publié en français,
ce qui montre que la décision GS Media peut favoriser le tourisme judiciaire tout en exposant
celui qui se défend à des coûts importants ;

- le lien en question avait été créé en 2012, il s’agissait d’un lien vers une vidéo YouTube dont
la titulaire des droits n’a visiblement jamais cherché à la faire retirer en quatre ans, préférant
attaquer ceux qui créent des liens (la même personne a engagé en parallèle plusieurs actions
contre d’autres éditeurs de presse, certains français - ces instances sont toujours en cours) ;

- même quand on crée un lien vers une simple image publiée sous la licence ouverte Creative
Commons on peut être reconnu coupable de contrefaçon.

Une remise en question durable de la liberté de lier

Selon les auteurs du rapport, « les ayants droit ne peuvent compter ni sur la prévisibilité ni sur la
sécurité  que  l'on  est  en  droit  d'attendre  d'un  système  juridique  ».  Par  cette  juxtaposition  de
jurisprudences, la Cour de Luxembourg créerait par extension « un régime d’exception » aux poseurs
de liens hypertexte, un régime qui serait hautement préjudiciable aux ayants droit.



Mais les auteurs du rapport omettent plusieurs points essentiels :

● Les hyperliens  qui  conduisent,  même directement,  vers des  œuvres protégées  ne les  «
mettent pas à la disposition » d’un public lorsqu’elles sont déjà librement accessibles sur un
autre site. Ils ne servent qu’à faciliter leur découverte. Quel que soit le mode selon lequel ou
le  moyen  technique  par  lequel  ils  ont  été  insérés,  les  hyperliens  ont  pour  fonction  de
permettre à des tiers d’accéder à des contenus numériques déjà mis en ligne ;

● De plus, il peut s’avérer complexe, notamment pour des particuliers qui souhaitent placer de tels
liens, de vérifier si le site Internet, vers lequel ces derniers sont censés mener, donne accès
à des œuvres qui sont protégées et, le cas échéant, si les titulaires des droits d’auteur de ces
œuvres ont autorisé leur publication sur Internet. Une telle vérification s’avère d’autant plus
difficile lorsque ces droits ont fait l’objet de sous-licences. Par ailleurs, le contenu d’un site
Internet, auquel un lien hypertexte permet d’accéder, peut être modifié après la création de
ce lien,  incluant  des  œuvres  protégées,  sans  que la  personne ayant  créé ce  lien en soit
forcément consciente.

Sous couvert  de revenir  aux  « objectifs  d'intérêt  public  fondamentaux »,  les  auteurs  du rapport
proposent en réalité de défaire  les directives actuelles garantissant l’équilibre nécessaire entre le
respect de la propriété intellectuelle et le libre développement de la société de l’information.

Vers une censure généralisée du web

Internet  revêt  une importance  particulière  pour  la  liberté  d’expression  et  d’information,  garantie  par
l’article 11 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union Européenne. Les liens hypertexte contribuent
à son bon fonctionnement ainsi qu’à l’échange d’opinions et d’informations dans ce réseau caractérisé par
la disponibilité d’immenses quantités d’informations. Le CSPLA compte pourtant utiliser l’opportunité de
la révision de la directive sur le droit d’auteur pour revenir aux fondamentaux de la création : cette sacro-
sainte autorisation systématique avant toute mise en ligne  - « communication au public » - d’une
œuvre !

● Si la France venait à aligner sa position sur ce rapport, elle participerait à la fragilisation des
fondements de base du fonctionnement du web, en créant de fortes sources d'incertitude
pour toute personne ou entité qui cherchera à établir un lien hypertexte ;

● Par ailleurs, si l’UE reprenait ces propositions dans les textes communautaires, des systèmes de
censure et de sanctions automatisés (robocopyright, etc.) pourront opérer. L’arrêt GS
Média évite cet écueil  puisque la nécessité de vérification au cas par cas empêche toute
systématisation de la sanction ;

● L’ASIC veillera à inclure la voix des citoyens aux discussions pour défendre un écosystème de
l’internet préservant la liberté des internautes à utiliser les liens hypertextes.

L’ASIC s'opposera aux dérives figurant dans ces propositions, au nom de la défense des
libertés des internautes dans l'environnement numérique. 
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Réaction de l’UFC-Que Choisir au rapport de la mission sur le « droit de communication au 

public » lancée par le Conseil Supérieur de la Propriété Littéraire et Artistique 

 

Introduction 

Suite à la publication du rapport définitif
1
 de la mission consacrée au droit de communication au public (ci-

après « la Mission »), l’UFC-Que Choisir saisit l’opportunité qui lui est laissée de réagir à ce rapport. Ceci lui 

permet de proposer au ministère de la Culture, et plus largement au grand public, un point de vue dénotant 

avec celui exprimé par la Mission. 

A titre liminaire l’UFC-Que Choisir tient à indiquer que son propos ne portera que sur la dimension centrale du 

rapport : l’assimilation du lien hypertexte à un acte de communication au public. En effet, il apparaît clairement 

qu’en termes consuméristes il s’agit là de l’enjeu majeur dudit rapport.  

La réaction de l’UFC-Que Choisir s’articule en deux temps. Dans un premier temps nous procédons à l’analyse 

critique des positions de la mission en montrant qu’elles ne peuvent que difficilement prétendre s’appuyer sur 

les textes internationaux du droit d’auteur pour justifier qu’un hyperlien menant vers un contenu protégé 

constitue systématiquement un acte de communication du contenu pointé. Nous montrons également que les 

propositions de la Mission sont en réalité faussement équilibrées et sont porteuses d’une grande insécurité 

juridique pour les poseurs de liens. Dans un deuxième temps, l’UFC-Que Choisir présente sa propre analyse de 

la situation. Cette analyse adopte une dimension « technico-juridique », une dimension économique, et une 

dimension consumériste. L’association expose par la suite ses positions qui prennent appui sur les constats 

précédemment émis et qui visent à ne pas faire des consommateurs les victimes de ce qui serait une 

monétisation injustifiée des hyperliens au bénéfice des ayants droit. 

1) Rapport de la mission : une analyse qui ne convainc pas, des propositions porteuses de 

dangers pour les poseurs de liens 

Tout en soulignant l’intérêt intellectuel du rapport de la mission, l’UFC-Que Choisir note que l’analyse des 

membres de la Mission ne constitue en rien une surprise. En effet, le rapport présenté fait, sinon totalement, 

au moins en grande partie, écho aux visions exprimées par les ayants droit et leurs représentants, notamment 

lors des plénières du CSPLA. Au-delà de ce simple constat, il est remarquable que ce soit sur la base d’une 

analyse qui ne parvient pas à convaincre que la Mission propose des solutions dangereuses pour les 

internautes et plus largement pour le bon fonctionnement d’Internet. 

Une mobilisation de la Convention de Berne qui n’a pas la pertinence revendiquée par la Mission 

Toute la logique du rapport de la Mission repose sur la critique de la jurisprudence de la Cour de Justice de 

l’Union Européenne (CJUE). Cette jurisprudence s’écarterait des canons du droit d’auteur et principalement de 

la Convention de Berne. 

De manière schématique, et sans trahir son propos, d’après le rapport de la Mission si l’article 11 bis alinéa 1 

paragraphe ii) de la Convention de Berne avait été rigoureusement appliqué par la CJUE, cette dernière n’aurait 

pas pu prendre la liberté d’élaborer une complexe et hétérodoxe construction jurisprudentielle. Or, l’assertion 

n’est guère convaincante.  

                                                           
1
 La version définitive du rapport ne procédant qu’à de marginales modifications de la version provisoire discutée lors de la 

séance plénière du CSPLA du 12 novembre 2016, les éléments que l’UFC-Que Choisir formulera ici reprendront en grande 
partie ceux exposés lors de la plénière. Bien évidemment, nous procéderons ici de telle sorte à ne pas formuler des 
critiques concernant des éléments du rapport provisoire qui ne sont plus présents dans le rapport définitif.  
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L’article susmentionné stipule que « Les auteurs d’œuvres littéraires et artistiques jouissent du droit exclusif 

d’autoriser […] toute communication publique, soit par fil soit sans fil, de l’œuvre radiodiffusée, lorsque cette 

communication est faite par un autre organisme que celui d’origine ». Il est difficilement admissible que cet 

article concernant les œuvres radiodiffusées couvre l’ensemble des problématiques relatives au droit de 

communication au public traitées par la CJUE. Particulièrement, on ne voit pas en quoi doit découler de sa 

lecture l’idée selon laquelle un hyperlien constitue selon la Convention de Berne un acte de communication au 

public.  

Si on peut rejoindre la Mission pour admettre que la CJUE a développé un concept – le « public nouveau » – qui 

ne prend appui sur aucun texte international, on ne peut pas s’accorder avec elle pour considérer que la CJUE 

prend des distances avec les règles qui auraient été jusqu’alors établies. En réalité, ni la Convention de Berne, 

ni la directive 2001/29 ne font de quelconques références aux hyperliens. La construction adoptée par la CJUE 

n’est que la conséquence logique de l’incapacité de ces textes à cerner les nouvelles pratiques sur Internet. 

Il doit être souligné ici qu’il serait hâtif pour un lecteur du rapport de la Mission de considérer que l’analyse à 

laquelle procèdent ses trois membres constitue une évidence, et qu’elle représente la doxa des universitaires 

spécialisés sur les questions relatives au droit d’auteur. A titre d’illustration, deux professeurs de droit, Michel 

Vivant et Jean-Michel Bruguière, auteurs d’un ouvrage de référence sur le droit d’auteur et les droits voisins
2
 

jugent à l’opposé des membres de la Mission que « Le lien crée une facilité mais non pas une situation juridique 

nouvelle. Aucune atteinte n’est portée au droit de représentation qui appartient à l’auteur de la ‘cible’ ». On 

notera également qu’une personnalité qualifiée du CSPLA, Valérie-Laure Benabou, professeure de Droit privé à 

l'Université d'Aix-Marseille, développe une analyse qui est loin de converger avec celle des membres de la 

Mission
3
. On doutera ici que les membres de la Mission puissent reprocher à leurs collègues spécialisés dans les 

thématiques du droit d’auteur leur manque de « technicité » en la matière. 

Des propositions aux effets néfastes sur les poseurs de liens et l’organisation d’Internet 

Se référant à ce qui est considéré être une bonne lecture du droit, le rapport juge nécessaire d’amender 

l’article 3 de la directive 2001/29 de telle sorte à clarifier la situation
4
 : tous les hyperliens menant vers un 

contenu protégé par le droit d’auteur doivent constituer une mise à disposition du contenu, et donc un acte de 

communication au public de ce contenu. Ils rentrent donc systématiquement dans le champ du droit d’auteur.  

Cependant, la Mission, non pas semble-t-il par conviction mais par nécessité politique, accompagne cette 

évolution de l’article 3 par la création d’une nouvelle exception en son article 5 censée préserver la « liberté de 

lier ». Cette exception est en réalité en grande partie fictive et fait naître de grandes craintes quant à ses 

impacts sur les consommateurs. 

Quatre conditions cumulatives doivent être remplies pour que l’exception s’applique.   

En premier lieu, « Le créateur de l’hyperlien ne doit pas savoir ou avoir des raisons de penser que l’œuvre ou le 

contenu protégé est communiqué au public ou mis à la disposition du public de manière illicite sur le site visé ». 

S’il est particulièrement savoureux de constater que cette condition adopte une terminologie qu’on pourrait 

penser empruntée à celle de la CJUE dans son arrêt GS Media (pourtant abondamment critiquée par la 

Mission), il doit surtout être signalé qu’elle est, dans le fond, assez difficilement applicable. Un internaute 

posant un lien vers un contenu ne serait pas systématiquement en mesure de savoir (même après avoir 

cherché à obtenir l’information) si le contenu vers lequel il pointe a été ou non mis en ligne avec l’autorisation 

                                                           
2
 Vivant M. et Bruguière J.-M. (2016), Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, 3

ème
 édition. 

3
 https://vlbenabou.wordpress.com/2016/10/15/gs-mediaaaaargh/  

4
 Pour simplifier sa lecture, le présent document réagit à l’« approche globale » qui a la préférence des membres de la 

Mission et qui revêt une dimension plus large que l’« approche ciblée ». 

https://vlbenabou.wordpress.com/2016/10/15/gs-mediaaaaargh/


 

3 
 

des titulaires de droits sur ce contenu. Qui jugerait si l’internaute a ou non « des raisons de penser » que le 

contenu pointé est illicite ? En réalité, l’insécurité juridique pour les poseurs de liens découle de cette 

condition. 

En deuxième lieu, « L’œuvre ou l’élément protégé pointés par le lien doivent être librement accessibles sur le 

site visé ». Présentée ainsi, cette condition peut paraître acceptable. Seulement, pour la Mission, le 

contournement d’une mesure technique de protection (MTP) n’est pas le seul élément permettant de juger 

qu’un hyperlien constitue une « contrefaçon ». Elle considère également que si les conditions générales 

d’utilisation (CGU) d’un site présentant un contenu protégé par le droit d’auteur précisent l’interdiction pour 

quiconque de poster un hyperlien vers son contenu, alors il sera considéré que cet hyperlien pointe vers un 

contenu non librement accessible. 

Or, il est assez irréaliste de penser que la lecture des CGU d’un site soit réalisée par quiconque voudrait créer 

un lien vers un contenu dudit site. Qui plus est, il est remarquable qu’une évolution des CGU pourrait à tout 

moment rendre illégaux les liens qui, lorsqu’ils ont été postés, étaient en conformité avec ces conditions. Dès 

lors, cette condition à l’application de l’exception n’est pas acceptable. 

En troisième lieu, « Le créateur de lien ne doit pas poursuivre de but lucratif ». Le but lucratif ne s’entend pas 

ici par la seule perception d’un prix pour l’utilisation du lien et son périmètre est particulièrement lâche. Sans 

entrer ici dans le débat sur la justification à faire du but lucratif un critère d’application de l’exception, il 

convient de souligner que le paramètre du but lucratif doit être lu à travers le prisme d’une autre disposition 

que souhaite introduire la Mission. Pour répondre à une problématique présente dans l’arrêt SBS
5
 de la CJUE 

concernant la transmission par un organisme de radiodiffusion de signaux porteurs de programmes à ses 

distributeurs, elle souhaite compléter l’article 3 de la directive 2001/29 avec cet ajout : 

« Lorsqu’une personne physique ou morale initie un acte de communication au public et/ou de la mise à la 

disposition du public en transmettant à une autre personne physique ou morale une œuvre et/ou un objet 

protégé afin que cette dernière en donne accès au public, ces personnes réalisent ensemble un acte de 

communication au public et/ou de mise à la disposition du public. Elles sont toutes deux conjointement 

responsables d’un tel acte unique et indivisible ». 

Bien que la Mission ne fasse jamais explicitement le rapprochement entre cet amendement à l’article 3 de la 

directive 2001/29, censé clarifier les responsabilités entre éditeurs de contenus et diffuseurs de contenus sur la 

question du droit de communication au public, et les éléments concernant spécifiquement les hyperliens, ils ne 

sont en réalité pas indépendants. Effectivement, transposé aux pratiques sur Internet, cet article permettrait 

de considérer qu’un site sur lequel est posté un lien réalise conjointement avec la personne qui poste ce lien un 

acte de communication au public. Autrement dit, les différentes plateformes ou intermédiaires techniques sur 

Internet seraient juridiquement coresponsables des liens postés par leurs utilisateurs. Il en serait de même 

pour les moteurs de recherche. Les sites offrant des forums permettant à leurs utilisateurs de poster des 

hyperliens seraient également affectés. Or, même si les particuliers postant des hyperliens le faisaient sans but 

lucratif, cette absence de but lucratif ne pourrait à l’évidence qu’être difficilement évoquée par ces 

plateformes.  

Enfin, en quatrième lieu, « L’hyperlien ne peut donner à l’internaute utilisateur l’impression de consulter 

l’œuvre sur le site proposant le lien ». Il est ici compréhensible que ce qui importe pour les créateurs de 

contenus est qu’ils soient consultés dans l’environnement économique de leur choix.  

Au global, cette construction de l’exception réalisée par la Mission poserait de sérieux problèmes pour les 

poseurs de liens si elle devait s’inscrire dans le marbre législatif européen. Pour les poseurs de liens, 
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l’insécurité juridique prévaudrait. En effet, nous l’avons déjà évoqué, il est difficile pour une personne postant 

un lien de s’assurer de la licéité du contenu vers lequel il pointe. Il lui est également difficile, voire impossible, 

de déterminer à tout moment si les conditions générales d’utilisation du site dont le contenu est pointé par 

l’hyperlien, autorisent ou non l’existence d’un tel hyperlien. L’insécurité juridique découlerait en outre de ce 

que l’hyperlien devrait être posé sans but lucratif. Dans le cas de la pose d’un hyperlien sur un blog exposant 

une publicité, le but lucratif pourrait être retenu. Si un éditeur de presse posait un hyperlien sur son site – qui 

dispose de publicités – vers un contenu qui lui est externe, le but lucratif pourrait être retenu. Si un autre 

éditeur ne présentant pas sur son site de publicité mais proposant du contenu payant postait un hyperlien, le 

but lucratif pourrait être retenu. Dès lors que nous serions en présence de cette insécurité juridique pour le 

poseur de liens et que le risque d’être poursuivi pour contrefaçon serait présent, il existerait une dissuasion à la 

pose d’hyperliens. La capacité de tous à bénéficier de ce transport sur Internet qu’est l’hyperlien serait 

grandement diminuée. 

Nous le voyons donc, l’approche adoptée par la Mission paraît à la fois infondée et n’est pas sans dangers pour 

les poseurs d’hyperliens. Ceci justifie que d’autres visions puissent être élaborées. L’UFC-Que Choisir juge 

nécessaire de présenter la sienne. 

2) Analyse et positions de l’UFC-Que Choisir sur la relation entre hyperlien et acte de 

communication au public 

Si l’analyse du rapport de la Mission met en évidence que ses propositions sur les hyperliens ne peuvent pas se 

rattacher aux textes internationaux sur le droit d’auteur, la question de savoir s’il serait légitime que les 

hyperliens soient intégrés dans le champ du droit d’auteur mérite d’être posée. Pour répondre à cette 

question, et au regard de son attitude systématique consistant à reconnaitre le droit pour les créateurs de 

bénéficier d’une juste rémunération liée à l’exploitation de leurs œuvres, l’UFC-Que Choisir mêle trois 

paramètres à sa réflexion : la logique « technico-juridique » à considérer qu’un hyperlien constitue un acte de 

communication au public, les justifications économiques à la monétisation des hyperliens et, enfin, les risques 

qui pèseraient sur les consommateurs stricto sensu au regard en cas d’assimilation entre hyperliens et actes de 

communication au public. Par la suite, l’UFC-Que Choisir expose sa « doctrine » sur la relation entre hyperliens 

et droit de communication au public.  

Hyperlien et acte de communication au public : une articulation à géométrie variable 

Comme évoqué précédemment, l’invocation de la Convention de Berne ne permet pas de considérer qu’un 

hyperlien constitue un acte de communication au public de l’œuvre vers laquelle il pointe. Pour autant, ce 

constat ne répond pas à la question de savoir s’il serait logique que les hyperliens intègrent le champ du droit 

d’auteur. Pour répondre à cette question, il est justifié de procéder à une analyse basée sur la méthode de 

« l’équivalence fonctionnelle ». Concrètement, il s’agit de déterminer si un hyperlien, par sa fonction, trouve ou 

non une équivalence dans une pratique couverte par la Convention de Berne. Nous distinguons ici deux types 

d’hyperliens : l’hyperlien classique et l’hyperlien faisant appel à la technique dite de la « transclusion ».  

Le cas de l’hyperlien « classique » 

Incontestablement, si une personne met un contenu sur un site Internet, elle le met à la disposition des 

personnes qui pourraient être amenées à aller sur ce site. Il est bien plus difficile de considérer que cette 

caractéristique s’applique à l’hyperlien posté sur un autre site pointant vers ce contenu. Pour s’en convaincre 

une analogie peut être adoptée. 

Sous sa forme classique, l’hyperlien est un moyen pour un internaute l’utilisant de se rendre vers le contenu tel 

qu’il est annoncé par la personne postant le lien. Transposé à l’univers physique, cet enchainement (existence 

de l’information sur la destination du lien et moyen de parvenir à cette destination via l’utilisation du lien) 
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pourrait correspondre à l’activité conjuguée d’un crieur public annonçant un événement et d’un cocher 

proposant à ceux souhaitant s’y rendre de les y conduire. Est-ce pour autant que le cocher « met à la 

disposition » des personnes présentes dans la calèche le spectacle où elles se rendent ? Est-ce pour autant que 

son action de transport doit tomber dans le champ du droit d’auteur ? A ces questions, des réponses 

différenciées peuvent être apportées en fonction du mode de communication originel.  

Si le spectacle est public, l’action du cocher se limite au seul transport : il n’y a pas mise à disposition à qui que 

ce soit du spectacle. Il en est exactement de même concernant le lien hypertexte. Puisqu’aucun ayant droit ne 

pourrait mobiliser le droit d’auteur, tel qu’il existe actuellement, pour réclamer au cocher le paiement d’un 

droit – ou plus globalement l’obtention d’une autorisation – pour conduire des personnes à un spectacle 

public, rien ne justifierait qu’il leur soit permis de réclamer à la personne postant un lien vers un contenu 

librement accessible une quelconque rémunération
6
.  

Toutefois, si le spectacle est privatisé et que le cocher, en forçant l’entrée, s’affranchit des règles établies par 

les auteurs du spectacle pour limiter l’audience à un public prédéfini, alors la mise à disposition est 

caractérisée. Appliqué à l’hyperlien, ce schéma correspond à un cas où il contourne une MTP. Ce ne serait donc 

pas trahir la Convention de Berne que de considérer que cet hyperlien constitue un acte de communication au 

public. 

Le cas particulier de la transclusion 

Ce type d’hyperlien prend la forme du contenu vers lequel il pointe. La différence de nature entre un hyperlien 

classique et un hyperlien faisant appel à la transclusion est aisément perceptible. Même si techniquement peu 

de choses diffèrent entre ces hyperliens, dans les faits il s’agit pour le poseur de ce dernier lien d’« importer » 

vers sa propre page le contenu pointé.  

En prenant à nouveau en référence l’équivalence fonctionnelle dans l’univers physique, une analogie pourrait 

être faite avec une personne filmant en direct un spectacle, librement accessible ou non, et le diffusant, en 

direct ou en différé, sur un écran auprès d’un public non présent sur le lieu d’origine de cette représentation 

artistique. Ici cet acte contreviendrait probablement aux dispositions de la Convention de Berne qui laissent 

aux titulaires de droits un contrôle intégral de la communication de leurs œuvres, qu’il s’agisse de sa 

transmission initiale ou de sa retransmission. En conséquence, l’idée de considérer qu’un hyperlien faisant 

appel à la transclusion constitue une mise à disposition de l’œuvre et entre à ce titre dans le champ du droit 

d’auteur ne serait pas excessive.  

Hyperlien : une monétisation qui ne se justifie que peu 

Bien que le rapport de la Mission se pare d’une simple et neutre analyse juridique, il n’est pas inopportun de 

considérer que les ayants droit, thuriféraires de ce rapport, le mobilisent pour dépasser le débat doctrinal et 

porter la discussion sur la monétisation des hyperliens. De nombreux titulaires de droits souhaiteraient en effet 

prendre appui sur l’insertion des hyperliens dans le champ du droit d’auteur pour les monétiser, notamment au 

regard du préjudice économique qu’ils leur causeraient. Il convient ici de regarder objectivement le préjudice 

économique que peuvent subir les titulaires de droit au regard des pratiques actuelles. 

Un hyperlien constitue une promotion du contenu qu’il pointe. A titre d’exemple, un média ou une 

quelconque page Internet mettant un contenu à la disposition des internautes, ne pourra que se réjouir que les 

hyperliens pointant vers ce contenu se multiplient sur le web. Grâce à cet afflux de visiteurs permis par les 
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 La seule différence entre la calèche et l’hyperlien sera le « coût de transport » pour son utilisateur, positif dans l’univers 

physique, et nul dans le monde numérique. Mais cette différence n’est en rien pertinente pour que la nature divergente 
des deux actes de transport puisse être établie. 
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hyperliens, l’éditeur du contenu pourra monétiser son exposition accrue, via la publicité, ou, éventuellement, 

en donnant davantage de visibilité à son contenu payant.  

Evidemment, si ces hyperliens mènent vers des contenus mis en ligne sans l’autorisation des titulaires de droit, 

ils aboutissent à offrir une meilleure visibilité à ces contenus, ce qui n’est pas de nature à réjouir les ayants 

droit. Est-ce à dire qu’il est indispensable que le préjudice économique éventuellement causé par ces 

hyperliens puisse être réparé via le droit de communication au public ? La réponse est non. En effet, et sans 

qu’il soit nécessaire de mobiliser ce droit de communication, les ayants droit ne sont pas dépourvus de 

recours pour faire cesser et sanctionner les pratiques pouvant leur nuire. 

Comme le note Valérie-Laure Benabou, en l’état actuel du droit « il n’est nullement nécessaire d’assimiler le lien 

à un acte de communication au public pour punir celui qui intentionnellement pointe vers des contenus illicites, 

il suffit de caractériser la complicité de contrefaçon par fourniture de moyens ou le recel
7
 ». Ces procédures 

ayant lieu par la voie pénale, les actes intentionnellement malveillants pourraient être condamnés. 

Cette approche complète d’ailleurs celle évoquée par l’avocat général Melchior Wathelet, dans ses conclusions 

dans l’affaire GS Media
8
. Il y précise qu’à défaut de condamner les personnes postant les liens vers des 

contenus illicites via la mobilisation du droit de communication au public, les ayants droit peuvent agir sur la 

disponibilité de la source primaire en demandant qu’une ordonnance sur requête soit rendue à l’encontre des 

exploitants des sites qui agissent en tant qu’intermédiaires pour mettre à la disposition du public ces contenus 

de manière illicite. Supprimant ces contenus à la source, cette action conduirait immanquablement à faire des 

hyperliens ayant auparavant menés à ces contenus des coquilles vides. 

On précisera également que selon des dispositions qui ne sont pas généralisées en Europe mais qui existent 

notamment en France, les ayants droit peuvent parfaitement poursuivre les sites ou personnes fournissant des 

hyperliens menant vers des contenus protégés mis illégalement à la disposition du public pour concurrence 

déloyale ou encore parasitisme économique.  

Dans le cas particulier de la transclusion, la lecture du contenu se faisant en dehors de l’environnement 

économique choisi par son créateur, un impact économique est susceptible d’exister. On notera cependant 

d’une part que cet impact peut être limité dans le cas de la transclusion d’une vidéo puisque la publicité qui y 

est généralement intégrée bénéficie au créateur du contenu. On notera d’autre part, et surtout, que cet impact 

est encore limité, voire nul, quand l’éditeur du contenu a choisi de faire appel à une plateforme de partage de 

vidéo pour mettre en ligne son contenu. En passant par cette plateforme, il renonce à faire de son 

environnement économique le seul où son contenu est consultable.  

Cela étant, dans des cas particuliers, la transclusion pourrait porter un réel préjudice économique aux éditeurs 

de contenus. Notamment, en apportant un afflux de connections sur ses serveurs informatiques, les hyperliens 

faisant appel à la transclusion pourraient surcharger le site où le contenu est posté et le bloquer. Globalement, 

l’existence d’un préjudice ne pourrait être reconnue que si les méfaits de la transclusion dépassent ses effets 

bénéfiques pour le créateur du contenu.  

La transclusion concerne également les arts plastiques, ou plus largement l’image, et est utilisée 

principalement par les moteurs de recherche, Google Images étant le principal praticien de cette technique sur 

la toile. Ici le préjudice pour les titulaires de droit liés à la pratique de Google est probablement inexistant, 

puisque les images que Google met à la disposition du public sont dans les faits utilisées par les internautes 

pour aller vers le site cible. Les hyperliens constituent donc une publicité bienvenue pour les titulaires de 

                                                           
7
 Cf. supra.  

8
 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=175626&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&oc
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droits. Qui plus est, il est techniquement possible pour un site d’empêcher ce référencement de l’image. Si 

cette action rendant techniquement impossible son référencement n’était pas entreprise par le site, il serait 

alors anormal qu’il demande une compensation aux moteurs de recherche pour ce référencement. Par son 

attitude, ce site se créerait en effet ses propres débiteurs. 

Insertion des hyperliens dans le champ du droit d’auteur : de nombreux effets indésirables sur les 

consommateurs 

L’UFC-Que Choisir ne peut en aucun cas accepter que les intérêts des consommateurs soient injustement 

atteints. Or, ce serait en grande partie le cas si les hyperliens étaient assimilés à des actes de communication au 

public. Pour s’en convaincre, il suffit de prendre en compte les propositions formulées par la Mission et de 

déterminer leurs impacts concrets sur les consommateurs. Au moins trois risques peuvent être évoqués : 

(i) Un risque monétaire. Effectivement, si les plateformes tenues responsables des liens postés sur 

ces plateformes par leurs utilisateurs devaient payer une licence légale
9
 pour ne pas s’exposer à 

des poursuites judiciaires, une répercussion du coût d’acquisition des licences légales sur le prix 

de l’accès aux services en ligne serait tout à fait envisageable. L’exemple de la redevance pour 

copie privée met en évidence qu’en bout de chaîne ce sont les consommateurs qui payent
10

 ; 

(ii) Un risque d’amoindrir les avantages qu’ils peuvent tirer de la concurrence et leur capacité 

d’accès à l’innovation. Si des licences légales apparaissent, seuls les plateformes et les éditeurs de 

contenus les plus puissants pourraient avoir les moyens de payer ces licences qui seraient en 

conséquence un frein au développement de la concurrence entre plateformes (et éditeurs de 

contenus) et par suite à l’innovation ; 

(iii) Un risque de compliquer l’accès à l’information. Face aux incertitudes liées à la pose des liens ou 

encore face aux difficultés à accéder aux hyperliens s’ils devaient être monétisés, leur 

développement pourrait subir un arrêt. Leur nombre pourrait même régresser. Si les hyperliens 

devaient être monétisés ou alors interdits si les plateformes refusaient de payer des licences, 

alors ce facilitateur d’accès à l’information disparaitrait. Or, dans l’une de ses dimensions, 

l’information est primordiale pour les consommateurs lorsqu’il s’agit d’arbitrer entre différents 

biens ou services. 

Positions de l’UFC-Que Choisir sur le statut de l’hyperlien 

De l’analyse qu’elle vient de présenter, l’UFC-Que Choisir formule ses positions relatives à l’articulation entre 

hyperliens et droit de communication au public. 

En premier lieu, l’UFC-Que Choisir considère que la fourniture au public d’un hyperlien « classique » menant 

vers un contenu soumis au droit d’auteur librement accessible sur Internet ne saurait être assimilée  à un acte 

de communication au public de ce contenu. Non seulement cet hyperlien ne constitue pas un acte de 

communication au public, mais, en outre, il ne doit en aucun cas le devenir. Cette position prend appui non 

seulement sur l’exigence de défense des intérêts des consommateurs, mais également sur le fait que rien ne 

justifierait juridiquement que ces hyperliens pénètrent le champ du droit d’auteur via le droit de 

communication au public. 

En deuxième lieu, l’UFC-Que Choisir juge que si jamais les hyperliens faisant appel à la technique de la 

transclusion devaient être considérés comme constituant un acte de communication au public, il serait 

indispensable que la création de tels hyperliens bénéficie d’une exception au droit exclusif des auteurs, et soit 
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 Il ne s’agit pas d’une vue de l’esprit : les ayants droit ont déjà manifesté leur intérêt pour la mise en place de telles 

licences.  

10
 https://www.quechoisir.org/action-ufc-que-choisir-copie-privee-le-vrai-prejudice-des-consommateurs-francais-n12085/  
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exemptée de toute compensation. La seule condition justifiant une dérogation à une telle exception serait 

qu’en raison de la création d’hyperliens menant vers son contenu, son créateur subisse un « préjudice net ».  

La légitimité de la création d’une exception serait pleinement établie dans les cas où le préjudice subi par les 

ayants droit ne serait pas injustifié. L’environnement de l’Internet étant évolutif, il serait illusoire de lister les 

critères permettant d’identifier qu’un préjudice lié à la pose de liens faisant appel à la transclusion n’est pas 

injustifié. Au regard de ce qui a été mis en évidence précédemment, certains critères peuvent cependant être 

mis en avant pour justifier la création de cette exception. Ils tiennent tout d’abord compte de l’éventuelle 

existence d’un préjudice économique pouvant être subi par les éditeurs de contenus et de la nécessité qu’une 

dérogation à une exception au droit d’auteur pour les hyperliens faisant appel à la transclusion n’affecte pas 

injustement les consommateurs. 

La création d’une exception serait donc tout d’abord motivée par l’absence de préjudice économique pour les 

ayants droit, particulièrement si par leur comportement ils renoncent de facto à ce que leur contenu ne soit 

disponible que dans leur environnement économique. A défaut de préjudice, il n’y aurait donc pas, a fortiori, 

de préjudice injustifié, et aucune contestation possible à la création d’une exception (telle que conditionnée 

par le triple test). 

Il serait également juste de considérer le préjudice économique en termes du rapport coût/bénéfice de la pose 

de l’hyperlien faisant appel à la technique de la transclusion pour l’éditeur du contenu. Par exemple la situation 

est bien différente, lorsqu’il existe un coût pour l’éditeur d’un contenu lié à mise en place d’un hyperlien y 

menant, selon que ce coût soit couvert ou non par les bénéfices tirés de la plus grande visibilité donnée à son 

contenu grâce à cet hyperlien. 

La création d’une exception serait ensuite motivée par l’existence d’un préjudice qui trouverait une justification  

pleinement établie si les risques consuméristes liés à l’insécurité juridique de la pose des hyperliens ou leur 

monétisation (risque monétaire, risque d’affaiblir la concurrence et l’innovation, risque en termes d’accès à 

l’information) devaient se manifester. Ce risque de monétisation des hyperliens justifie également de 

considérer inopportune la présence d’une contrepartie financière à l’exception. 

En troisième lieu, l’UFC-Que Choisir considère que si la fourniture d’un hyperlien devait constituer un acte de 

communication au public, alors seule la personne ayant posté l’hyperlien devrait répondre de cet acte de 

communication. Il serait alors établi que la personne ou l’organisme ayant fourni le moyen technique 

nécessaire à la visibilité de cet hyperlien n’est en rien associé à cet acte de communication au public. 

L’UFC-Que Choisir souhaite ici à nouveau prémunir les consommateurs des dangers qui pèseraient sur eux si les 

hyperliens étaient considérés par la législation comme caractérisant un acte de communication au public et si 

dans le même temps les plateformes qui aujourd’hui permettent à leurs utilisateurs de réaliser des hyperliens 

devaient être juridiquement coresponsables des actes de communication au public réalisés par ces utilisateurs. 

Nous l’avons vu, les conséquences seraient néfastes pour les consommateurs en termes monétaires, en termes 

d’accès à un Internet favorisant la concurrence et l’innovation, et en termes de facilité d’accès à l’information. 

Il convient ici d’indiquer la cohérence de cette proposition de position avec le statut de responsabilité limitée 

de l’hébergeur, consacrée par la directive 2001/31 dite « commerce électronique » qui empêche quiconque de 

tenir responsables ces hébergeurs pour les activités illégales commises par des tiers qui feraient appel à leurs 

services. Ces hébergeurs ne disposent cependant pas d’un blanc-seing, puisqu’ils ont l’obligation de supprimer 

les contenus illégaux qu’ils hébergent lorsqu’ils sont informés de cette caractéristique.  
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Conclusion 

Si le rapport de la Mission repose sur un travail qui mérite de ne pas être mésestimé, force est de constater que 

l’analyse juridique sur laquelle repose ses propositions ne convainc pas sur de nombreux points. Bien qu’on 

puisse admettre avec la Mission que la CJUE a élaboré sur la question des hyperliens une jurisprudence qui ne 

s’appuie pas sur les textes internationaux encadrant le périmètre du droit d’auteur, on ne peut toutefois que 

contester l’idée selon laquelle cette jurisprudence s’opposerait à ces textes. Elle comble tout simplement leur 

vide sur la question des hyperliens. 

Dès lors, les propositions de la Mission sont très loin de couler de sens. Effectivement, une vision technico-

juridique permet de démontrer qu’il n’y a aucune justification à ce que de nombreux hyperliens, au regard de 

leurs caractéristiques, soient considérés comme caractérisant un acte de communication au public. Si certains 

hyperliens, et particulièrement ceux faisant appel à la transclusion, ont des particularités qui pourraient 

justifier qu’ils caractérisent un acte de communication au public, il existe de nombreuses raisons qui 

appuieraient l’idée selon laquelle ces hyperliens devraient bénéficier d’une exception au droit d’auteur. 

Notamment, l’absence de préjudice économique injustifié, validerait l’élaboration d’une telle exception. 

En tout état de cause, l’UFC-Que Choisir manifeste son opposition aux propositions de réformes défendues par 

la mission. Infondées dans leur principe, leur application ferait, en outre, naître de grandes incertitudes 

juridiques pour les poseurs de liens et, plus largement, affecterait de manière particulièrement injuste les 

consommateurs. 

 

 

 

 

 

 

 


