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® Influenceurs : quelle responsabilité

pénale ?

Sahand SABER,
8l avocat au barreau de Paris, Hiro avocats

Qui sont les influenceurs ? La question est désormais posée par le Gouvernement qui souhaite réguler cette
activité, connue entre autres pour sesnombreuses dérives. Pratiques commerciales trompeuses, escroquerie...
les réseaux sociaux ont fait émerger des personnalités qui ont su tirer profit de leur exposition, en créant un
nouveau modéle économique et en s'assurant des revenus hors de tout contréle. Ethique et transparence, telles

devraient étre les préoccupations du législateur.

1-Le 21 avril 2022, le président de la République, Emmanuel
Macron, était requ par Magali Berdah, dirigeante de la société
Shauna Events, réputée étre la plus importante agence d'influen-
ceurs en France, En répondant a ses questions, le président, alors
candidat sortant a |'élection présidentielle, espérait toucher les
jeunes électeurs. Quelques mois auparavant, le 2 septembre 2021,
Emmanuel Macron exprimait ses veeux a |'occasion de la rentrée
scolaire dans une vidéa tournée 3 I'Elysée et animée par les
youtubeurs McFly et Carlito. En décembre de la méme année,
Marléne Schiappa recevait a son tour des influenceurs au minis-
tere de I'Intérieur pour évoquer les violences faites aux femmes.

2 - Ce phénoméne des influenceurs a pris ces derniers mois une
dimension telle que le Gouvernement a manifesté son intérét pour
I'émergence de ce nouveau modéle économique, trés prisé des
entreprises souvent naissantes et désireuses de promouvoir leurs
produits et services sur les réseaux sociaux. Les contrdles engagés
par la Direction générale de la concurrence, de la consommation
et de la répression des fraudes (DGCCRF) ont toutefois révélé que
6 influenceurs contrélés sur 10 ne respectent pas la réglementation
sur la publicité et les droits des consommateurs '

Aussi, soucieux d'encadrer et de réguler cette activité ainsi que
les praofits qu’elle génere, le ministére de |'fconomie a procédé a
une consultation publique, invitant les Frangais a formuler leurs
propositions. Quelques semaines avant la publication des mesures
décidées par le Gouvernement, le journal Le Figaro rapportait que :
« Une majorité des répondants (53,5 %) estime ainsi * prioritaire "
d'établir une définition légale de linfluenceur et de son agent
(57 %). Il convient aussi prioritairement de prévoir des obligations
légales renforcées entre l'influenceur et la marque (66 %) d’une
part, notamment en matiére fiscale, et entre celui-ci et son agent
d‘autre part (57 %). En matiére de protection des consommateurs,
sont jugées “ prioritaires ” la mise en place d’un guide de bonne
conduite pour les influenceurs (76 %), I'interdiction de la promo-
tion de certains produits et services (85,9 %), par exemple les
produits financiers spéculatifs, des obligations renforcées pour les
réseaux sociaux (82 %) ainsi que l'obligation de mentionner les
contenus visuels retouchés (57,6 %). Parmi les autres mesures
plébiscitées figurent un réle renforcé pour les autorités de controle

1. DGCCRF, Marketing d"influence - 60 % des influenceurs ciblés par la DGCCRF
en anomalie, 23 janv. 2023.

et de surveillance, ainsi qu’un label responsable pour les influen-
ceurs » %

3 - Est-ce en réaction a cette consultation que Magali Berdah a
choisi de lancer la Fédération des influenceurs et créateurs de
contenus * 7 La campagne lancée & son encontre sur les réseaux
sociaux par le rappeur Booba *, qui 'accuse d'escroquerie ®, I'a
peut-étre convaincue de répondre au besoin d'éthique et de régu-
lation que les acteurs de la société et du monde économique
appellent de leurs veeux.

1. Définir l'influenceur

4 - La définition qui doit permettre d'identifier I'influenceur afin
de soumettre ses activités a un régime juridique pose bien des
casse-tétes : les influenceurs sont généralement des personnes qui
tirent leur popularité des seuls réseaux sociaux. La définition de
I'influenceur doit-elle ainsi dépendre de la communauté de
membres dont ils justifient ¢ Ou de I'activité qu'ils ménent et 3
laquelle leur popularité est utile ? Doit-on définir une personne
comme influenceur pour la soumettre a un régime juridique ? Ou
est-ce son activité qui doitemporter la qualification d'influenceur,
fat-elle ponctuelle ?

5 - La dimension commerciale parait évidente et elle devrait
permettre de distinguer les personnes célébres du fait d'une acti-
vité extérieure aux réseaux sociaux de celles qui tirent leurs reve-
nus de la production de contenus. Mais cette définition fondée sur
une activité commerciale habituelle ne peut suffire.

La question de I'importance de la communauté parait tout aussi
évidente. Un influenceur, par définition, influence. Et il ne peut y
avoir d'influence s'il n'y a pas une masse critique de personnes
influencées. Les annonceurs s'appuient ainsi sur le nombre d'abon-
nés d'un influenceur pour déterminer sa force de frappe. Aussi,
I'analyse du profil des abonnés permet de déterminer s'ils consti-

2. Mieux réguler les influenceurs : Bercy dévoile les résultats d"une concertation :
Le Figaro, 15 févr. 2023.

3.« Je veux rendre le métier plus sain » : Magali Berdah lance sa propre fédéra-
tion des influenceurs : BFMTV, 7 mars 2023.

4. « Booba m'a tellement diabolisée que je suis seule » : le cyberharcélement sans
fin contre Magali Berclah : Le Monde, 6 janv. 2023.

5. lessociétés Sublim Talent et Shauna Events dirigées par Magali Berdah ont ét¢
condamnées le 16 janvier 2023 & payer la somme de 1 800 000 d'euros aux
influenceurs Emma Paris et Viad Oltean pour rupture abusive de contrat. Les
deux sociétés ont interjeté appel. Les activités de Magali Berdah font également
l'objet d'une enquéte du chef de « pratiques commerciales trompeuses ».
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tuent un public cherchant chez I'influenceur concerné un modéle
a suivre — et donc de potentiels consommateurs — ou s'ils voient
plutdt en lui un amuseur public. Il convient également de s'attar-
der sur I'accessibilité au compte de |'influenceur : la qualification
d'influenceur doit-elle dépendre des conditions d'accessibilité au
compte de son titulaire ? La notion de communauté d'intéréts,
dégagée en matiére de droit de la presse pour répondre aux problé-
matiques de publicité sur les réseaux sociaux °, nous répond que
I'accessibilité a un compte, qu'il soit libre ou condlitionné a I'appro-
bation de son titulaire — en saomme qu'il soit ouvert ou fermé —, est
indifférent. Un compte fermé dont les membres n'ont aucun lien
entre eux ne constitue pas une communauté d'intéréts et revét donc
un caractére public. Ainsi, nous dit la jurisprudence, un ami sur un
réseau social peut ne pas étre un ami au sens traditionnel de la vie
en société 7.

6 - Il convient alors de s'intéresser a I'activité de promotion de
services et produits dont la consommation est encouragée, comme
critére déterminant de la qualification d'influenceur. Ce critére
parait plus pertinent car c'est de cette activité que sont générés,
directement ou indirectement, des revenus. || répond également
aux difficultés qui surgissent de la zone grise de |'activité d'influen-
ceur et qui correspondent a deux types de situation : la personna-
lité qui promeut de facon trés occasionnelle un produit mais en
tirant I'essentiel de ses revenus d'une autre activité (ex. un comé-
dien, un auteur, un sportif, un mannequin...) et la personnalité qui
s'affiche avec des produits et services, et dont la seule notoriété
suffit & encourager les ventes, méme s'il n'a pas incité a leur
consommation.

Ce critére répond plus encore a la préoccupation réelle des auto-
rités qui ont vu de nombreux influenceurs s'expatrier dans des
paradis fiscaux, a |'exemple de |'émirat de Dubai, pour y bénéfi-
cier d'une fiscalité nulle et entrainant ainsi un manque a gagner
pour le Trésor public frangais, quand bien méme leur public est
francais et que nombre de produits vantés sont également issus de
marques frangaises.

2. Proposition et problématiques

7 - La présidence de |'Assemblée nationale a enregistré le
19" février 2023 une proposition de loi « visant a lutter contre fes
clérives des influenceurs sur fes réseaux sociaux » et invitant le légis-
lateur a privilégier une conception hybride de la notion d'influen-
ceur. Cette définition concilie en effet les visées commerciales de
cette activité avec le statut de la personne et I'importance de son
exposition : « Toute personne physique ou morale qui fait la
promotion, directement ou indirecternent, de produits, d’actes ou
de prestations contre une rémunération, y compris lorsque celle-ci
est constituée par des avantages en nature, de maniére active sur
les réseaux sociaux et qui, par son statut, sa position ou son expo-
sition médiatique dispase d'une audience pouvant influencer la
consommation du public exerce l'activité” d'influenceur » 8.

8 - De cette définition, il faut comprendre le souhait d’inclure
tous les critéres qui identifient les influenceurs, tels que les utilisa-
teurs des réseaux sociaux les cannaissent aujourd'hui. Mais ces
critéres, cumulatifs de surcroit, pourraient ne pas étre adaptés aux
stratégies multiples mises en ceuvre par ceux-ci et par les annon-
ceurs. Aussi, il nous parait nécessaire de nous attarder sur cette
premiére praposition de définition.

Le législateur souhaitait tout d'abord reconnaitre la qualité
d'influenceur a « toute personne physique ou morale ». L'intégra-

6. Cass. I™ civ., 10avr. 2013, n° 11-19.530 : JurisData n® 2013-006693 ; Cass.
crim., 6 janv. 2015, n® 13-87.885.

7. Cass. 2° civ., 5 janv. 2017, n® 16-12.394 : JurisData n® 2017-000028.

8. Proposition de loi visant a lutter contre les dérives des influenceurs sur les
réseatx sociaux et proposant de compléter la section 3 du chapitre Il du titre
i1 dulivre I* du Code de la consommation par une sous-section 9, dont un article
L.122-26 définition la notion d'influenceur.
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tion des personnes morales au champ d'application des régles rela-
tives aux influenceurs témoignait probablement du souci d'antici-
per les évolutions de |'activité des influenceurs car nombre d'entre
eux exercent leur activité a travers une société dont ils sont diri-
geants. Mais on pouvait également se demander s'il s'agissait
d'étendre implicitement la régulation de cette activité aux agences
qui gérent leur carriére et les mettent en relation avec des annon-
ceurs contre versement d'une commission. Ce schéma rapprochait
alors les obligations de ces agences d'influenceurs 4 celles de
mannequins - les mannequins étant définis par les dispositions de
I'article L. 7123-2 du Code du travail : « Fst considérée comme
exercant une activité de mannequin, méme si cette activité n’est
exercée qu'a titre occasionnel, toute personne qui est chargée : 1°
Soit de présenter au public, directement ou indirectement par
reproduction de son image sur tout support visuel ou audiovisuel,
un produit, un service ou un message publicitaire ; 2° Soit de poser
comme modeéle, avec ou sans utilisation ultérieure de son image ».
Aussi, les relations entre les mannequins et leurs agences sont
présumées étre gouvernées par un contrat de travail, ainsi qu'il en
résulte des dispositions de I'article L. 7123-2 du Code du travail.
On peut subodorer que le [égislateur souhaitait anticiper en ce sens
I'évolution des relations entre influenceurs et agences.

9 - La rémunération constitue une condition évidente que la défi-
nition proposée ne manquait pas de souligner. Il convient toute-
fois de raisonner a contrario, en imaginant que la promotion d'un
produit ou d'un service ne serait pas assortie d'une rémunération
pour I'influenceur. Celui-ci serait-il alors dispensé de respecter les
obligations et interdictions que prévoit la proposition soumise 4
l'examen du Parlement ? Ne serait-ce pas [a un moyen de se
prémunir contre la peine prévue par ladite proposition ?

La définition proposée exigeait par ailleurs que la promotion des
produits et services sur les réseaux sociaux s'accomplisse « de
maniére active ». Mais on pouvait instinctivement s'interroger sur
la portée de cette condition dés lors que certaines personnalités
seraient susceptibles de promouvoir des produits et services, mais
de fagon occasionnelle. En pareille situation donc, selon cette défi-
nition, celles-ci ne devraient pas étre qualifiées d'influenceurs. Ne
seraient-elles donc pas soumises aux obligations et interdictions
précitées ¢ Cette condition était, en tout état de cause, nébuleuse
et confiait au juge la difficile tiche d'apporter des précisions.

10 - Plus restrictive encore devenait cette proposition de défini-
tion avec la derniére condition, que I'emploi de la conjonction de
coordination « et » rendait cumulative a la condition précédente.
Ainsi, outre la promotion de produits et services de maniére active,
la définition d'influenceur ne pouvait étre reconnue qu'a la
personne qui, « par son statut, sa position ou son exposition média-
tique dispose d'une audience pouvant influencer la consommation
du public ». La portée d'une telle condition ne doit pas étre négli-
gée : une personne sollicitée par un annonceur, mais qui ne justi-
fierait pas d'un nombre significatif d'abonnés — sans savair quel
nombre d'abonnés démontre une « exposition médiatique pouvant
influencer la consommation du public » — ne serait pas qualifiée
d’influenceur, méme si elle devait &tre rémunérée.

On peuten conclure que la définition ainsi proposée impliquait
des conditions constitutives dont le contournement ne présentait
aucune difficulté.

11 - Aussi, le texte voté en premiére lecture par I'Assemblée
nationale le 30 mars 2023 montre que le |égislateur a voulu
reprendre intégralement cette définition pour en rationaliser les
critéres. C'estainsi qu'il retient que « Les personnes physigues ou
morales qui mobifisent leur notoriété auprés de leur audience pour
communiquer au public par voie électronique des contenus visant
a faire la promotion, directement ou indirectement, de biens, de
services ou d'une cause quelconque en contrepartie d'un bénéfice

37



38

Dossier

économique ou d'un avantage en nature exercent 'activité
d'influence commerciale par voie électronique ».°

La nouvelle définition n'entend plus définir la notion d'influen-
ceur mais fixe les conditions constitutives de 'activité « d'influence
commerciale par voie électronigue ». Alors que la définition initiale
proposait de définir la qualité professionnelle d'une personne, la
nouvelle s'arréte a la définition d'une activité. Ainsi définie, on peut
imaginer que le Iégislateur a voulu distinguer I'influence selon
qu'elle est commerciale ou non, et selon qu'elle emploie les tech-
nologies numéricues ou non. S'agit-il d'étre paré contre les évolu-
tions que l'activité d'influenceur peut connaitre ? Nombre
d'influenceurs pratiquent une activité dont I'objet n’est pas
commercial mais plutot philosophique, éducatif, sportif, politique
oureligieux. Le législateur a vraisemblablement voulu assurer une
distinction entre différentes sortes d'influence, ne voyant que celle
menée a des fins commerciales comme exigeant une régulation.
S'agissant de |'utilisation des moyens électroniques, I'ensemble des
dispositions gouvernant I'utilisation d'internet, notamment la répar-
tition des responsabilités entre hébergeurs et éditeurs, devrait trou-
ver application. Nous verrons infra que cet aspect de la probléma-
tique a fait I'objet de propositions.

C'estainsi que le législateur a abandonné les criteres initiaux qui
exigeaient que la promotion de produits, d'actes ou de prestations
s'accomplisse « de facon active » et « sur les réseaux sociaux ». La
référence aux réseaux sociaux est toutefois faite a travers la notion
de « communication au public par voie électronigue de conte-
nus », laquelle permettra d'anticiper |'évolution de la communi-
cation sur internet et d'assurer que la loi a venir ne sera pas rendue
obsoléte par le développement de nouvelles technologies ou plate-
formes, notamment le metavers, Enfin, il n'est plus question
d'« exposition médiatique » ou « d'une audience pouvant influen-
cer la consommation du public » mais simplement de personnes
« qui mobilisent leur notoriété auprés de leur audience ». Celte
condition ainsi réécrite assure au juge qu'il n'aura pas i détermi-
ner le nombre a partir duquel il existe un potentiel d'influence
auprés du public. Enrevanche, la notoriété devant étre mabilisée
par les influenceurs auprés de « leur » audience, le juge aura a
déterminer les personnes qui constituent I'audience d'un influen-
ceur, S'agira-t-il des personnes abonnées au compte d'un influen-
ceur sur un réseau social ? Mais quid si, comme cela constitue
I'écrasante majorité des cas, le compte de l'influenceur est ouvert
el accessible sans qu'il soit nécessaire d'en étre un ami '°, ou -
comme |a langue d'usage I'a désormais adopté - un follower 7 La
notoriété de I'influenceur et les conséquences de celle-ci sur le
comportement des utilisateurs pourraient étre considérée comme
suffisante par les juges, sans que l'influenceur ait a démontrer que
les plaignants ne relévent pas de son audience.

3. Les limites

12 - L'absence de contrdle, quant a la nature ou a la qualité des
produits et services dont l'acquisition est encouragée par les
influenceurs, a conduit certains d'entre eux a étre poursuivis et
condamnés par la justice. La problématique reléve de 'informa-
tion portée a la connaissance des consommateurs par les influen-
ceurs, lesquels sont essentiellement sollicités par des marques qui
comptent sur I'importance de leur communauté d'abonnés pour
gagner des parts de marché.

L'intérét de cette obligation d'information reléve de ce qu'en cas
de non-respect, un litige pourrait prendre une tournure pénale et
entrainer des poursuites au titre des dispositions de I'article sur
L. 132-1 du Code de la consommation. Aux termes de ces dispo-
sitions, certains influenceurs ont été condamnés pour avoir, selon

9. AN prop. loi visant a encadrer l'influence commerciale et a lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, art. 1°" : TA n® 100, 30 mars
2023.

10. Cass. 2° civ., 5 janv. 2017, n° 16-12.394 : jurisData n® 2017-000028
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les termes de la jurisprudence, altéré de maniére substantielle le
comportement économique du consommateur normalement
informé et raisonnablement attentif et avisé ''.

13 - L'infraction A chaque fois retenue était celle de pratiques
commerciales trompeuses, au sens des dispositions de
I'article L. 132-1 du Code de la consommation : « Sont réputées
trompeuses, au sens des articles L. 121-2 et L. 121-3, les pratiques
commerciales qui ont pour objet (...) d’utiliser un contenu rédac-
tionnel dans les médias pour faire la promotion d’un produit ou
d‘un service alors que le professionnel a financé celle-ci lui-méme,
sans l'indiquer clairement dans le contenu ou & 'aide d‘images ou
de sons clairement identifiables par le consommateur » '* (C.
consom., art. 121-4,al. 11) ou « de faussement affirmer ou donner
l'impression que le professionnel n’agit pas & des fins qui entrent
dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale,
libérale ou agricole ou de se présenter faussement comme un
consommateur » '* (C. consom., art. 121-4, al. 21). Netons que
ces dispositions s'emboitent avec celles prévues a |'article 20 de
la loin® 2004-575 du 21 juin 2004 de confiance dans I'économie
numérique (LCEN) dont les dispositions énoncent que « toute
publicité, sous quelque forme que ce soit, accessible par un service
de communication au public en ligne, doit pouvoir 8tre clairement
identifiée comme telle. Elle doit rendre clairement identifiable la
personne physique ou morale pour le compte de laguelle elle est
réalisée ».

14 - Soucieuse d'accompagner la politique de répression par des
mesures de prévention, I'Autorité de régulation professionnelle de
la publicité (ARPP) a créé en 2019 I'Observatoire de I'influence
responsable, lequel publie chaque année un rapport pour rendre
compte de |'état de I'influence en France. Pour encourager le
respect des normes Iégales et éthiques, il a mis en place un « Certi-
ficat de l'influence responsable » formant les influenceurs aux
bonnes pratiques et a la transparence.

Aussi, en raison des marchés particuligrement dangereux
auxquels I'influence pourrait s'étendre, le texte interditaux influen-
ceurs de promouvoir des produits et services en lien notamment
avec la chirurgie esthétique, avec les actifs numériques '* et les
produits illicites et contrefaisants '®. Sous réserve des amendes
administratives prévues aux articles L. 222-16-1 et de 'avant-
dernier alinéa de I'article L. 222-16-2 du Code de la consomma-
tion, toute violation de ces régles fait encourir & son auteur une
peine 6 mois d'emprisonnement et 300.000 euros d'amende '°,

4. Informer, toujours informer ___

15 - Logiquement, ces questions mettent en exergue |'importance
du devoir d'information que les influenceurs doivent apprendre a
maitriser. Et ce devoir d'information doit toujours prendre en consi-
dération les spécificités des produits et services promotionnés. La
régulation de I'influence conduit en effet les influenceurs 2 devoir
se professionnaliser, et donc a étre tenus de respecter les obliga-
tions faites a tout professionnel, notamment en matiére d'informa-
tion.

. Cass. crim., 29 janv. 2019, n° 18-80.898 : JurisData n® 2019-001031. - Cass.
com., 16 mars 2022, n® 19-18.499 : JurisData n® 2022-004113.

12. C. consomm., art. 121-4, al. 11.

13. C. consomm., art. 121-4, al. 21.

14. sauf lorsque 'annonceur est agréée dans les conditions prévues a I'article L.
54-10-5 du Code monétaire et financier.

15. AN prop. loi visant a encadrer |'influence commerciale et & lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TA n® 100, 30 mars 2023,
Titre 1, Chap. Il Sect. 1, art. 2 B, . et . - Les dispositions du V. de 'article 2, B,
prévoient en outre que les modalités d'application des I. et ll. du méme article
feront I'objet d'un décret en Conseil d'Etat pour déterminer les exception aux
interdictions énoncées.

16. AN prop. loi visant a encadrer ['influence commerciale et 4 lutter contre les

dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TA n® 100, 30 mars 2023,

Titre 1, Chap. Il, Sect. 1, art. 2, B, IV.
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Incité en sens par la directive 2005/29/CE du 11 mai 2005 sur les
pratiques commerciales délayales dont le considérant 21 '7 recom-
mande aux Etats de faire supporter la charge de la preuve sur les
professionnels, le juge francais a, en s'appuyant sur celle-ci '%, jugé
coupable des personnes prévenues n'ayant pas rapporté « /a
preuve de la délivrance d’une information claire et précise permet-
tant au consommateur de réfléchir sereinement » °.

16 - Le texte voté en premiére lecture consacre ainsi, a l'obliga-
tion d'information faite aux influenceurs, une Section 2 intitulée
« Des obligations d'information afférentes a la promotion de
certains biens et services ». La proposition initiale, qui voulait obli-
ger les influenceurs a apposer un bandeau d'information, pour
informer du caractére commercial de leurs publications 2% et
lorsque I'image ou la vidéo sont réservés aux personnes
majeures 2', a é1é reprise dans un article 2, C, exigeant que « La
promotion de biens, de services ou d'une cause guelconque réali-
sée par les personnes mentionnées & l'article 1°° doit étre explici-
tement indiquée par une mention claire, lisible et identifiable sur
{'image ou la vidéo, sous tous les formats, durant ['intégralité de la
promation ». Cette obligation est assortie d'une peine d'un an
d'emprisonnement et de 4 500 € d'amende 2,

5. Les agences d'influenceurs

17 - Les agences d'influenceurs suscitent une problématique liée
a la validité des contrats qu'elles concluent avec ceux-ci. Si la
proposition initiale ne prévoyait aucune disposition sur ce point,
le texte voté par I'Assemblée nationale prévoit désormais que
« L'activité d'agent d'influenceur consiste a représenter ou a mettre
en relation, a titre onéreux, les personnes physiques ou morales
exercant l'activité définie a l'article 1°" avec des personnes
physiques ou morales sollicitant leur service, dans le but de
promouvoir des biens, des services, des pratiques ou une cause
quelconque ». %3

L'élaboration d'une qualification juridique implique I'idée de
vouloir distinguer I'activité des agences de celle de toute entreprise
qui userait de la liberté contractuelle pour réaliser son objet. En
définissant juridiquement ces agences, le |égislateur renforce le
contrdle de I'activité d'influenceur. L'ensemble des obligations que
le texte voté impose aux contrats liant les influenceurs a ces
agences plaide en ce sens. >

Notons que ce texte évoque également le cas des annonceurs
avec lesquels les influenceurs pourraient conclure directement des
contrats. Si I'on en comprend que les influenceurs peuvent exer-
cer leur activité sans |'intermédiation d'une agence spécialisée, les
dispositions figurant a l'alinéa 8 de I'article 2 bis prévoient pour
conséquence une responsabilité solidaire de I'annonceur et de

17. PEet Cons. UE, dir. 2005/29/CL, 11 mai 2005 relative aux pratiques commer-
ciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché
intérieur et modifiant la directive 84/450/CEE du Conseil et les directives 97/7/
CE, 98/27/CE et 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil et le régle-
ment (CE) no 2006/2004 du Parlement européen et du Conseil

18. Cass. crim, 13 janv. 2016, n® 14-84.072 ; JurisData n® 2016-000236.

19. Cass. crim. 13 janv. 2016, n° 14-84.072 : furisData n® 2016-000236

20. Prop. de Ioi initiale visant a lutter contre les dérives des influenceurs sur les
réseaux sociaux et proposant de compléter la section 3 du chapitre Il du titre
I du livre " du Code de la consommation par une sous-section 9, art. L. 122-28.
1

21.C. consomm., art. L. 122-27, Il

22, AN prop. loi visant & encadrer ['influence commerciale et a lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TAn® 100, 30 mars 2023, Titre
1, Chap. i1, Sect. 2, art. 2, C, VI.

23. AN prop. loi visant a encadrer ['influence commerciale et a lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TAn® 100, 30 mars 2023, Titre
1, Chap. ii, Sect. 1, art. 2,1

24. AN prop. loi visant & encadrer l'influence commerciale et a lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TAn® 100, 30 mars 2023, Titre
1, Chap. lil, Sect. 1, art. 2 bis
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I'influenceur en cas de dommages causés aux tiers dans |'exécu-
tion du contrat d'influence qui les lie °.

18 - Une telle disposition n'est pas prévue pour les conlrats
conclus avec une agence. Se pose donc la question de la respon-
sabilité pénale des influenceurs et des agences en cas de promo-
tion, en application du contrat qui les lie, de produits ou services
interdits, illicites ou contrefaisants. En I'état, le texte voté par
I'Assemblée nationale accorde a I'influenceur une totale liberté
dans |'exécution de la mission & lui impartie par le contrat. Ce
contrat ne doit en effet prévoir d'autres stipulations que celles rela-
tives a la nature des missions confiées, aux conditions de rémuné-
ration de l'influenceur, & la répartition des droits de propriété intel-
lectuelle et & sa soumission au droit francais. 2°

L'influenceur assure donc une mission en qualité de prestataire
indépendant de I'agence et est tenu de respecter les obligations
prévues par le droit de la consommation. En cas de promotion de
produits ou services interdits, illicites ou contrefaisants, l'influen-
ceur et son agence pourraient alors voir leur responsabilité pénale
engagée : |'agence pour avoir fourni les produits et services liti-
gieux, et I'influenceur pour avoir vanté leurs qualités trompeuses
et encouragg a leur consommation. Toutefois, si I'agence venait a
imposer a I'influenceur les conditions de promotion des produits
ou services qu'il lui aurait confiés - publicité, animation, informa-
tion et discours notamment -, un lien de subordination pourrait étre
caractérisé et toute |la responsabilité pénale pourrait étre assumée
par I'agence. En somme, un influenceur sans liberté de création
serail un salarié, avec toutes les conséquences juridiques et finan-
cieres qu'une telle reconnaissance aurait pour I'agence. Des limites
de leurs missions respectives, I'agence et l'influenceur devront
s'assurer afin que chacun demeure dans son rdle et que le consom-
mateur ne soit a aucun moment lésé.

6. Les réseaux sociaux

19 - Le développement de ces dispositions visant a réguler |'acti-
vité des influenceurs devrait intéresser au plus haut point les plate-
formes sur lesquelles les activités d'influence s'exercent. En
janvier 2023, la société Meta, propriétaire du réseau Instagram,
supprimait les comptes de plusieurs influenceurs accusés d'avoir
fait la promotion de services se rapportant en réalité i des escro-
queries, Ces suppressions s'inscrivent dans la dynamique initiée
par les réglements DMA 27 et DSA 2% qui entendent harmaoniser les
regles de concurrence et de sécurité digitale en Europe.

Larégulation de I'activité des influenceurs, voit-on, ruisselle ainsi
dans tout I'écosysteme des influenceurs et n'isole nullement ces
derniers du reste de leurs parties prenantes, Ces dernigres doivent
ainsi veiller a I'évolution des obligations faites aux influenceurs
pour s'assurer de pouvoir continuer a offrir les services de diffusion
dont ils tirent profit, Il s'agit également d'assurer la mise en place
de moyens de contrdle favorisant les signalements et la lutte contre
les activités illégales.

25. AN prop. loi visant a encadrer l'influence commerciale el 4 lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TAn® 100, 30 mars 2023, Titre
1,Chap. N, Sect. 1, art. 2 bis, alinéa 8 : « l'annonceur et fa personne exercant
l'activité définie a l'article 1*' sont solidairement responsable des dommages
causés aux tiers dans I'exécution du contrat d'influence commerciale qui les
lie ».

26. AN prop. loi visant a encadrer I'influence commerciale et a lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TAn® 100, 30 mars 2023, Titre
1, Chap. I, Sect. 1, art. 2 bis, alinéa T a 8.

27. PCet Cons. UE, régl. 2022/1925, 14 sept. 2022 : le réglement sur les marchés
numériques dit DMA (pour Digital Markets Act) a pour objet de prévenir les
abus de position dominante des géants du numérique et favoriser la concur-
rence afin d'élargir les choix proposés aux consommateurs européens.

28. PE et Cons. UE, régl. 2022/2065, 19 oct. 2022 : le réglement sur les services
numériques dit DSA (pour Digital Services Act), a pour objet de lutter contre
les contenus et produits illégaux en ligne (haine, désinformation, contrefa-
cons...), pour ainsi faire d'internet un espace sécurisé pour les utilisateurs.
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En ce sens, la proposition votée le 30 mars 2023 propose un
article 3 alinéa 2 qui viendrait insérer un article 6-4-1 a la loi
n®2004-575 du 21 juin 2004 de confiance dans |'économie numé-
rique (LCEN) aux termes duquel les fournisseurs de service d'héber-
gement, c'est-a-dire les réseaux sociaux et toutes plateformes sur
lesquels les influenceurs exerceraient leurs activités, auraient |'obli-
gation de mettre en place un systeme permettant a tout utilisateur
de signaler les contenus contraire 2 la loi. 29

En cas de réception d'injonctions venant d'une autorité adminis-
trative *%, la plateforme aura a répondre dans les meilleurs délais
en 'informant des mesures envisagées *'. En matiére de droit de

29. AN prop. loi visant a encadrer I'influence commerciale et a lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TAn® 100, 30 mars 2023, Titre
2, Chap. 1, art. 3, al. 2 : « Conformément au réglement (UE) 2022/2065 du
Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 refatif & un marché
unique des services numériques et modifiant la directive 2000/3 1/CE (régle-
ment sur les services numériques), les fournisseurs de services d'hébergement
mettent en place des mécanismes permettant & tout particulier ou i toute entité
de leur signaler la présence au sein de leurs services d’éléments d’information
spécifiques que le particulier ou I"entité considére comme du contenu ilficite,
notamment au regard du code de la consommation, du code de la propriété
intellectuelle ou de la présente loi. Ces mécanismes sont faciles d‘accés et d"wtili-
sation et permettent la soumission de notifications exclusivement par voie élec-
tronique » (L. n® 2004-575, 21 juin 2004, art. 6-4-1. - |, nouveau).

30. AN prop. loi visant & encadrer I'influence commerciale et & lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TA n® 100, 30 mars 2023, Titre
2, Chap. 17, art. 3, al. 3.

AN prop. loi visant & encadrer l'influence commerciale et & lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TAn® 100, 30 mars 2023, Titre
2, Chap. 1%, art. 4, al. 2.
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la consommation, toute injonction pourra étre accompagnée d'une

astreinte journaliére ne pouvant excéder un montant de 1500
32

euros *%,

Conclusion —

20 - La régulation de I'activité d'influenceur apparait comme une
nécessité afin d'encourager le développement d'une nouvelle
écanomie investie par nombres d'acteurs et pour la viabilité des
réseaux sociaux eux-mémes. Le défi majeur demeure toutefois
celui de I'harmonisation a |'échelle internationale de ces régles et
leur application quelle que soit la juridiction dans le ressort de
laquelle les faits délictueux auraient été commis. Sans une large
harmonisation, des influenceurs animés de mauvaises intentions
pourraient organiser leurs activités en la destinant au public d'un
pays ol les régles ne garantiraient pas le niveau de sécurité recher-
ché aujourd'hui en France.

Les propositions en débat actuellement au Parlement assurent de
ce que cette activité est promise a un avenir certain, tant I'encadre-
ment entend favoriser son exploitation. Avec I'élaboration de
nouvelles régles et 'adaptation des instruments juridiques existants,
la responsabilisation de tous les acteurs de cet écosysttme
devraient procurer aux consommateurs la confiance qui peut
aujourd'hui leur manquer.

32. AN prop. loi visant a encadrer I'influence commerciale et 4 lutter contre les
dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux, TA n® 100, 30 mars 2023, Titre
2, Chap. 1%, art. 4 bis.



