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PUBLIQUE A UNE REGULATION PRIVEE (*)

Introduction

Dans la deuxiéme moitié des
années 1990, le développe-
ment de la technologie numé-
rique et la diffusion capil-
laire de réseaux tels qu’inter-
net ont révolutionné les rela-
tions parmi les acteurs qui
animent I'industrie cultu-
relle. Cette révolution était in-
dissolublement liée aux ca-
ractéristiques fonctionnelles
de la technologie numérique
appliquée a la communica-
tion « en réseau ». Ce mo-
dele nouveau de communica-
tion permet a ceux qui sont
(dans le domaine analogi-
que) les destinataires finaux
des informations — le
consommateur ou utilisateur
— de devenir trés simple-
ment distributeurs et élabo-
rateurs de toutes ces informa-
tions qu’on peut « réduire »
sous un format numérique et,
en conséquence, transmet-
tre. On a assisté, progressive-
ment, a un phénomeéne de
distribution massive des ceu-
vres protégées en format nu-
meérique — qui ne se sou-
vient pas des chansons en
MP3 échangées sur Naps-
ter ? — & travers des réseaux
qui en anglais s’appellent
peer-to-peer et qui synthéti-
sent bien la nouveauté plus
importante d’'un moyen nu-
mérique tel qu’internet: la
potentielle disparition des in-
termédiaires dans la commu-
nication et, en paralléle, I'éro-
sion presque totale de la dis-
tinction entre distribution pri-
vée et publique des conte-
nus. La technologie
numeérique donne ainsi aux
utilisateurs modernes réunis
en réseaux télématiques la
possibilité de copier et de dis-
tribuer sans frontieres et a des
colts négligeables (presque
zéro) toute sorte d’ceuvres
protégées et méme, plus gé-
néralement, toute sorte d’in-
formations. De la sorte, ont
été créées les bases d’une
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concurrence de facto entre
distribution professionnelle et
non professionnelle d’infor-
mations. En méme temps, on
a compris que cette méme
activité de distribution et
d’intermédiation nouvelle
n’avait plus besoin d’une in-
frastructure particuliere (1) ni
de grandes sources pour étre
efficace et compétitive : un
ordinateur et une connexion
rapide a I'Internet étaient plus
que suffisants. Par ailleurs,
cette technologie et les pro-
grammes qui y sont relatifs
donnent aux utilisateurs d’In-
ternet de nouvelles possibili-
tés d’expression et de com-
munication « entre pairs »,
pourrait-on dire. 1l ne s’agit
pas donc seulement de la
possibilité de copier et trans-
mettre des ceuvres protégées
par le droit d’auteur mais
surtout de la possibilité de re-
produire et distribuer aux
autres utilisateurs des mé-
mes réseaux toute sorte d’in-
formation. Cela donne forme
a I'immense catégorie juridi-
gue du domaine public ou les
informations et le matériel
proposés a I'usage de tous —
ce que les américains appel-
lent Commons (2) — et ou
également les ceuvres pour
lesquelles la protection tem-
porelle et plus ou moins
fonctionnalisée du droit
d’auteur arrive a terme.

C’est dans ce cadre que s’ins-
crit la directive 2001/29/CE
(3), qui a harmonisé tous les
différents droits exclusifs na-
tionaux (aux art. 2, 3 et 4) et
a conféré a ces mémes droits
une dimension technologi-
que qu’on pourrait définir de
« monopoles électroni-
ques ». Cette harmonisation
fut une réponse précise aux
problémes qu’on vient d’évo-
quer et ainsi qu’a la possible
disparition des intermédiai-
res dans la distribution d’in-
formation et dans I'industrie
culturelle en général. Cette

directive est aussi le moyen
juridique par lequel I’'Union
européenne a mis en ceuvre
les traités adoptés en 1996
sous I’égide de I’Organisa-
tion mondiale de la propriété
intellectuelle (OMPI) afin de
garantir la protection des
droits traditionnels d’auteur
et des droits voisins dans les
réseaux télématiques tels
qgu’internet.

La directive 2001/29/CE et
le clivage acteurs privés-
acteurs publics

Il existe deux modéles prin-
cipaux du droit d’auteur, le
droit d’auteur proprement dit
d’origine francaise et le copy-
right (ou droit de copie)
d’origine anglo-saxon. Ces
deux modeles de protection
ont des justifications différen-
tes. Le droit d’auteur était a
I’origine un droit de la per-
sonne (droit moral : le droit
de l'auteur au fruit de son
travail et de son invention)
avec des implications écono-
miques. Le copyright était un
droit purement économique
et avec un fort aspect prag-
matique. Ces deux modéles,
présents dans des mesures
différentes dans les législa-
tions des Etats membres,
conférent aux créateurs
d’ceuvres nouvelles relevant
de certaines catégories artis-
tiques ou simplement inven-
tives (on pense par exemple
aux programmes informati-
ques) des droits exclusifs de
reproduction, de transmis-
sion et de distribution. Ces
droits constituent les moyens
juridiques pour stimuler la
création intellectuelle en
compensant économique-
ment les efforts des auteurs
et de leurs producteurs ou in-
termédiaires. A coté de ces
espaces de monopole Iégal
d’utilisation — et donc a coté
de la protection d’intéréts
surtout privés — les deux
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modeéles prévoient des méca-
nismes légaux de protection
des intéréts publics qui ont
souvent une dimension et
une valeur constitutionnelle
beaucoup plus évidente que
le droit d’auteur. On fait ici
allusion a la liberté d’expres-
sion sous toutes ses formes,
a l'accés a la culture et a sa
diffusion et, en général, au
progreés artistique et scientifi-
que garanti par la participa-
tion créatrice des autres ac-
teurs qui peuvent dévelop-
per, améliorer ou récréer ce
qui a déja été créé. Tous ces
intéréts seraient sacrifiés si
des monopoles « parfaits »
étaient attribués sur les usa-
ges des créations artistiques
et culturelles.

Les exceptions aux droits ex-
clusifs dans les systemes des
droits d’auteur et les doctri-
nes plus ouvertes comme le
fair use et le fair dealing dans
le copyright constituent un
contrepoids fondamental a ce
domaine particulier de la pro-
priété intellectuelle, en proté-
geant les intéréts qu’on vient
de mentionner et donc en
donnant aux consomma-
teurs et aux utilisateurs des
ceuvres protégées des possi-
bilités de défense spécifique
vis-a-vis des titulaires des
monopoles concernant la re-
production, la communica-
tion et la distribution publi-
que des ceuvres. On peut
rappeler ici, en citant quel-
ques dispositions de I'arti-
cle 5 de la directive précitée,
le droit de critique et de cita-
tion, la faculté d’usage privé
et a des fins non directement
ou indirectement commercia-
les (bien qu’avec une com-
pensation équitable des titu-
laires) et les usages nécessai-
res dans le cadre de I'ensei-
gnement, de la recherche
scientifique et de la liberté de
la presse.

Dans le monde réel, c’est-a-
dire, selon nous, le monde
analogique par opposition au
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monde virtuel du numeéri-
que, ces utilisations qui
concilient les intéréts des
créateurs vis-a-vis de ceux du
public étaient et sont garan-
ties par la surveillance des ac-
teurs publics tels que le légis-
lateur et le juge. Le pouvoir
législatif peut établir des re-
gles propres a garantir I’effec-
tivité de certaines utilisations
privilégiées. On pense par
exemple a la mise en ceuvre,
par la prévision de disposi-
tions d’ordre public, d’une
protection contractuelle des
consommateurs et des utili-
sateurs contre les abus possi-
ble des titulaires de monopo-
les. Le pouvaoir judiciaire peut
décider si I'usage que les bé-
néficiaires font de ces exemp-
tions au monopole attribué
au droit d’auteur sont confor-
mes aux dispositions de la loi.
Dans ce cadre, les utilisa-
teurs ont d’abord accés aux
ceuvres. Ce n’est que dans un
deuxiéme temps qu’on discu-
tera de la légitimité de ces uti-
lisations devant un juge et
qu’on pourra donc en analy-
ser le but ou la fonction.

Dans le domaine numéri-
que, que le droit européen a
essentiellement abordé a par-
tir de 1991 avec la décision
de protéger les programmes
informatiques au titre du
droit d’auteur, le cadre qu’on
vient d’illustrer n’existe plus.

La directive 2001/29/CE sou-
met, tout d’abord, au pou-
voir des propriétaires des
droits toute reproduction des
ceuvres (art. 2) a I’exception
des actes transitoires ou ac-
cessoires dont I'unique fina-
lité est de permettre une
transmission dans un réseau
entre tiers par un intermé-
diaire. Si on considére que
dans la technologie numéri-
que chaque utilisation et
transmission comporte auto-
matiquement une reproduc-
tion, et donc qu’un réseau tel
gu’internet peut étre com-
paré a une « gigantesque ma-

chine a copier », I'attribu-
tion d’un droit exclusif si
large condamne a l'illégalité
toute utilisation qui n’est pas
autorisée par les propriétai-
res et peu importe qu’elle soit
ou non commerciale.

On a en méme temps créé un
droit d’acces substantiel aux
ceuvres en format numéri-
que transmises a travers des
réseaux télématiques ou dis-
tribuées sur des supports ma-
tériels, droit qui était jus-
gu’alors inconnu, en obli-
geant les Etats membres a
prévoir deux protections ju-
ridiques. La premiére est une
protection contre le contour-
nement des technologies qui
sont destinées a empécher ou
a limiter, en ce qui concerne
les ceuvres ou autres objets
protégés, les actes non auto-
risés par les titulaires des
droits d’auteur prévus par la
loi (art. 6, § 1). La seconde
est une protection juridique
contre la fabrication et la
commercialisation de dispo-
sitifs et la prestation de servi-
ces qui facilitent ou permet-
tent le contournement des
technologies ci-dessus (art. 6,
§ 2). On a donc introduit une
protection autonome et abso-
lue des moyens technologi-
ques qui ne permettent (ou,
plus raisonnablement, que ne
permettront) ni I'acces ni la
copie « privée » des ceuvres
protégées. Selon ce modele
de protection, I'attribution
d’un pouvoir d’exclusion (jus
excludendi) conférera au droit
d’auteur numérique la struc-
ture d’un droit de propriété
domaniale et ne permettra
aucune survivance des utili-
sations libres quand les ceu-
vres nouvelles seront distri-
buées seulement sous un for-
mat protégé. En outre, la pré-
vision d’une protection juri-
dique relative a I'information
sur le régime des droits
(art. 7), ou sont inclues « les
informations sur les condi-
tions et modalités d’utilisa-
tion de I'ceuvre (...) ainsi que



tout numéro ou code repré-
sentant ces informations »
(art. 7, § 2), permettra que
codes et contrats électroni-
ques prennent la place des ju-
ges et des législateurs dans la
fixation des conditions pour
I’'acces a une ceuvre et son
utilisation dans le temps et
dans la détermination de la
législation applicable (4).

L’article 5 de la directive a
prévu une liste trés longue
d’exceptions aux droits har-
monisés par les dispositions
précédentes. Cette liste est
caractérisée par I'absence
d’une quelconque tentative
d’harmoniser dans le marché
commun une catégorie juri-
dique, celle des utilisations li-
bres, qui devrait contribuer
de maniere décisive a la défi-
nition du domaine de la pro-
tection des ceuvres (5). La di-
rective n’a pas harmonisé les
utilisations libres au sein d’un
moyen transnational de com-
munication comme internet.
La directive ne contient pas
non plus de clause garantis-
sant Iefficacité de ces utilisa-
tions dans le contexte de
I’exercice du droit d’acces et,
donc, de la mise sur pied des
mesures technologiques. De
méme, elle ne permet pas que
les Etats membres aient la
possibilité d’établir des ex-
ceptions nouvelles suggérées
par le développement de la
technologie numérique (6).

Enfin, la directive a établi un
mécanisme juridique pres-
gue inconnu de propriété in-
tellectuelle qui met en lu-
miéere le clivage acteurs pu-
blics-acteurs privés. Ce mé-
canisme complexe, prévu par
I'article 6, § 4, témoigne de la
préoccupation d’une possi-
ble disparition des usages li-
bres dans le contexte numé-
rigue. Il prévoit que « En

I’'absence de mesures volon-
taires prises par les titulaires
des droits y compris les ac-
cords entre titulaires de droits
et d’autres parties concer
nées, les Etats membres
prennent », nonobstant la
protection juridique du droit
d’accés et de maniere tout a
fait isolée, « des mesures ap-
propriées pour assurer que
les bénéficiaires des (...) »ex-
ceptions ou limitations pré-
vues par le droit national
(conformément a certaines
dispositions de la directive) et
non pas a I’ensemble des ex-
ceptions, « puissent bénéfi-
cier des mémes exceptions ou
limitations dans la mesure né-
cessaire pour en bénéficier
lorsque le bénéficiaire a un
acces licite a I'ceuvre proté-
gée ou a l'objet protégé en
guestion ». La directive a
ainsi prévu un systeme de ga-
rantie pour certaines utilisa-
tions, en obligeant les titulai-
res des droits a permettre aux
utilisateurs de bénéficier ef-
fectivement de certaines ex-
ceptions et en prévoyant que
les Etats controlent I'accom-
plissement de cette obliga-
tion. Toutefois, au dernier
alinéa de I'article 6, § 4, la di-
rective précise que ce méca-
nisme ne s’applique pas
« aux ceuvres ou autres ob-
jets protégés qui sont mis a
la disposition du public a la
demande selon les disposi-
tions contractuelles conve-
nues entre les parties de ma-
niére que chacun puisse y
avoir accés de I’endroit et au
moment qu’il choisit indivi-
duellement » (sic). Le résul-
tat de cette disposition est
que, dans le domaine des ser-
vices qu’on appelle an an-
glais on demand, le transfert
a des acteurs privés du pou-
voir de régulation de I'accés
aux ceuvres protégeées est to-

tal et aucun espace n’est
laissé a I'intervention d’une
régulation publique.

Conclusion

Au terme de cette bréve ana-
lyse, on peut dire que le droit
d’auteur européen a jusqu’a
maintenant considéré la révo-
lution numérique plus
comme un risque que
comme une opportunité pour
la distribution et I'usage des
ceuvres et des informations.
En adoptant un modéle de
protection qui semble proté-
ger plus les intéréts des inter-
médiaires et leurs business mo-
dels que la réelle dimension
publigue du savoir et de I'in-
novation artistique et scienti-
fique, on a mis en discussion
des facultés et des droits es-
sentiels pour les consomma-
teurs et les utilisateurs des
ceuvres artistiques et scienti-
fiques. La prise en compte
des nouvelles possibilités de
communication offertes par
la technologie et les réseaux
numeériques s’est limité a la
protection de la propriété in-
tellectuelle. En conséquence,
les valeurs constitutionnelles
de la liberté d’expression, de
la communication privée et
de I'accés a I'information et
au domaine culturel public,
ne peuvent pas étre considé-
rées comme respectées. On
doit seulement espérer que
I'introduction, dans la nou-
velle Constitution euro-
péenne du principe de la li-
berté d’expression et de com-
munication (7), partie fonda-
mentale de la Charte euro-
péenne des droits de
I’lhomme, prenne en compte
les intéréts du public et per-
mette la révision et I'élargis-
sement du concept commu-
nautaire d’utilisation libre.
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